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RESUMO

Este trabalho procurou aplicar as teorias dos procedimentos administrativos, agcoes
administrativas e argumentos juridicos a realidade da acgao disciplinar, razdo pela
qual se optou por dividir o trabalho em trés capitulos para discutir a natureza e a
moralidade das fun¢des militares, os procedimentos teoricos gerais da administragao
e a aplicagao destes. Os elementos da argumentagéao juridica para comportamentos
semelhantes sao realizados por meio do estudo da doutrina e dos precedentes
atuais nos tribunais brasileiros. Por meio do uso da metodologia de pesquisa
cientifica dedutiva, mediante a analise de bibliografias, legislacdes, jurisprudéncias,
pertinentes ao tema, tem por objetivo central a analise dos atos administrativos
disciplinares militares, em especial, sobre a possibilidade e as limitagoes do controle
jurisdicional sobre estes. Para tanto, trabalha-se com a hipotese de que é possivel a
revisdo judicial do ato sancionatério militar, quando desproporcional, desde que
realizada com o modus operandi adequado, pois o enfraquecimento da hierarquia e
disciplina militares ocorrera se o juiz nao tiver dominio do tema e de sua
especificidade, bem como, se nao forem observadas questdes importantes,
procedimentais e materiais. Reconhece-se a especificidade da vida militar, que
impOe abnegacdo e sacrificios sem correspondéncia na vida civil, inclusive, muitas
vezes, com risco a propria vida em nome da consecucado da missao constitucional
atribuida as Forgcas Armadas. Defende-se, no entanto, que essa especificidade nao é
Obice a impedir o controle judicial da san¢ao disciplinar militar. O controle da
atividade sancionadora confere maior credibilidade a penalidade aplicada e, a longo
prazo, fortalece a hierarquia e a disciplina dentro das organizagdes militares.
Pondera-se, finalmente, que a revisdo judicial devera ser realizada de forma
sisttmica, com o desmembramento do principio da proporcionalidade nos
subprincipios da adequacédo e da necessidade, bem como, com a declaracdo da
invalidade do ato, se for o caso, mas sem apontar qual ato devera ser praticado pelo
administrador, ndo cabendo ao juiz o papel da autoridade sancionadora militar, em
respeito ao principio da separagao dos poderes.

Palavras-Chaves: Ato administrativo; Poder Disciplinar; San¢éo Militar.



PIMENTEL, Glauco Barroso. Applicability to Military National Security Agents as
to Disciplinary Transgressions: examination of the merit or legality of the
administrative act of prison. Completion of course work. Bachelor's degree in law.
Metropolitan College Sao Carlos - FAMESC, 2021.

ABSTRACT

This work sought to apply the theories of administrative procedures, administrative
actions and legal arguments to the reality of disciplinary action, which is why | chose
to divide the work into three chapters to discuss the nature and morality of military
functions, the general theoretical procedures of administration and your application to
this. The elements of the legal argument for similar behaviors are realized through
the study of the doctrine and the current precedents in the Brazilian courts. Through
the use of the deductive scientific research methodology, through the analysis of
bibliographies, laws, jurisprudence, pertinent to the theme, the central objective is the
analysis of military disciplinary administrative acts, in particular, on the possibility,
limitations, of jurisdictional control over these. To this end, we work with the
hypothesis that judicial review of the military sanctioning act is possible, when
disproportionate, provided that it is carried out with the appropriate modus operandi,
as the weakening of the military hierarchy and discipline will occur if the judge has no
command of the subject. and its specificity, as well as, if important, procedural and
material issues are not observed. The specificity of military life is recognized, which
imposes selfless self-sacrifice and sacrifice in civilian life, including, often, at risk to
one's own life in the name of achieving the constitutional mission attributed to the
Armed Forces. It is argued, however, that this specificity is not an obstacle to
preventing judicial control of military disciplinary sanctions. The control of sanctioning
activity gives greater credibility to the penalty applied and, in the long run,
strengthens hierarchy and discipline within military organizations. Finally, it is
considered that the judicial review should be carried out in a systemic way, with the
dismemberment of the principle of proportionality in the subprinciples of adequacy
and necessity, as well as, with the declaration of invalidity of the act, if applicable,
point out which act should be performed by the administrator, and the judge does not
have the role of the military sanctioning authority, with due regard for the principle of
separation of powers.

Keywords: Administrative act; Disciplinary Power; Military sanction.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo geral a andlise do ato administrativo
sancionador, na otica militar, em especial, no que consiste a possibilidade e os
limites do controle jurisdicional sobre tais atos.

Dentre os poderes conferidos a Administragcdo Publica para a conservagéao e
para a garantia do interesse publico, acima da coletividade de interesses privados,
notadamente se manifesta o Poder Disciplinar, que confere a Administracdo a
prerrogativa de apurar e fazer aplicar sangbes disciplinares sobre seus
administrados, em especial, aqueles com algum nivel de relagdo mais estreita com o
Estado — mas que nao se confunde com o poder punitivo penal do Estado.

Em contrapartida, pelo principio da triparticdo dos poderes, é possivel se
garantir a limitacdo do poder do Administrador para que se contenham possiveis
arbitrariedades, exercendo o Poder Judiciario o controle sobre os atos emanados
pelo executivo, sem, no entanto, sub-rogar-se de suas atribuicées e prerrogativas.
Ressalte-se que se exclui aqui o controle realizado pela propria Administragdo sobre
seus atos (autotutela) e o exercido pelo Legislativo, como, por exemplo, aquele
realizado pelos Tribunais de Contas.

Especificamente os atos administrativos sancionadores emanados por
autoridades militares nascem do chamado poder-dever da Administracdo Publica em
face do militar que transgrida o conjunto de obrigacdes e deveres inerentes a sua
atividade, decorrentes do fiel atendimento aos pilares axiolégicos da atividade militar,
guais sejam, a hierarquia e a disciplina.

Com efeito, este conjunto de obrigacbes e deveres do militar reflete no
ordenamento juridico, submetendo o militar a um tratamento desigual em relagao
aos demais administrados, como notadamente a restricdo expressa do art. 142, §2°
da CRFB, que, para fins de exemplo, excepciona aos militares o direito fundamental
de, preventivamente ou repressivamente, relaxar prisdo administrativa ordenada por
superior hierarquico, quando em cumprimento de sancao disciplinar restritiva de
liberdade, por meio da impetracao de habeas corpus.

Nesse cenario, tem-se submetido ao Judiciario inumeros atos administrativos
disciplinares com fundamento em vicios de legalidade quanto a falta de motivo para

a emanacao de tais atos, o que decorre diretamente de vicio de argumentacao
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juridica ao nao conseguir demonstrar a autoridade disciplinar, as razdes de sua
decisao e, sobretudo, a relagédo entre as razdes de fato que justifiquem a sancao e a
subsuncao destas a norma disciplinar.

Além disso, constata-se também a desproporcionalidade e irrazoabilidade dos
atos sancionatorios, até mesmo o tratamento desigual quando ha mais de um
acusado, caracterizando ainda a violagdo do principio da isonomia e da
impessoalidade.

E nessa direcdo as decisdes prolatas pelos tribunais patrios que,
corriqueiramente, tém anulado os atos administrativos sancionatorios por
considerarem que a autoridade, em sua argumentag¢do, ndo demonstrou o motivo
justificador da sangao imposta aos administrados ou mesmo a sua razoabilidade.

O presente estudo, portanto, visa debater a inobservancia de critérios
argumentativos para legitimacao de uma sangao administrativa disciplinar, ou melhor,
apontar algumas falhas detectadas nos atos anulados judicialmente.

A delimitacdo a esfera militar justifica-se, como dito, pela resisténcia dos
administradores militares em aplicar as normas, ainda que tipicamente militares, em
consonancia com o ordenamento constitucional vigente, de modo que
dogmaticamente ha a inter-relacdo e, por que ndo, a subordinacdo das normas
militares ao direito constitucional e as normas gerais de direito administrativo.
Comportamento que fica demonstrado pela numerosa incidéncia de reformas ou
anulagbes de atos administrativos disciplinares militares pelo Poder Judiciario, no
exercicio do controle da legalidade dos atos administrativos.

Para chegar a tais conclusdes, buscou-se aplicar as teorias do processo
administrativo, do ato administrativo e da argumentacao juridica a realidade das
sangoOes disciplinares, motivo pelo qual se optou pela distribuicdo do trabalho em
trés capitulos, abordando a natureza e a deontologia da fungao militar, a teoria geral
do processo administrativo e os elementos da argumentagéao juridica aplicaveis em
tais atos, o que se alcangou com a pesquisa na doutrina e na jurisprudéncia
dominante nos tribunais do Brasil.

No primeiro capitulo, serdao analisados o0s principais pontos inerentes ao
Estado, demonstrando sua evolugao, o que vem a ser o estado social, bem como a
importancia do respeito a dignidade da pessoa humana em sua atuacgao.

O segundo capitulo abordara a respeito da atuagao da administragao publica,

que deve sempre ser voltada para a consecucao do interesse publico, nesse sentido
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serao estudados os principios constitucionais, que devem nortear sua atuacao, além
da analise dos atos administrativos sancionatérios.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo discorrera acerca das limitacoes dos
poderes administrativos, especialmente, no que consiste a aplicabilidade dos atos
administrativos sancionatorios aos agentes militares, visando demonstrar até que
ponto se pode dar a atuacdo do Poder Judiciario, quando chamado a analisar
possiveis irregularidades na sangao aplicada.

Em suma, este estudo teve como metodologia de pesquisa cientifica a
dedutiva, por meio da analise de bibliografias, legislagbes, jurisprudéncias,
pertinentes ao tema, a fim de demonstrar, de forma clara e concisa, como se da o

controle judicial do ato administrativo disciplinar militar.
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1 A DELIMITACAO DO VOCABULO “ESTADO” A LUZ DA
EVOLUCAO HISTORICA

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 12 que:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais e da
livre iniciativa (BRASIL, 1988).

Segundo Soares (2004, p.80), a melhor forma de explicar o surgimento do
Estado é observar as ideias de Dalmo de Abreu Dallari (2003) que “sintetiza em trés
posicoes basicas as diversas teorias relativas ao momento do surgimento do Estado”.
As referidas ideias sdo concebidas através de analises antropoldgicas, filosoficas e
juridicas.

A primeira concepgao parte do entendimento de que o Estado, assim como a
sociedade, sempre existiu, uma vez que, desde que o homem vive na terra, este
sempre se encontrou integrado a uma organizacao social, dotada de poder e com
autoridade que determinaria o comportamento de todo o grupo (DALLARI, 2003,
apud, SOARES, 2004).

A segunda ideia diz que a sociedade humana existiu sem o Estado, conforme
as exigéncias de se organizarem, mas, com o passar dos tempos, o Estado foi
surgindo para atender as necessidades do grupo social, desse modo, o Estado
surge depois da sociedade; e ndo junto com ela, como na primeira ideia, sendo este
o entendimento da maioria dos autores (DALLARI, 2003, apud, SOARES, 2004).

A terceira e ultima nocéo, segundo Schmitt, parte de ideias dos autores que

admitem o Estado

[...] como sociedade politica dotada de certas caracteristicas bem
definidas. Nesse sentido, para Schmitt, o conceito de Estado ndo é
conceito geral valido para todos os tempos, mas conceito histdrico
concreto surgido quando nasceu a ideia e a pratica de soberania
(DALLARI, 2003, apud, SOARES, 2004, p. 80).

A concepcao de Estado esta expressa mais precisamente no conceito do

autor, transcrito a seguir:
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Estado €, na justa definicdo de Balladore Pallieri, uma ordenagao que
se tem por fim especifico e essencial a regulamentacdo global das
relacbes sociais entre os membros de uma dada populag¢ao sobre um
dado territorio, na qual a palavra ordenagao expressa a ideia de poder
soberano, institucionalizado. O Estado, como se nota, constitui-se de
quatro elementos essenciais: um poder soberano de um povo situado
num territério com certas finalidades. E a constituicdo, como dissemos
antes, € o conjunto de normas que organizam estes elementos
constitutivos do Estado: povo, territorio, poder e fins (SILVA, 2005, p.
97).

Para se construir o conceito de Estado, ha de se observar a mudanga de seus
paradigmas no processo historico, promovendo-se, a luz dos direitos fundamentais,
uma reflexdo sobre a génese do Estado moderno, as suas transformacgoes, os seus
elementos constitutivos e a diluicdo de seus conceitos classicos (SOARES, 2004).

Meirelles busca conceituar:

O Estado segundo o angulo em que é considerado. Do ponto de vista
sociolégico, € corporagao territorial dotada de um poder de mando
originario (Jellinek); sob o aspecto politico € comunidade de homens,
fixada sobre um territério, com potestade superior de acdo de mando e
coergcao (Malberg); sob o prisma constitucional &€ pessoa juridica
territorial soberana (Biscarettidi Ruffia); na conceituagdo do nosso
Cadigo Civil, é pessoa juridica de direito publico interno (MEIRELLES,
2003, p. 44).

Ante ao exposto até aqui, tomando-se por base as licdes de Dallari (2012),
pode-se definir o Estado como uma ordem juridica soberana, que tem por fim o bem
comum de um povo, situado em determinado territdério. A nogdo de poder esta
implicita na de soberania, que, no entanto, é referida como caracteristica da propria
ordem juridica. A politicidade do Estado é afirmada na referéncia expressa ao bem
comum, com a vinculagdo deste a certo povo, e, finalmente, a territorialidade,
limitadora da acéo juridica e politica do Estado, presente na mengao a determinado
territorio.

O povo é considerado o principal elemento para a caracterizagdo de um
Estado, pois, segundo o que expressa Dallari (2003, apud, SOARES, 2004, p.95), “é
unanime a aceitacdo da necessidade do elemento pessoal para a constituicdo e a
existéncia do Estado, uma vez que sem ele ndo € possivel haver Estado e, € para

ele que o Estado se forma”.
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Mesmo permanecendo temporariamente no territério, sem vinculo com o
Estado, o cidaddo €& considerado populagdo daquele territorio, ficando assim
subordinado as ordens juridicas deste pais, enquanto permanecer neste (STRECK e
MORAIS, 2000). Atualmente, o povo € visto como uma sociedade formadora de

diversos atos e costumes, eis que:

[...] nas democracias atuais, 0 povo concebe-se como uma “grandeza
pluralistica”, ou seja, como uma pluralidade de for¢as culturais, sociais
e politicas tais como partidos, grupos, igrejas, associagoes,
personalidades decisivamente influenciadoras da formagdo de
“opinides”, “vontades”, “correntes” ou “sensibilidades” politicas nos
momentos preconstituintes e nos procedimentos constituintes
(CANOTILHO, 2002, p. 75).

Desse modo, de acordo com Moraes (2005), pode-se ver que o povo é um
dos principais elementos, pois é para ele que o Estado existe e, sem ele, ndo
haveria Estado, sendo elemento humano dentro do Estado, estando unido ao Estado
pelo vinculo juridico da nacionalidade. Nesse sentido, segundo a concepgao
apresentada por Silva (2005, p. 98), “territério € o limite espacial dentro do qual o
Estado exerce de modo efetivo e exclusivo o poder de império sobre pessoas e
bens”.

O territério teve sua concepcdo de elemento indispensavel ao Estado
reconhecida somente com o advento do Estado moderno, uma vez que, a partir
desse momento, insculpiu-se o conceito de soberania, no qual o territério passou a
ser compreendido como a superficie terrestre, sobre a qual o Estado exerce seu
poder (SOARES, 2004). Segundo Soares, (2004, p. 181), “[...] o territério € o
elemento que intervém intrinsecamente na configuragcado do aparato estatal, além de
afirmar-se como espaco concebido em trés dimensodes, no qual o Estado exercita a
sua atividade soberana”.

Por fim, o ultimo elemento indispensavel para a constituicdo do Estado ¢é a

soberania que consiste em:

Um poder politico supremo e independente, entendendo-se por ordem
supremo aquele poder que nao esta limitado por nenhum outro na
ordem interna e por poder independente aquele que, na sociedade
internacional, ndo tem de acatar regras que nao sejam
voluntariamente aceitas e esta em pé de igualdade com os poderes
supremos dos outros povos. E a capacidade de editar suas proprias
normas, sua propria ordem juridica (a comegar pela Lei Magna), de tal
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modo que qualquer regra heterbnoma s6 possa valer nos casos e nos
termos admitidos pela prépria Constituicado (MORAES, 2005, p. 16).

O conceito de soberania tem sido modificado com o passar dos anos, desde a
Primeira Guerra Mundial até hoje, de forma que os Estados comegassem a adquirir
direitos e contraissem obrigacoes, criando-se organizagdes internacionais através
de tratados internacionais. Tais organizagdes internacionais existem até hoje, como
a Organizacao das Nagodes Unidas, (SOARES, 2001). Para compreender melhor as
caracteristicas do poder soberano, basta recorrer as licbes de Rousseau, em “O

Contrato Social”, parte transcrita a seguir:

A soberania, por ser apenas o exercicio da vontade geral, ndo pode
jamais se alienar, é que o soberano, que nao € senao um ser coletivo,
s6 pode ser representado por si mesmo. O poder pode ser transmitido,
nao a vontade. Assim, a soberania inalienavel por ser o exercicio da
vontade geral, ndo podendo esta se alienar e hem ser representada
por quem quer que seja, sendo também indivisivel, pois a vontade s6 é
geral se houver a participagdo do todo. O pacto social da ao corpo
politico um poder absoluto sobre todos os seus membros, e, este
poder € aquele que, dirigido pela vontade geral, leva o nome de
soberania. O poder soberano completamente absoluto, sagrado e
inviolavel nao ultrapassa e nem pode transgredir os limites das
convencgoes gerais (SOARES, 2001, p. 158).

No constitucionalismo brasileiro, a soberania foi recepcionada em todos os
textos constitucionais, sendo que na Constituicdo Federal de 1988, o conceito de
soberania foi reconstruido, afirmando o paradigma Estado Democratico de Direito
com seus principios: da soberania popular, da independéncia nacional e da
soberania social. Assim, a partir de 1988, a soberania no Brasil comegou a se
manifestar no Estado Democratico de Direito, dando origem as elei¢ées periodicas,
ao sufragio universal e ao voto secreto. Dessa forma, os representantes do povo
para o executivo e legislativo eram eleitos diretamente, através do proprio povo
(SOARES, 2001).
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11 A MUDANCA DO PARADIGMA DE SUDITO PARA CIDADANIA: A
EMERGENCIA DO ESTADO DE DIREITO

O desenvolvimento do Estado de Direito € pec¢a essencial para a prote¢ao dos
direitos humanos. Estado de Direito, segundo Lang (2007, p. 61), comegou a ser
desenvolvido na Alemanha, no século XVIII, e sua teoria contrapde-se ao Estado-
absolutista, em que o governante concentrava o poder. Americanos e franceses
declararam os direitos como ruptura com a antiga autoridade. Desse modo, o Estado
de Direito, em que toda atividade estatal esta submetida ao Direito, busca a defesa e
a efetivacao dos direitos fundamentais e a separacao dos poderes.

Com a evolucdo do Estado Inglés, a Independéncia dos Estados Unidos e
com a Revolugao Francesa, nasce a primeira fase do constitucionalismo moderno,
em que o Estado deve garantir a liberdade do individuo e a minima intervencao
estatal (MATTE, 2007, p. 201).

O modelo liberal, no entanto, privilegiou a burguesia em detrimento das
mulheres, idosos e criangas, como afirma Matté (2007, p. 201). Desse modo, apos a
Revolucao Industrial, a ideia de agcao do Estado na garantia de direitos tornou-se
central, ja que a liberdade sem controle gera desigualdade social. Apds esse
momento, a teoria marxista ganha forgca. Segundo o marxismo, o homem deve ser
visto como parte da sociedade.

Kant (2010) assinala que todo homem tem dignidade e n&o preco, ou seja,
nao pode ser substituivel, ndo é uma coisa. Contudo, conforme Comparato (2001, p.
23), os atos nazistas despersonalizaram os seres humanos, esvaziando o préprio ser.
Analogamente, mas ndo de forma tdo tragica, o capitalismo faz o mesmo processo.
Enquanto o capital é personificado, o individuo torna-se apenas mercadoria no
processo de produgdo.

Os dois tipos de Estados ja citados nao foram suficientes, pois o0 modelo
liberal criou as desigualdades, e o social ndo conseguiu materializar os direitos
sociais, até mesmo sufocou as liberdades dos individuos por vezes, como alega
Matté (2007, p. 202). Dessa forma, institui-se o Estado Democratico de Direito, o
qual procura conciliar os dois antigos modelos. Esse modelo ampara nédo s6 o
individuo ou a sociedade, mas também os grupos de individuos, como as mulheres e

as criangas.
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Quando se fala de Estado de Direito no ambito da doutrina liberal do Estado,
deve-se acrescentar a definicdo tradicional uma determinacdo ulterior: a
constitucionalizag&do dos direitos naturais, ou seja, a transformag&o desses direitos
em direitos juridicamente protegidos, isto €, em verdadeiros direitos positivos. Vale
acrescentar, ainda, que Hans Kelsen (2002), o precursor maximo do positivismo
juridico, defende que o Direito € um sistema de normas juridicas, postas pelo Estado,
num escalonamento de autoridade legal hierarquica, em que a Constituicdo de um
Estado se encontra na camada juridico-positiva mais alta.

Portanto, denota-se que o Estado de direito € aquele em que vigora o
chamado "império da lei", porém este termo engloba alguns aspectos significados. O
primeiro aspecto é o de que, neste tipo de Estado, as leis sdo criadas pelo proprio
Estado, através de seus representantes politicamente constituidos. O segundo
aspecto € que, uma vez criadas pelo Estado, as leis passam a ser eficazes, isto €,
aplicaveis, o proprio Estado fica adstrito ao cumprimento das regras e dos limites por
ele mesmo impostos. O terceiro aspecto, que se liga diretamente ao segundo, é a
caracteristica de que, no Estado de Direito, o poder estatal € limitado pela lei, ndo
sendo absoluto, e o controle dessa limitagcdo se da através do acesso de todos ao
Poder Judiciario, que deve possuir autoridade e autonomia para garantir que as leis
existentes cumpram o seu papel de impor regras e limites ao exercicio do poder
estatal. (SILVA, 2007)

Na origem, o Estado de Direito tinha um conceito tipicamente liberal, dai falar-
se Estado Liberal de Direito, cujas caracteristicas basicas foram: a) a submissao ao
império da lei, lei essa emanada do Poder Legislativo, composto por representantes
do povo; b) a divisdo de poderes, que separe de forma independente e harménica os
poderes legislativo, judiciario e executivo; ¢) um enunciado de direitos fundamentais
(SILVA, 2007).

Dai a importancia do chamado Estado de Direito, pois apdés 0os movimentos
liberalistas, o Estado revestiu-se de outras caracteristicas marcadas principalmente
pela divisdo dos poderes, como técnica que assegure a producado das leis ao
Legislativo e a independéncia e a imparcialidade do Judiciario em face aos demais
poderes e dos interesses particulares de toda sociedade (SILVA, 2007). Manoel

Goncalves Ferreira Filho, em seu magistério, esclarece que:
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[...] a locucdo Estado de Direito foi cunhada na Alemanha: é o
Rechtsstaat. Aparece num livro de Welcker, publicado em 1813, no
qual se distinguem trés tipos de governo: despotismo, teocracia e
Rechtsstaat. Igualmente foi na Alemanha que se desenvolveu, no
plano filoséfico e tedrico, a doutrina do Estado de Direito. Nas
pegadas de Kant, Von Mohl e mais tarde Stahl lhe deram a fei¢do
definitiva (FERREIRA FILHO, 2004, p. 56).

Segundo ensinamentos de José Afonso da Silva:

[...] a superacdo do liberalismo colocou em debate a questdo da
sintonia entre o Estado de Direito e a Sociedade Democratica. A
evolucdo desvendou sua insuficiéncia e produziu o conceito de
Estado Social de Direito, nem sempre de conteudo democratico.
Chega agora o ,Estado Democratico de Direito" que a constituicao
acolhe no art. 12 como um conceito-chave do regime adotado, tanto
guanto o sao o conceito de ,Estado Democratico de Direito* da
Constituicao da Republica Portuguesa (art. 2°) e do ,Estado Social e
Democratico de Direito da Constituicdo Espanhola®“ (art. 109) (SILVA,
2007, p. 113).

O conceito de “Estado de Direito” foi ganhando “sinénimos” com o tempo e
muitos desses foram concepcgoes deformadoras. Com a superacéao do liberalismo, a
expressao “Estado de Direito”, que inicialmente convertia os suditos em cidadaos
livres, tornou-se insuficiente. Dessa maneira, segundo Carl Schmitt: “Estado de
Direito pode ter tantos significados distintos como a propria palavra ,Direito” e
designar tantas organizagdes quanto as que se aplica a palavra ,Estado™ (SILVA,
2007). Assim, acrescenta ele: ha um Estado de Direito feudal, outro burgués, outro
nacional, além de outros conformes com o Direito natural, com o Direito racional e
com o Direito histoérico (SILVA, 2007).

Entende-se, portanto, que o Estado de Direito é sinbnimo de Estado de
Justica que, por sua vez, nada tem a ver com o estado submetido ao poder judiciario,
sendo este apenas um elemento que compode o Estado de Direito. Estado submetido
ao juiz é Estado cujos atos legislativos, administrativos e também judiciais ficam
sujeitos ao controle jurisdicional no que tange a legitimidade constitucional e legal
(SILVA, 2007).

Na concepcéao juridica de Hans Kelsen (2002), o conceito de “Estado de
Direito” também é “deformado”. 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. Como, na sua concepcao, s6 é Direito o Direito positivo,
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como norma pura, desvinculada de qualquer conteudo, tem-se uma ideia formalista
do Estado de Direito ou Estado Formal de Direito que serve também a interesses
ditatoriais. Pois, se o Direito acaba se confundindo com o mero enunciado formal da
lei, destituido de qualquer conteudo, sem compromisso com a realidade politica,
social, econbmica e ideoldgica, todo Estado acaba sendo Estado de Direito.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho:

[...] os trés grandes principios encontraveis num Estado submetido
ao Direito sdo: o principio da legalidade, o principio da igualdade e o
principio da justicialidade. O principio da legalidade, que contém a
afirmacao da liberdade do individuo como regra geral, seria a fonte
Unica de todas as obrigagdes dentro de um Estado de Direito. A lei
vincula o Poder Executivo, que ndao pode exigir condutas que nao
estejam previstas em lei, submete a funcdo do Judiciario, que nao
pode impor sangdo sem que esta esteja definida em lei, e embasa a
atuacdo do Legislativo, que nada pode prescrever sendo por meio de
uma lei. A igualdade é principio informador do conceito de lei no
Estado de Direito, posto que suas formulagbes legais devem ser
iguais para todos, proibindo o arbitrio, tratando os iguais de forma
igual e os desiguais de forma desigual, na medida em que se
desigualam. A justicialidade, vista como principio também, é o
controle dos atos do Estado de Direito, que deve conter um
procedimento contencioso para decidir os litigios, sejam estes entre
as autoridades superiores do Estado, ou entre autoridades e
particulares, ou, num Estado federal, entre a Federacdo e um
Estado-membro, ou entre Estados-membros etc. (FERREIRA FILHO,
2004, p. 23).

Portanto, o reconhecimento e a institucionalizagcdo do Estado de Direito
tendem a produzir, de forma geral, a eliminacao do arbitrio no exercicio dos poderes
publicos, a submissao do poder ao império do direito e o reconhecimento de direitos
e garantias fundamentais, que sdo, em ultima analise, a materializagao de uma ideia
de justica presente na constituicdo de um Estado (FERREIRA FILHO, 2004). Por
isso, podemos afirmar que o Estado de direito possui varias dimensdes essenciais. A
primeira dimensao essencial é que o Estado de Direito € um Estado subordinado ao
direito. Isso significa, mais concretamente, trés coisas: a) o Estado esta sujeito ao
direito, em especial a uma Constituicdo (por isso, que constituicao €, segundo José
Joaquim Gomes Canotilho (1995), o estatuto juridico do politico); b) o Estado atua
através do direito; c) o Estado esta sujeito a uma ideia de justica.

As demais dimensdes essenciais sdo, resumidamente, que o Estado de
Direito € um Estado de direitos fundamentais, ou seja, com um conjunto de normas

constitucionais superiores, que obrigam o legislador a respeita-las, observando o
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seu nucleo fundamental, sob pena de nulidade das préprias leis e da declaracéo de
sua inconstitucionalidade. Além disso, deve observar o principio da razoabilidade, ou
seja, € um Estado de justa medida porque se estrutura em torno do principio material
normalmente chamado de principio da proibicdo de excesso (CANOTILHO, 1995).

Além disso, destacamos que o Estado de Direito € um Estado que designa o
principio da legalidade da administracédo publica, isto €, um Estado que determina a
ideia de subordinacado a lei dos titulares dos o6rgaos, funcionarios e agentes do
Estado que responde pelos seus atos, ou seja, € um Estado que civilmente é
responsavel por danos incidentes na esfera juridica dos particulares. O Estado de
Direito € um Estado que garante a via judiciaria, ou seja, 0 acesso ao poder judiciario
no caso de ameaca ou de lesado de direito. Esse principio € complementado, entre
outros pressupostos, pela garantia de um juizo regular e independente, pela
observancia do principio do contraditorio e da ampla defesa, pela institucionalizacao
do direito de escolher um defensor e pelo reconhecimento do cidaddo ter a
assisténcia obrigatéria de um advogado quando processado pelo Estado
(CANOTILHO, 1995).

Outro ponto fundamental e essencial do Estado de Direito € um Estado
estruturado a partir da divisdo de poderes, isto €, do fracionamento do Poder do
Estado e da independéncia de seus trés poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario.
Nesse sentido, o Estado de Direito € também, como regra, um Estado

descentralizado, mesmo quando se configura como um Estado unitario.

1.2 A ATUACAO INTERVENTIVA DO ESTADO EM PROL DOS
DESASSISTIDOS: A INSTITUICAO DO ESTADO SOCIAL OU WELFARE STATE

O Estado do Bem-Estar Social ou Welfare State organiza fundamentalmente o
conjunto de politicas sociais e de assisténcia aos cidadaos que garante padrdes
minimos de qualidade de vida para determinada sociedade. Esses tipos de servigos
assistenciais sdo de carater publico e reconhecidos como direitos sociais. A
construgdo de um Estado do Bem-Estar Social requer, geralmente, a existéncia
prévia de periodos de desenvolvimento econdmico (GUERREIRO, 2010).

No caso especifico de paises em desenvolvimento, a escolha publica ocorre

de forma que o Estado participa no processo de desenvolvimento de maneira ativa,
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configurando-se como um Estado Desenvolvimentista. A aprovagédo e
implementacao das propostas constitucionais brasileiras de universalizagao, incluséo
social e expansdo das politicas publicas sociais, foi preciso ir na contramao o
conservadorismo (GUERREIRO, 2010).

Os estudos sobre o Welfare State encontram-se em constante evolugéo e é
sempre um ponto de extrema importancia para a Gestao Publica. Na teoria, a
democracia favorece a implementacao do Welfare State, pois todos terdo direitos
sociais. Porém, historicamente, os paises democraticos demoraram para implanta-lo,
especialmente aqueles que permaneciam essencialmente agrarios, dominados por
pequenos proprietarios que conseguiam ganhar o voto em troca de menos impostos.
Outros paises, ainda que nao democraticos, através de tributos elevados,
conseguiram mobilizar recursos para promover politicas publicas sociais
(GUERREIRO, 2010).

A teoria da mobilizagdo de classe supde que o Welfare State vai além de
aliviar os males causados pelo sistema capitalista, pois um Welfare State
“socialdemocrata” fortalece o movimento dos trabalhadores, estabelecendo fontes de
poder, diminuindo o poder capitalista. Avaliaremos no presente capitulo o conceito
historico de Estado de Bem-Estar Social (GUERREIRO, 2010).

Inicialmente, cabe indicar que o Estado de Bem-Estar Social € uma
construgao historia, um processo com avangos e recuos em pleno desenvolvimento,
mas caracterizado, de forma geral, pela ampliagdo do campo dos direitos sociais aos
cidadaos e responsabilizacdo do Estado pela garantia desses direitos através de
acoes e politicas publicas (GUERREIRO, 2010).

O Welfare State passou por diversas mudangas e aperfeicoamentos para se
adaptar as necessidades e especificidades dos diferentes paises. Seu surgimento
ocorreu apdés a segunda guerra mundial e passou por diversas mudancgas.
(ARRETCHE, 1995). Através da literatura sobre o tema, percebe-se que muitos
autores tentaram explicar sua origem por correntes que ddo maior peso a natureza
econdmica do fendmeno. Passando também por diversos conflitos para se
desenvolver. Esses conflitos estdo ligados ao campo de escolha para a
redistribuicdo dos produtos do trabalho social e o acesso da populagdo a protecéo
contra riscos essenciais a vida social com direito de cidadania.

Segundo Esping-Andersen (1991), existem trés tipos de Welfare State que

sdo: regime socialdemocrata, regime ou modelo conservador e regime ou modelo
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liberal. Esses trés tipos sao divergentes entre si, pelo fato de cada pais tentar
solucionar os problemas sociais de algum modo.

Segundo Arretche, (1995), a explicativa central para a emergéncia e
desenvolvimento do Welfare State, caracteriza-se pelo papel das burocracias
estatais e dos reformadores sociais. Assim, as variaveis explicativas ali propostas
sdo um desdobramento desta premissa:

1. As burocracias publicas jogam um papel central nas reformas
sociais, um papel de lideranga. O conteudo de sua ac¢ao € explicado
pela avaliagdo que estas mesmas burocracias tém das politicas
anteriormente estabelecidas. A aprendizagem social de tais politicas
ocorre no ambito da opinidao publica e dos partidos politicos, mas é
avaliada de uma determinada forma pelos formuladores das politicas,
condicionando o conteudo das politicas publicas propostas. O
conceito de policyfeedback diz respeito a este efeito de retorno das
politicas prévias sobre as politicas futuras; 2. As capacidades estatais
sdo uma pré-condi¢cao para a emergéncia de modernos sistemas de
protecdo social. Sdo medidas pelo grau de burocratizagdo e
centralizagdo do Estado, mais especificamente ainda, pelo grau de
bureaucraticinsulation, que diz respeito a capacidade das burocracias
formularem e implementarem politicas publicas, de forma mais ou
menos autbnoma as pressodes sociais; 3. Os recursos de poder das
burocracias sao, derivados da formagdo do Estado, pela
consolidacdo de estruturas burocraticas previamente a plena
liberalizacdo e democratizagdo dos sistemas politicos nacionais. A
sequéncia histérica democratizacao/burocratizacao € fundamental na
analise proposta pelos neo-institucionalistas, dado que ela
condiciona a natureza das burocracias publicas (ARRETCHE, 1995,
p. 54-55).

E na formacéao do Estado nacional que se definem as capacidades estatais, e
0 grau de autonomia do Estado condiciona fatores de ordem externa, relativos a
posicdo do pais no sistema de relagdes internacionais, o que inclui relagoes
geopoliticas, ameacas de guerra, necessidade de competicdo econémica; por outro
lado, a formacgao do Estado € dependente de fatores de ordem interna, tais como a
burocratizacdo/democratizacao, o interesse das elites e dos setores populares na
democracia e o grau de comercializa¢do da economia (ARRETCHE, 1995).

O Estado brasileiro, por meio das orientagcdes e tendéncias internacionais,
comecgou a seguir sistemas mais liberais em algumas das suas imputagdes que se
encontram previstas na Constituicdo. Para beneficiar as contas governamentais,

diminuindo os gastos publicos, tornou-se um dos principais objetivos dos nossos
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governantes, que comecaram trocando propostas universalistas, por diversas
politicas de oportunidades, direitos e inclusdo social (ARRETCHE, 1995).

Sob o olhar de Esping-Andersen (1991), os trés modelos do Welfare State
mostram que: quando os mercados tomarem formas universais, ocorrera a
mercadorizagado dos trabalhadores, ou seja, o bem-estar desses individuos passa a
depender inteiramente das relagdes monetarias (mercado); a previdéncia social
estatal e compulsoéria com direitos depende muito da forma de elegibilidade e das
leis que regem seus beneficios, os quais dependem quase inteiramente das
contribui¢des, logo de trabalho e emprego; o modelo de Berividge, que a principio
aparenta ser o mais “desmercadorizante”, oferece beneficios basicos e iguais para
todos, independente de ganhos, contribuicbes ou atuacdo anterior no mercado
(ZIMMERMAM, 2009).

Sucedeu também um processo de desmercantilizagao nas politicas sociais, e
elas surgiram pelo fato de que, nas palavras de Zimmermam (2009, p.52), “as
politicas sociais devem, portanto, ser concebidas pelos Estados de Bem-Estar, que
regulam a oferta e a demanda de trabalho”. O autor, também, cita as trés formas
existentes de sistema de prote¢ao social que foram descritas por Esping-Andersen
(1990, p.48), cujo conteudo mostra a relagdo da desmercantilizacao das relagoes
sociais mais detalhadamente:

a) Liberal — Um regime, historicamente predominante nos paises
anglo-saxdes, que concebe os direitos sociais através da
comprovacao de pobreza e da condicao de indigéncia. Esse tipo de
sistema social estd ancorado na antiga “Lei dos pobres”, ja que a
provisao de beneficios sociais depende da aplicagdo de testes de
meios (comprovagao da pobreza), os quais apresentam graus
variados de rigidez. Esse sistema nao estende plenamente os
direitos de cidadania. O que conta, no modelo liberal, é carater
restritivo dos testes de meios e a moderagdo dos beneficios. Os
beneficios sdo modestos, pois se objetiva ndo causar falta de
incentivos ao trabalho, valorizando- se, consequentemente, a ética
do trabalho. Assim, quanto mais restritivos os testes de comprovagao
da pobreza, menor o grau de desmercantilizacdo. Os paises
protétipos desse regime sdao os Estados Unidos da América,
Inglaterra e Australia. b) Conservador — Esse sistema de protecao
social estende beneficios com base no desempenho do trabalho.
Essa variante tem suas raizes na tradicao do seguro social, que foi
desenvolvida primeiramente na Alemanha e, posteriormente, se
alastrou pelo continente europeu. Os direitos sociais sdo concebidos
de forma condicional, mesclando trabalho-mercado com
contribuicbes financeiras. Normalmente, o acesso a beneficios
obedece a légica do calculo, ou seja, a concepgao de que o individuo
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tem um beneficio pessoal em virtude de cumprir um contrato. O grau
de oportunidades oferecidas nesse sistema em relagdo a
desmercantilizacdo depende, em grande medida, das exigéncias da
base de calculo. Em outros termos, calcula-se o tempo durante o
qual um individuo tem de trabalhar para ter acesso aos beneficios.
Quanto maior o tempo de trabalho para garantir o acesso a
beneficios, menor o grau de desmercantilizacdo. Os paises
protétipos desse regime sdo Alemanha, Franca e Itdlia. c)
Socialdemocrata ou socialista — O terceiro sistema de acesso a
beneficios originou-se do principio universal de direitos de cidadania,
concebido com base no relatério de Beveridge (1942) (ZIMMERMAM,
2009, p. 353).

Ainda, segundo as ideias de Zimmermam, o aspecto inovador de tal sistema

diz respeito ao fato de:

O acesso aos direitos sociais nao depende da comprovagao da
pobreza ou do desempenho no trabalho. A elegibilidade resulta
apenas do fato de ser cidadao ou residir num determinado pais. Os
programas sociais sdo construidos pelo principio de distribuicdo de
beneficios, cujos valores sdo unitarios e independem de contribui¢ao
anterior. Em virtude disso, esse regime de protecao social possui um
grande potencial de desmercantilizagdo, alias o maior grau em
relacdo aos anteriores. O sistema de protecao social universal € mais
forte nos paises escandinavos, um principio ha muito tempo
existente na tradicdo socialista de politica social. Os paises
prototipos desse tipo de regime sdo Suécia, Noruega e Dinamarca
(ZIMMERMAM, 2009, p. 353-354.)

Historicamente, a constru¢cao do Welfare State dependeu da edificagdo de
coalizdes politicas, que se trata de uma politica de classe muito mais decisiva que as
fontes de poder de qualquer classe tomada isoladamente, (ESPING-ANDERSEN,
1991).

Nas palavras de Arretche, (1995), existem algumas teorias explicativas para a

emergéncia e o desenvolvimento do Welfare State:

(...) argumentos acentuam o Welfare State como um campo de
escolhas, de solugcdo de conflitos no interior de sociedades
(capitalistas avancadas), conflitos nos quais se decide a
redistribuicdo dos frutos do trabalho social e o acesso da populagao
a protecao contra riscos inerentes a vida social, prote¢cao concebida
como um direito de cidadania. (ARRETCHE, 1995, p. 63).

O surgimento de programas sociais seria um desdobramento necessario de

intengbes mais gerais postas na jornada pela industrializagao. A industrializagao tem
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efeitos sobre a estrutura da populagdo, da estratificacdo social, da renda e da
distribuicdo do poder, mecanismos através dos quais se realizara a socializagao,
mudancas radicais que exigiriam novas formas de integracdo social. (ARRETCHE,
1995)

Para alcancar uma abordagem do sistema estruturalista, Esping-Andersen
relata:

Uma variante comeca com uma teoria de sociedade industrial e
afirma que a industrializacao torna a politica social tanto necessaria
quanto possivel. Necessaria, porque modos de producao pré-
industriais como a familia, a igreja, a noblesse oblige e a
solidariedade corporativa sao destruidos pelas forgas ligadas a
modernizagdo, como a mobilidade social, a urbanizaggo, o
individualismo e a dependéncia do mercado. O x da questdo é que o
mercado ndo é um substituto adequado, pois abastece apenas os
que conseguem atuar dentro dele. Por isso a “funcdo de bem-estar
social” é apropriada ao Estado nacao (ESPING-ANDERSEN, 2009, p.
91).

Para se investir em um Welfare State nao dogmatico € necessario que o
Estado realize transferéncias monetarias e de servigos, invariavelmente
redistributivas (KERSTENETZKY, 2011). Ainda de acordo com Kerstenetzky, (2011),
a literatura sobre o desenvolvimento econémico registra os primordios de um bem-
estar desenvolvimentista, uma espécie de inscricdo da politica social.

O Estado de bem-estar social € um fendmeno histérico moderno através do
qual as instituicbes politicas sociais acompanharam o processo de desenvolvimento
e modernizacao capitalistas em sentido preciso. O desenvolvimento recente das
teorias sobre tipos e regimes de Estado de bem-estar possibilita resgatar os tracos
especificos com que emergem as modernas instituicdes da protecao social, gerando
também um fértil terreno que permite capturar as caracteristicas especificas e as
variagcoes historicas que se desenvolvem e mudam esses sistemas
(KERSTENETZKY, 2011).

Ainda ha muito a se fazer para conquistarmos o Estado de Bem-Estar Social
que o Brasil precisa para erradicar os problemas existentes principalmente na saude
e na educacao. Apesar das tentativas e avangos rumo a universalizagdo dos direitos
sociais, tais politicas sociais ainda necessitam de aperfeicoamento para que o Brasil
se compare aos outros paises que alcangaram o Welfare State, cujo modelo
continua sendo os paises Escandinavos. (KERSTENETZKY, 2011)
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De acordo com Zimmermann, (2009): (...) politicas sociais com maior grau de
desmercantilizacdo implicam a garantia de um padrao de vida aceitavel, tendo em
vista a autonomia e a liberdade dos cidaddos no que concerne aos ditames e
imposi¢coes do mercado”.

A trajetoria do Welfare State no Brasil teve um papel redistributivo nas
politicas sociais. Utilizando politicas sociais como método de legitimacao de ordem
politica e social e fornecimento de mao de obra assalariada a industria.
(ZIMMERMANN, 2009)

De acordo com Benevides (2011), é possivel perceber que as trés formas de
regime do Welfare State concebem de modo diverso as responsabilidades da

protecao social, que condizem com a divisdo entre mercado, familia e Estado.

Na concepgao conservadora, o Estado deve entrar em cena quando
a familia e o mercado falham para garantir um padrdo digno de
sobrevivéncia. Os socialdemocratas, por outro lado, sdo os
defensores das solugbes coletivas e reconhecem que o0 mercado e a
familia sao canais insuficientes de prote¢cdo social, sendo os
principais causadores das desigualdades sociais. Ja os liberais tém
como proposito garantir a capacidade individual de insercdo no
mercado, mesmo que isso implique uma maior desigualdade social,
defendendo maior desmercantilizagdo, igualdade e seguranga social
contra riscos. Os conservadores, por sua vez, baseiam-se no
principio da subsidiaridade do Estado, cabendo a familia um papel
central na protecao social (BENEVIDES, 2011, p. 31).

Alguns aspectos o Welfare State no pais serviu para esconder sua realidade
desigual quando comparado a outros paises, mas sua universalizagao gerou uma

redistribuicdo que pode ser considerada relevante (BENEVIDES, 2011).

1.3 POR UM PARADIGMA EM PROL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA:
EM ANALISE O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O termo “Estado Democratico de Direito”, conquanto venha sendo largamente
utilizado atualmente, ainda é pouco compreendido, sendo sua conceituagao dificil,
em face das multiplas facetas que ele encerra. No Estado contemporéaneo, em
virtude da maximizagdo do papel do poder publico, que se encontra presente em
praticamente todas as areas das relagbes humanas, a expressdao “Estado
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Democratico de Direito” ganha uma extensao quase que ilimitada, mas, consequente
e paradoxalmente, perde muito em compreensado. O fato de esse termo ter sido
incluido em nosso atual texto constitucional, no seu primeiro artigo, adjetivando a
Republica Federativa do Brasil, torna obrigatorio a sua interpretacdo, com todas as
consequéncias que dela podem e devem advir (MORAES, 2007).

O Estado Democratico de Direito, que significa a exigéncia de reger-se pelo
Direito e por normas democraticas, com elei¢des livres, periddicas e pelo povo, bem
como o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais,
proclamado no caput do artigo 12 da Constituicdo Federal de 1988, adotou,
igualmente em seu paragrafo unico, o denominado principio democratico, ao afirmar
qgue “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao” (MORAES, 2007, p. 165).

A designagcdo "Estado Democratico de Direito" conjuga dois conceitos
distintos que, juntos, definem a forma de mecanismos tipicamente assumidos pelo
Estado de inspiracdo ocidental. Cada um desses termos possui sua propria definicao
técnica, mas, neste contexto, referem-se especificamente a parametros de
funcionamento do Estado Ocidental Moderno (MORAES, 2007).

Em sua origem grega, "democracia" quer dizer "governo do povo". No sistema
moderno, no entanto, ndo é possivel que o povo governe propriamente (0 que
significaria uma democracia direta). Assim, os atos de governo sao exercidos por
membros do povo ditos "politicamente constituidos", por meio de eleicdo. No Estado
Democratico Brasileiro as funcgdes tipicas e indelegaveis do Estado sao exercidas
por individuos eleitos pelo povo para tanto, de acordo com regras pré-estabelecidas
que regerao o pleito eleitoral (SILVA, 2007).

O aspecto da expressao "de Direito" refere-se a que tipo de direito exercera o
papel de limitar o exercicio do poder estatal. No Estado democratico de direito,
apenas o direito positivo (isto €, aquele que foi codificado e aprovado pelos 6rgaos
estatais competentes, como o Poder Legislativo) podera limitar a acao estatal, e
somente ele podera ser invocado nos tribunais para garantir o chamado "império da
lei". Todas as outras fontes de direito, como o Direito Candénico ou o Direito Natural,
ficam excluidas, a ndo ser que o direito positivo lhes atribua esta eficacia, e apenas
nos limites estabelecidos pelo ultimo (SILVA, 2007).

Nesse contexto, destaca-se o papel exercido pela Constituicdo. Nela

delineiam-se os limites e as regras para o exercicio do poder estatal (onde se
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inscrevem os chamados "Direitos e Garantias fundamentais"), e, a partir dela, e
sempre a tendo como baliza, redige-se o restante do chamado "ordenamento
juridico", isto é, o conjunto das leis que regem uma sociedade. O Estado
democratico de direito ndo pode prescindir da existéncia de uma Constituicdo
(MORAES, 2007).

No entanto, toda a conceitualizacdo nao devera restringir o elemento
democratico a limitacdo do poder estatal e a democracia ao instituto da
representacao politica. Esta, em virtude de seus inumeros defeitos, ndo pode
fundamentar o Estado Democratico de Direito, pelo menos ndo como ele deveria ser,
ja que o principio democratico ndo se reduz a um método de escolha dos
governantes pelos governados (MORAES, 2007).

O Estado Democratico envolve, necessariamente, a soberania popular.

Conforme expde José Afonso da Silva,

o Estado Democratico se funda no principio da soberania popular
que ,impbe a participacao efetiva e operante do povo na coisa
publica, participagdo que nao se exaure, como veremos, na simples
formacgao das instituicées representativas, que constituem um estagio
da evolugdo do Estado Democratico, mas ndao o seu completo
desenvolvimento (SILVA, 2007, p. 66).

Assim, a substancia da soberania popular deve ser representada pela
auténtica, efetiva e legitima participacao democratica do povo nos mecanismos de
producao e controle das decisbes politicas, em todos os aspectos, funcdes e
variantes do poder estatal (SILVA, 2007).

Friedrich Mlller apregoa que,

a ideia fundamental da democracia é a determinagdo normativa de
um tipo de convivio de um povo pelo mesmo povo. Ja que nao se
pode ter o autogoverno na pratica quase inexequivel, pretende-se ter
ao menos a autocodificagdo das prescrigdes vigentes com base na
livre competicdo entre opinides e interesses, com alternativas
manuseaveis e possibilidades eficazes de sancionamento politico
(MULLER, 1998, p. 57).

Para José Joaquim Gomes Canaotilho,

0 esquema racional da estadualidade encontra expressao juridico-
politica adequada num sistema politico normativamente conformado
por uma constituicdo e democraticamente legitimado. Por outras
palavras: o Estado concebe-se hoje como Estado Constitucional
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Democratico, porque ele é conformado por uma Lei fundamental
escrita (= constituicdo juridicamente constituida das estruturas
basicas da justica) e pressupde um modelo de legitimagcao
tendencialmente  reconduzivel a legitimagdo democratica
(CANOTILHO, 1995, p. 43).

O Estado Democratico deve ser transformador da realidade, ultrapassando o
aspecto material de concretizacdo de uma vida digna para o homem. Este Estado
age como fomentador da participagdo publica em varios seguimentos. O Estado
deve sempre ter presente a ideia de que a democracia implica necessariamente a
questao da solugao do problema das condi¢gées materiais de existéncia. Portanto, foi
criado para ultrapassar a ideia utopica de transformacgao social, assumindo o objetivo
da igualdade, a lei aparece como instrumento de reestruturagao social, ndo devendo
atrelar-se a outros fins como a sang¢ao ou a promog¢ao (CANOTILHO, 1995).

A democracia como realizagdo de valores de convivéncia humana de
igualdade, liberdade e dignidade da pessoa € conceito mais abrangente do que
“Estado Democratico de Direito” que surgiu como expressao juridica da democracia
liberal (CANOTILHO, 1995).

Além disso, é certo que o Estado Democratico deve aparecer com a fungao
de reduzir antiteses econdmicas e sociais e isto se torna possivel com a devida
aplicacdo da Constituicdo Federal (colocada no apice de uma piramide juridica
escalonada), que representa o interesse da maioria (CANOTILHO, 1995).

Em suma, segundo Barroso (2003), pode-se elencar os elementos essenciais
no Estado Democratico de Direito, sendo o seu fundamento e principal aspecto a
soberania popular: 1 - A necessidade de providenciar mecanismos de apuracao e de
efetivacao da vontade do povo; 2 - Ser um Estado Constitucional, ou seja, dotado de
uma constituicdo material legitima, rigida, emanada da vontade do povo; 3 - A
existéncia de um orgao guardido da Constituicdo e dos valores fundamentais da
sociedade, que tenha atuacao livre e desimpedida, constitucionalmente garantida; 4
- A existéncia de um sistema de garantia dos direitos humanos, em todas as suas
expressoes; 5 - Realizagcdo da democracia com a consequente promog¢ao da justica
social; 6 - Observancia do principio da igualdade; 7 - existéncia de 6rgaos judiciais,
livres e independentes, para a solu¢cdo dos conflitos entre a sociedade, entre os
individuos e destes com o Estado.

O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem € indispensavel para

se compor um Estado Democratico de Direito, firma-se a problematica de que se
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deve repelir toda violagdo aquele. Em decorréncia disso que tais direitos sao
positivados para ensejar e possibilitar que seja efetivamente observado pela
humanidade (BARROSO, 2003).

A forca juridica normativa dos principios constitucionais, em especial o
principio da dignidade da pessoa humana é ressaltado por Sarlet (2002), ao afirmar

que a:

qualificacdo da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental traduz a certeza de que o artigo 19, inciso lll, da nossa
Lei Fundamental, ndo contém apenas uma declaragao de conteudo
ético e moral, mas, acima de tudo, constitui norma juridico-positiva,
dotada, em sua plenitude, de ,status® constitucional formal e material
e, como tal, inequivocamente dotada de eficacia (SARLET, 2002, p.
68).

Sobre o principio em tela, aponta José Afonso da Silva:

Em concluséo, a dignidade da pessoa humana constitui um valor que
atrai a realizacao dos direitos fundamentais do homem, em todas as
suas dimensbes, e, como a democracia € o0 unico regime politico
capaz de propiciar a efetividade desses direitos, o que significa
dignificar o homem, é ela que se revela como o seu valor supremo, 0
valor que a dimensiona e humaniza (SILVA, 2007, p. 94).

Segundo o autor Peter Haberle (2005), a dignidade constitui valor juridico
mais elevado no ordenamento constitucional, pois € um valor juridico supremo. A
denotacao pré-positiva da dignidade da pessoa humana é invocada para caracterizar
o “fim supremo de todo o Direito” ou para determinar a ndo violagao a esse principio,
o qual é visto como respaldo juridico de todo o arcabouco dos direitos fundamentais.

A sociedade livre, justa e solidaria concatenada na Constituicdo Federal de
1988, a qual é regida por preceitos democraticos, somente € oportunizada quando
se elevou a dignidade da pessoa humana ao patamar de fundamento deste Estado,
fato que priorizou o avanco da personalidade das pessoas que compdem a
sociedade. A teor dessa importancia vé-se que, ao longo do texto constitucional, esta
presente a dignidade da pessoa humana de diferentes formas, como estabelecer o
escopo da ordem econdmica no sentido de destacar a existéncia digna (artigo 170,
caput, CF); planejamento familiar calcado neste principio (artigo 226, § 62, CF); a
dignidade da crianga e do adolescente (artigo 227, caput, CF). (SILVA, 2007)

Confira-se:
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Uma Constituicdo que parte da dignidade humana e de sua protecao
deve preocupar-se com que essa dignidade (incluindo suas
vinculagdes) seja vista com um objetivo pedagégico — desde as
escolas até a regulamentacdo da atividade de radiodifusdo —, mesmo
onde a dignidade nao esteja textualmente como constituindo objetivo
pedagdgico. Da previsao textual da dignidade deriva sua condi¢ao do
objetivo pedagdgico e educativo. A Constituicdo assume este
compromisso perante si propria (HABERLE, 2005, p. 93).

Igual sentido, manifesta-se Paulo Bonavides:

Toda a problematica do poder, toda a porfia de legitimacdo da
autoridade e do Estado no caminho da redencéo social ha de passar,
de necessidade, pelo exame do papel normativo do principio da
dignidade da pessoa humana. Sua densidade juridica no sistema
constitucional ha de ser, portanto, maxima e se houve
reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia de
normas, esse principio ndo deve ser outro senao aquele em que
todos os angulos éticos da personalidade se acham
consubstanciados (BONAVIDES, 2004, p. 75).

Assim, verifica-se o reconhecimento juridico e moral do principio da dignidade
da pessoa frente aos direitos fundamentais do homem. Desse modo, o principio da
dignidade da pessoa humana disponibiliza uma area de integridade moral a ser
resguardada a toda e qualquer pessoa, simplesmente pelo fato de existir no mundo,
fato que permite inferir que € um valor que se confere elevada importancia juridica e
que deve sempre ser observado em todo Estado Democratico de Direito (BARROSO,
2003).

2 A ADMINISTRACAO PUBLICA A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1998: REPENSAR PRINCIPIOLOGICAMENTE A
TEMATICA

Historicamente, a estrutura politica do Brasil sempre usou nomeacdes

plenipotenciarias para manter seu modelo de governo patrilinear/convidado,
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colocando as relagdes pessoais em um estado que n&o é favoravel as necessidades
sociais, e essa tradigao continua até hoje (FERREIRA, 2014).

A origem remonta ao Brasil-Colonia, cujo sistema de Capitanias
Hereditarias permitiu que os portugueses proprietarios de terras,
conhecidos como donatarios, tivessem poderes — estes conferidos
pela Coroa Portuguesa — para nomear pessoas de seu interesse a
fim de exercer fungbes publicas no Brasil. Com o insucesso do
sistema de Capitanias Hereditarias, dado a dificuldade em convencer
alguns donatarios a virem e permanecerem no Brasil surge o
Governo-Geral, com o fito de centralizar o poder que antes era
exercido em absoluto por cada um dos donatarios portugueses, visto
gue uma capitania nao possuia vinculo com outras. Da mesma forma
que o sistema anterior, os titulares do poder nomeavam, ao seu livre
arbitrio, individuos que deveriam exercer fungdes publicas
(FERREIRA, 2014, p. 2).

Essa posicao hereditaria ndo terminou no final do periodo colonial e imperial
brasileiro e foi mantida durante todo o periodo republicano. A “Constituicado Federal”
de 1988 estabeleceu as normas legais que regulamentam o pais, que visa
regulamentar a administracdo publica brasileira. Foi promulgada ap6s um longo
periodo de ditadura militar para reconstruir a democracia e o Estado de Direito; sua
estrutura organizacional é baseada em temas privilegiados, como principios basicos,
direitos pessoais e politicos, garantias de Estado e posicionamento de poder, e
defesa de instituicbes (FERREIRA, 2014).

Com a Proclamacgao da Republica, influenciada pela elite agraria que
passou a enxergar a monarquia como uma forma de atraso ao
desenvolvimento econémico do pais, a Constituicdo Republicana de
1891 continuava prevendo a possibilidade de livre nhomeacao para
cargos publicos, mas agora com duas diferengas: eles deveriam
estar previstos em lei e cada Poder nomearia os seus proprios
funcionarios. A necessidade de concurso publico e as garantias do
cargo foram previstas pela primeira vez na Constituicdo de 1934 e se
estenderam até hoje, com excecao do periodo ditatorial que, apesar
de ainda prever a necessidade de concurso publico para o acesso
aos cargos no governo, extirpou da sociedade todo e qualquer tipo
de garantia ou direito fundamental. Somente na Constituicdo de 1946
foi prevista oficialmente a possibilidade de livre nomeagédo para
cargos publicos em razao da confianga, com demissao ad nutum. Tal
excecao em relagcdo a regra dos concursos publicos permanece em
vigor nos dias atuais, prevista no inciso V do artigo 37 da
Constituicdo Federal de 1988 (FERREIRA, 2014, p. 2).
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Nesse caso, o Capitulo 7 do Titulo Ill da atual Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil concentra-se exclusivamente na estrutura da administracdo
publica. O artigo 37 estabelece, em seus principios basicos, que a administracao
deve seguir os requisitos originais estabelecidos como base de qualquer acao
publica (BRASIL, 1988).

Art. 37. A administragcdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (BRASIL, 1988).

Encontra-se também no artigo 37, em seu inciso V, a regulamentagéo acerca

das fungbes gratificadas e dos cargos em comissao:

V - As funcdes de confianca, exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissao, a
serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condi¢des e
percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as
atribuigdes de direcao, chefia e assessoramento (BRASIL, 1988).

Os cargos remunerados sao ocupados por funcionarios publicos efetivamente
vinculados ao poder publico, enquanto os cargos de confianga (fun¢des de confianga)
referem-se a cargos publicos em que os funcionarios estdo temporariamente
vinculados ao poder publico. Essas nomeacgdes sdao adquiridas e reservadas aos
trés principais paises e seu governo. As fung¢des que retém lideranca, liderangca e

consultoria sdo caracterizadas por fatores de confianga (BORGES, 2012).

A criagcdo de cargos em comissdo deve atender aos principios da
administracao publica, em especial ao da razoabilidade, sob pena de
burla ao concurso publico, ja que os cargos em comissao, por
comando constitucional, sdo de livre nomeacao, na forma do inciso Il
do art. 37, atendendo-se aos demais requisitos, tais como atribuicdes
de chefia ou assessoramento, sob pena de ser maculada
inconstitucionalidade a lei instituidora de referidos cargos (BORGES,
2012, p. 49).

Apds muitas emendas constitucionais, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 ainda apresenta lacunas juridicas que prejudicam o conteudo
definido nos principios da administracdo publica no Brasil. A midia brasileira afirmou

publicamente em diferentes momentos que os cargos livremente homeados sao
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usados pelo governo como moeda de troca de apoio politico, dando prioridade aos
direitos de cargos livremente nomeados e fungdes remuneradas garantidos pela
constituicdo, ao invés de dar atengdo as capacidades técnicas. dessas posicoes.
Assumir vagas ou seu compromisso com o interesse publico (BORGES, 2012).

Nesse sentido, Fernando Henrique Cardoso (2006), em seu livro A arte da
politica, afirma que:

[...] Se o governo néo dispuser dos recursos politicos e de
informacao para preservar os setores do Executivo que considerar
essenciais a realizacdo de seus projetos, ao “fechar” aliancas e
entregar partes do mando a pessoas e partidos que néo
necessariamente comungam de visdo e valores comuns, comeca a
vender a alma ao diabo sem chances de recompra. [...] O governo
tem que fazer compromissos aceitando a participacdo de pessoas e
setores partidarios que se sabia, de antemao, ndo comungavam de
propésitos idénticos: o pragmatismo com objetivos definidos implica
um calculo e uma aposta. O calculo diz respeito aos apoios
necessarios a sustentagao geral da politica governamental, mesmo
quando em detrimento de objetivos especificos, e a aposta tem a ver
com a crenga de quem conduz de que é capaz de induzir (ou, no
limite, forgar) os aliados, inclusive os de ultima hora, a aceitarem os
objetivos que pretende alcangar (CARDOSO, 2006, p. 234-235).

Portanto, de acordo com Cardoso (2006), cargos publicos sdo usados em
troca de apoio partidario ha muito tempo. Desta vez, a "Carta da Republica" de 1988

tornou-se um marco na democratiza¢ao da administracao publica.

2.1 DELIMITACAO DA CONCEPGCAO CONSTITUCIONAL-ADMINISTRATIVA DE
“ADMINISTRACAO PUBLICA”

Segundo Canotilho (1995, p. 29): “Administragao publica é todo equipamento
do Estado, destinado ao desempenho de suas func¢des de servigo e ao atendimento
de necessidades coletivas”. Para Silva (2007, p. 18), “A administracdo publica € um
conjunto de instituicées, recursos materiais, financeiros e humanos necessarios a
organizacao e execucgao das decisoes politicas”.

De acordo com o conceito proposto pelo autor, verifica-se que a
administracao publica nada mais € que um instrumento do Estado para o alcance de
seus objetivos, sendo esse instrumento produzido pela tomada de decisao politica
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(SILVA, 2007). Em seu art. 3%, a Constituicdo Federal do Brasil destaca seus

objetivos fundamentais:

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa

do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (BRASIL,
1988).

A partir da descricdo dos objetivos transcritos na Constituicdo Federal, € dbvio
gue o pais representado pela Republica Federativa do Brasil, neste exemplo, € uma
entidade criada pela sociedade brasileira que tem como objetivo gerar bem-estar
social por meio da utilizagcdo de normas (SILVA, 2007). Segundo Castro (2010), o
estado deve possuir trés elementos principais. Sao eles: povo, territorio e soberania.

O povo € apenas um grupo de pessoas pertencentes a um determinado pais,
destacando-se a diferengca entre o0 povo e a populagdo, pois 0 primeiro esta
sistematicamente e continuamente vinculado a um determinado governo, e a
populacdo como indigena € apenas um fator quantitativo para os estrangeiros
(CASTRO, 2010).

O territério € um elemento espacial porque é todo o espaco geografico de um
determinado governo, incluindo o espaco terrestre, maritimo e aéreo (CASTRO,
2010). Por outro lado, a soberania € um elemento de poder, pois se trata de
independéncia e capacidade de autogestao, € baseada na vontade do povo e no seu
territério (CASTRO, 2010).

Acerca de como se divide a estrutura da administracdo publica, a propria
Constituicdo Federal, nos seus artigos 12 e 29 aborda os niveis e os poderes

publicos:

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

| - a soberania;

Il - a cidadania

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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V - o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o poder emana do
povo, que O exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.

Art. 292 Sao Poderes da Uniao, independentes e harménicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario (BRASIL, 1988).

Nesse caso, existem trés niveis: municipal, estadual e federal com trés
poderes: legislativo, executivo e judiciario. Os trés poderes associados a esses trés
niveis correspondem a gestao publica direta (CASTRO, 2010).

Segundo o portal brasileiro (BRASIL, 2009), o poder legislativo tem a fungao
de legislar, ou seja, formular as leis ou regulamentos que regem o pais, subdivididos
em emendas constitucionais, leis complementares, leis comuns, leis de autorizagdo,
medidas provisérias, legislativas, decretos e resolugbes. Com o auxilio do Tribunal
Administrativo Federal, o poder legislativo fica sob o controle externo do 6rgao
administrativo de fiscalizagdo (FERREIRA, 2014).

Na esfera federal, o poder legislativo & representado pela Assembleia
Nacional, que se divide em Senado Federal composto por Senadores e Camara dos
Deputados composta por Deputados Federais. Nas esferas estadual e municipal,
representam o poder legislativo composto por deputados estaduais, assembleia
legislativa e a comissao municipal (FERREIRA, 2014).

O Poder Executivo tem a funcdo de administrar as instituicdes publicas,
colocando em pratica todas as regras previstas na legislacao brasileira. Dessa forma,
tanto em termos de pessoal como de despesas, o poder de execugao pertence ao
poder que tem maior valor (FERREIRA, 2014).

Segundo o Portal Brasil (BRASIL, 2009, p.1) "A fungdo do Poder Judiciario &
garantir os direitos individuais, coletivos e sociais e resolver conflitos entre cidadéos,
entidades e Estado. Para isso, tem autonomia administrativa e financeira garantidas
pela Constituicdo Federal".

O Supremo Tribunal Federal (STF) € o érgdo maximo do sistema judiciario
brasileiro e seu entusiasmo pela Constituicdo Federal € sua principal fungdo. A
seguir esta o Supremo Tribunal Federal (STJ) responsavel pela interpretacdo da
legislacéo federal. No Brasil, as instituicbes judiciais sdo divididas em quatro tipos:
tribunais ordinarios, tribunais militares, tribunais do trabalho e tribunais eleitorais,
sendo estes dois ultimos divididos em tribunais superiores e tribunais distritais,
ambos orgaos federais. Na Justica do Trabalho, ha numeros do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) e do Tribunal Distrital do Trabalho (TRT) e, na Justi¢ca Eleitoral, ha
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numeros do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e do Tribunal Regional Eleitoral (TRE).
No sistema judiciario comum, ao contrario dos tribunais trabalhistas e eleitorais,
existe um o6rgéo judicial federal comum responsavel por processar e julgar casos em
gue envolvam a unido, autarquias ou empresas publicas federais, enquanto cada
estado estabelece e organiza suas proprias instituicdes judiciais. Sera responsavel
por qualquer caso que nao envolva assuntos comuns de justica federal, trabalhista,
eleitoral e militar (CASTRO, 2010).

Esses trés poderes, para além das suas fungbes normais, também sao
responsaveis pelo seu proprio controlo interno. Com excecédo dos senadores de 8
(oito) anos, todos os demais cargos do Legislativo tém mandato de 4 (quatro) anos
(CASTRO, 2010).

Na manutencdo da lei e da ordem e na defesa da democracia, a
administracdo publica é uma das instituicbes mais importantes. Possui
independéncia funcional e administrativa o Ministério Publico da Unido (MPU) e
Ministério Publico do Estado (MPE). O artigo 92 da Constituicdo Federal de 5 de
outubro de 1988 estipula as fungdes do setor publico (CASTRO, 2010).

Art. 129. S&o fungbes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢ao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

lll - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a prote¢cao
do patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

IV - promover a acéo de inconstitucionalidade ou representacéo para
fins de intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos
nesta Constituicao;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes
indigenas;

VI - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagdes e documentos para instrui-los,
na forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracao de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacoes
processuais;

IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagao
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas (BRASIL, 1988).
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Segundo Kohama (2003, p. 35), administracdo publica indireta “¢ uma
atividade administrativa caracterizada por um servico publico ou de interesse publico,
que é transferida ou transferida do Estado para aqueles por ele criados ou por ele
autorizados. Atividades administrativas de outra entidade".

As entidades que compbéem a administragcdo publica indireta incluem:
Autarquias, Empresas Publicas, Sociedades de Economia Mista e Fundacgdes
Publicas (KOHAMA, 2003). O Decreto n? 200 de 25 de fevereiro de 1967, conforme
alterado pelo Decreto n? 900 de 29 de setembro de 1969, considera os seguintes

conceitos:

Art. 52 Para os fins desta lei, considera-se:

| - Autarquia - o servigo autdnomo, criado por lei, com personalidade
juridica, patrimbénio e receita préprios, para executar atividades
tipicas da Administragao Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestdao administrativa e financeira descentralizada.

Il - Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com patriménio proprio e capital exclusivo da Uniao,
criado por lei para a exploragdo de atividade econdmica que o
Governo seja levado a exercer por forgca de contingéncia ou de
conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das
formas admitidas em direito (Redagao dada pelo Decreto-Lei n? 900,
de 1969).

Il - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a
exploragédo de atividade econbmica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas acdes com direito a voto pertencam em sua maioria a
Unido ou a entidade da Administracéo Indireta (Redagcao dada pelo
Decreto-Lei n? 900, de 1969).

IV - Fundagéo Publica - a entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de
autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades que
nao exijam execugao por 6rgaos ou entidades de direito publico, com
autonomia administrativa, patriménio proprio gerido pelos respectivos
orgaos de direcao, e funcionamento custeado por recursos da Unido
e de outras fontes. (Incluido pela Lei n? 7.596, de 1987) (BRASIL,
1967).

Embora as Autarquias nao pertencam ao departamento administrativo, elas
sdo, na verdade, uma extensdo da administracdo publica direta porque realizam
atividades tipicas da administracdo publica. Os municipios devem se reportar aos
seus respectivos departamentos de governo de acordo com o seu ramo de atividade.
Exemplos de Autarquias sao as Universidades Federais e os Conselhos de Classe
Profissionais (BORGES, 2012).
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As empresas listadas estio sujeitas a regulamentacao comercial, mas utilizam
capital publico gerado pela necessidade do poder publico, pois ndo existe no
mercado uma empresa privada que atenda a essa demanda. Exemplos de
empresas listadas sdao o Federal Reserve Bank (Caixa Econémica Federal) e os
Correios (BORGES, 2012).

As empresas de economia mista mais conhecidas do Brasil sdo a Petrobras e
o Banco do Brasil. Essas duas empresas sao pioneiras em suas respectivas areas
de negécios e tém as caracteristicas desse tipo de entidade porque nao existiam

guando foram estabelecidas. Mercados estruturados (BORGES, 2012).

2.2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS EXPLICITOS NORTEADORES DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Entrando na questdo dos principios e sua interpretacdo, podemos perceber
que, segundo Cretella Junior (2003, p.03), principio é “todo ponto de referéncia de
uma série de preposic¢des, corolarios da primeira proposi¢ao, premissa primeira do
sistema”, principios sao valores que contém diretrizes.

Esses principios sao praticos e eficazes e podem ser usados como uma
bussola para ajudar aqueles que interpretam a lei como um todo. Segundo o
eminente doutrinador Mello (2000, p.748), a violacdo de principio € um assunto

gravissimo porque viola todo o sistema de comando como um todo, veja-se:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico andamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldao do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo
I6gico e corrosao de sua estrutura mestra (MELLO, 2000, p. 748).

Importante é para as leis infraconstitucionais a observancia da base
principiolégica constitucional, ao passo que a Constituicdo de 1988 trouxe uma
inovacao frente as constituicbes anteriores, pois traz em seu Titulo Il um capitulo
voltado para a organizacdo da administracao publica que expressamente prevé os
principios norteadores desta. Pode-se aqui destacar o artigo 37, posto que nele
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estdo expressamente elencados os principios basicos que irdo nortear a
administracao publica direta e indireta (MORAES, 2008, p. 319).

Define-se aqui a administracdo publica como sendo atividade concreta e
imediata que o Estado desenvolve. Para Tavares (1992, p. 21) “é o conjunto das
pessoas coletivas publicas, seus érgaos e servigcos que desenvolvem a atividade ou
funcao administrativa”.

Portanto, conforme regra de definicdo da amplitude da administragao publica,
artigo 37 da Constituicdo Federal, os principios norteadores ali elencados devem ser
“obrigatoriamente aplicados a administracdo dos Estados, Distrito Federal e
Municipios”, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, nos autos da
Acao direta de Inconstitucionalidade n? 248-/RJ em abril de 1994, que teve como
relator o ministro Celso de Mello (MORAES, 2008).

Em decorréncia desse entendimento, a conduta do administrador publico,
fundamental para o perfeito funcionamento da maquina publica, ndo pode ser
desregrada, mas deve estar de acordo com principios da Administragcdo Publica,
sem 0s quais o ato do administrador se tornara nulo ou anulavel (MORAES, 2008).

Desse modo, o gestor publico deve se ater aos Principios da Legalidade,
Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, pois devera observar os
referidos principios a fim de que seja presumida a legitimidade ou veracidade de sua
conduta (BRASIL, 1988).

Para melhor compreensao dos principios elencados do artigo 37 da
Constituicao Federal de 1988, e analise das obrigagcbes inerentes a funcao de
administrador publico, discorre-se aqui acerca de cada um dos principios acima

descritos.

2.2.1 Principio da Legalidade

O principio de maior destaque, segundo Di Pietro (2011), do qual derivam os
demais, sendo a base para qualquer julgamento acerca dos atos do administrador
publico. Aléem do artigo 37 da Constituicdo, encontra-se o principio ora discutido
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também elencado no artigo 5%, inciso Il, XXXV e 84, inciso IV da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988).

O principio da Legalidade é aplicavel em geral; todavia, na Administragdo
Publica, este € aplicado com maior rigor e especialidade. Por esse principio todo
administrador Publico s6 podera fazer algo se encontrar respaldo legal. Segundo os
ensinamentos trazidos pela doutrinadora Di Pietro (2011, p. 64) “este Principio,
juntamente com o controle da Administragcado pelo Poder Judiciario, nasceu com o
Estado de Direito e constitui uma das principais garantias de respeito aos direitos
individuais”.

Por conseguinte, conforme Moraes (2008), verifica-se que a vontade
administrativa € a que decorre da lei, portanto ndo devera ser aplicada a vontade
subjetiva do administrador publico, diferentemente do que ocorre na esfera particular,
onde a vontade do administrador prevalecera (autonomia da vontade) quando nao
houver proibicdo legal. O principio da legalidade coaduna-se com a funcao
administrativa em si, “de executor do direito, que atua sem finalidade propria, mas
sim em respeito a finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a
ordem juridica” (MORAES, 2008, p. 320).

Conforme o mesmo autor, o principio da legalidade € uma das principais
segurangas e garantia de respeito aos direitos individuais, posto que a lei limita a
execucao de atividades, tendo em vistas que seu objetivo € a coletividade (MORAES,
2008). Portanto, segundo Di Pietro (2011), verifica-se que ha uma condi¢ao singular,
posto que a administragcao publica esta condicionada a este principio da legalidade e,
portanto, para tomar qualquer ato/atitude, depende diretamente da expressa
condicao legal de fazé-lo.

Para Meirelles (2003, p. 86), “Na Administracdo Publica nao ha liberdade nem
vontade pessoal. Enquanto na administragédo particular € licito fazer tudo que a lei
nao proibe, na Administragcdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza”.
Assim, em decorréncia légica desse principio, o gestor Publico fica condicionado a
seguir a lei para tomar qualquer decisdo, nao podendo por simples ato administrativo
conceder, impor ou obrigar os administrados sendo estiver pautado na lei
(MEIRELLES, 2003).

Entretanto, ensina Di Pietro (2011) que, caso o administrador venha a agir em

desacordo com a lei, seu ato podera ser considerado nulo e até mesmo ser
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compelido a ressarcir os cofres publicos de eventual desfalque oriundo deste ato
eivado de vicio.

Para Gasparini (2011, p. 7-8), “qualquer acao estatal sem o correspondente
calco legal, ou que exceda o a@mbito demarcado pela lei, é injuridica e se expbe a
anulagdo”. No mesmo entendimento, Alexandrino e Paulo (2011, p. 190) ensinam
gue “os atos eventualmente praticados em desobediéncia a tais parametros sao atos
invalidos e podem ter sua invalidade decretada pela propria Administracdo que os
haja editado (autotutela juridica) ou Poder Judiciario”.

Todas essas garantias oriundas do principio da legalidade visam, de modo
geral, proteger o patriménio publico coibindo atitudes que lesem ou causem danos
ao erario (GASPARINI, 2011). Contudo, ha excec¢bdes na aplicacdo do principio da
legalidade. Conforme a propria Constituicao Federal de 1988, o principio podera ser
ignorado somente nos casos elencados no artigo 62, caput e paragrafo unico, da
Constituicao Federal (Medida Proviséria), artigo 136 da Constituicdo Federal (Estado
de Defesa) e dos artigos 137 a 139 da Constituicdo Federal (Estado de Sitio)
(BRASIL, 1988) (GASPARINI, 2011).

Isso ocorre devido a extraordinariedade da situacdo, ou seja, sua natureza

emergencial, conforme ensina Mello:

isso sucede em hipéteses nas quais a Constituicdo faculta ao
Presidente da Republica que adote procedéncias incomuns e
proceda na conformidade delas para enfrentar contingéncias
anOmalas, excepcionais, exigentes de atuacdo sumamente expedita,
ou eventos gravissimos que requerem a atuagdo particularmente
enérgica (MELLO, 2000, p. 76).

Portanto, conclui-se aqui que o administrador € compelido a respeitar o
principio da legalidade, sob pena do ato ser declarado nulo ou anulavel; todavia,
podera ignorar o principio ora discutido, quando se tratar das excec¢des elencadas na
presente Constituicdo Federal, ante o seu carater emergencial e extraordinario
(MELLO, 2000).

2.2.2 Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade também é conhecido como principio da
finalidade administrativa, pois, segundo Meirelles (1995, p. 82), o administrador



46

publico somente podera praticar um ato quando o seu fim for legal, ou seja, aquele

expresso em lei, veja-se:

o principio da impessoalidade, referido na Constituicdo de 1988
(art.37, caput) nada mais € que o classico principio da finalidade, o
qual se impde ao administrador publico que sé pratique o ato para
seu fim legal. E o fim legal € unicamente aquele que a norma do
direito indica expressa ou virtualmente como objeto do ato, de forma
impessoal (MEIRELLES, 1995, p. 82).

Assim, para Paulo e Alexandrino (2011), a atuagdo do Administrador Publico
deve ser impessoal e deve ter como principal objetivo atender os anseios da
coletividade. Para isso, deve o Administrador Publico deixar de lado as aspiragbes
pessoais e atuar em prol dos interesses do administrado, pois o administrador
publico € um executor do ato, que reflete a manifestagao da vontade do Estado.

Segundo esclarece Paulo e Alexandrino (2011, p. 200), o principio da
Impessoalidade administrativa deve ter como objetivo impedir a promogao pessoal:
‘A impessoalidade da atuacdo administrativa impede, portanto, que o ato
administrativo seja praticado visando a interesses do agente ou de terceiros,
devendo ater-se a vontade da lei, comando geral e abstrato em esséncia”.

Ja, segundo elucida Silva (2003, p. 647), “os atos e provimentos
administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionario que os pratica, mas ao 6rgao ou
entidade administrativa da Administragdo Publica, de sorte que ele € o autor
institucional do ato. Ele € apenas o 6rgao que formalmente manifesta a vontade
estatal”.

Oportuno € citar a existéncia da Lei 9.784/99 que regula o processo
administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal. Em seus artigos 18 a 21,
esta discorre acerca de impedimento e suspei¢cao de exercer o cargo. Nesse sentido
complementa a explanacdao Di Pietro (2011, p. 69) “se inserem também como
aplicacao do principio da impessoalidade e do principio da moralidade”.

Desse modo, verifica-se que, segundo Di Pietro (2011), para o principio da
impessoalidade o que deve prevalecer ndo é a vontade nem a figura de uma sé
pessoa, € sim da administracdo publica como um todo, assim esse principio € um
condicionante, visto que impde que a atividade do administrador seja igual para

todos.
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2.2.3 Principio da Moralidade

Para o Principio da Moralidade, o Administrador Publico devera ser probo e
ético em sua conduta a fim de se evitar abusos e desvios de recursos publicos, pois
segundo Di Pietro (2011, p. 77), “nem todos os autores aceitam a existéncia deste
principio; alguns entendem que o conceito de moral administrativa € vago e
impreciso ou que acaba por ser absorvido pelo préprio conceito de legalidade”.

Conforme Brandao (RDA n.2 25, 1975, p. 454, apud, DI PIETRO, 2011, p. 77),
Hauriou foi o primeiro a estudar o assunto, tendo sua colocagéao definitiva na Précis
de Droit administratif em sua 102 edi¢do, sendo que, para Hauriou, moralidade
administrativa € o “conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
administracao”.

Pode-se dizer que para a aplicagao deste principio, conforme Moraes (2008),
nao bastara ao administrador publico somente cumprir a legalidade dos atos, mas
também respeitar os principios éticos da justica e razoabilidade, posto que a
moralidade, a partir da Constituicdo Federal de 1988, constitui pressuposto de
validade de todo o ato da Administragdo Publica.

Nesse sentido, conforme Meirelles (1996, p. 82), “ndo se trata da moral
comum, mas sim de uma moral juridica, entendida como o conjunto de regras de
conduta tiradas da disciplina interior da Administragao”.

Di Pietro, afirma que ha necessidade de existir uma proporcionalidade entre

0s meios e os fins, veja-se:

Nao é preciso penetrar na intencdo do agente, porque do préprio
objeto resulta a imoralidade. Isso ocorre quando o conteudo de
determinado ato contrariar o senso comum de honestidade, retidao,
equilibrio, justica, respeito a dignidade do ser humano, a boa fé, ao
trabalho, a ética das instituicbes. A moralidade exige
proporcionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os
sacrificios impostos a coletividade e os beneficios por ela auferidos;
entre as vantagens usufruidas pelas autoridades publicas e os
encargos impostos a maioria dos cidadaos (DI PIETRO, 1999, p. 111).

Pode-se auferir, portanto, conforme Di Pietro (1999), que os atos tomados
pelo gestor publico devem pautar-se em principios morais ditos como lealdade e
boa-fé. Portanto, o referido principio esta intensamente ligado a ideia de probidade,
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que € inerente ao administrador publico. Assim, pode-se dizer que a imoralidade
administrativa qualificada configura ato de improbidade e n&do somente um ato imoral,
posto que probidade administrativa esta intimamente ligada ao principio ora exposto.

Conclui-se com base nesses autores que a Administracdo Publica e aqueles
que com ela se relacionam nao poderao distanciar-se da moral e dos principios
éticos, da boa-fé, da lealdade, e a atividade administrativa ndo podera contrariar,
além da lei, a moral e a honestidade sob pena da violagcao da prépria lei (DI PIETRO,
1999).

2.2.4 Principio da Publicidade

O Principio da Publicidade, segundo Moraes (2008), obriga que todos os atos
publicos, ou seja, os atos realizados pelo administrador, devem ter publicidade, ou
seja, a atividade publica deve ser transparente a fim de se evitar fraudes. Assim, o
modo de realizar a publicidade para que ela produza os efeitos desejados pela

Constituicdo Federal deve ser da seguinte maneira:

A publicidade se faz pela inser¢dao do ato no Diario Oficial ou por
edital afixado no lugar proprio para divulgacao de atos publicos, para
conhecimento do publico em geral e, consequentemente, inicio da
producdo de seus efeitos, pois somente a publicidade evita os
dissabores existentes em processos arbitrariamente sigilosos,
permitindo os competentes recursos administrativos e as acodes
judiciais proprias (MORAES, 2008, p. 323).

Entdo, conforme o mesmo autor, a divulgacdo impede que a nao publicagdo
dos atos publicos gere arbitrariedades, sendo que o principio da publicidade garante
a eficacia dos atos administrativos através do controle da administragdo, dando ao
administrado ciéncia dos atos, podendo este impugna-los, tanto interna como
externamente (MORAES, 2008).

Conforme ensina Medauar (2002, p. 155), a publicidade esta intimamente
ligada a democracia administrativa, pois “o tema da transparéncia ou visibilidade,
também tratado como publicidade da autuagcdo administrativa, encontra-se
associado a reivindicagao geral de democracia administrativa”. Assim, o principio ora

exposto, visa dar publicidade, conhecimento, ciéncia do ato ou da atividade da
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administracdo para os administrados, facilitando-se, assim, a conferéncia,
fiscalizacao e controle da execugao (MEDAUAR, 2002).

Todavia, este principio ndo é absoluto, segundo Di Pietro (2011), ha excecgoes,
sendo que este podera ser restringido quando estiver em jogo a seguranca da
sociedade ou do Estado, ou, ainda, quando o conteudo da informacao for protegido
por sigilo.

Assim, a publicidade € imprescindivel para a defesa de direitos. Conforme
Silva (2003, p.129), no que tange a restricao da publicidade é que a “seguranca do
Estado é a garantia de sua inviolabilidade especialmente em face de Estados
estrangeiros: questdes militares, questdes de relagbes externas que envolvam
interesses externos e o bom relacionamento do Brasil com os outros povos”.

Importante frisar o que relata Di Pietro (2011, p. 74) “o que é importante
assinalar € que o dispositivo assegura o direito a informagédo ndo s6 para assuntos
de interesse particular, mas também de interesse coletivo ou geral, com o que se
amplia a possibilidade de controle popular da Administracao Publica”.

Conclui-se, assim, que a publicidade é obrigatoria posto que sua existéncia
confere eficacia a atividade administrativa; todavia, podera sofrer restricoes desde
que autorizado pela Constituicdo Federal ou, ainda, quando concorrer possivel
prejuizo (DI PIETRO, 2011).

2.2.5 Principio da Eficiéncia

O Principio da Eficiéncia esta inserido na Constituicdo Federal por forca da
Emenda Constitucional de numero 19/98 que acrescentou expressamente aos
principios da Administracdo Publica o referido principio. O Principio da Eficiéncia é
também encontrado no artigo 22 da lei n.2 9.787/99 (Lei de medicamentos genéricos)
(MORAES, 2008).

Por este principio, segundo Moraes (2008), o administrador publico deve ser
eficiente, ou seja, ele deve agir de modo a obter o resultado pratico no menor tempo
e com a maior qualidade possivel. Assim, este deve buscar padrées modernos que
facilitem e viabilizem o desempenho das fungdes publicas.

Para Meirelles, o Principio da Eficiéncia € uma obrigacdo, dever e imposi¢cao

do administrador publico, veja-se:
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O que se impde a todo agente publico de realizar suas atribui¢cdes
com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno
principio da funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos
para o servigo publico e satisfatério atendimento das necessidades
da comunidade e de seus membros. (...) esse dever de eficiéncia
bem lembrado por Carvalho Simas, corresponde ao ,dever de boa
administragéo® da doutrina italiana, o que ja se acha consagrado,
entre nos pela Reforma Administrativa Federal do Dec.-lei 200/67,
quando submete toda atividade do executivo ao controle de resultado
(art.13 e 25,V), fortalece o sistema de mérito (art.25, VII), sujeita a
Administracdo indireta a supervisdo ministerial quanto a eficiéncia
administrativa (art.26,lll) e recomenda a demissédo ou dispensa do
servidor comprovadamente ineficiente ou desidioso (MEIRELLES,
2003, p.102).

Portanto, para Di Pietro (2011), o resultado das atribuicbes do administrador
publico medira sua eficiéncia na funcdo. O dito principio da eficiéncia é utilizado
tanto para o desempenho do administrador publico quanto para a maneira de se
estruturar, disciplinar e organizar a administragdo publica, com o designio de
conseguir melhores resultados na prestagcéo do servico a coletividade.

Nesse sentido, os ensinamentos de Franca (2000, p.128) versam “o principio
da eficiéncia administrativa estabelece o seguinte: toda agdo administrava deve ser
orientada para concretizagao material e efetiva da finalidade posta pela lei, segundo
0s canones juridico-administrativo”.

Assim, a eficiéncia de um administrador publico € medida pelos resultados
obtidos. Todavia, os principios da Legalidade e eficiéncia distam-se e, conforme

esclarece do autor Villa (1995, p. 637), os referidos principios sao distintos, veja-se:

Nao ha duvida de que a eficacia € um principio que nao se deve
subestimar na Administracdo de um Estado de Direito, pois o que
importa aos cidaddos é que 0s servicos publicos sejam prestados
adequadamente. Dai o fato de a Constituicdo o situar no topo dos
principios que devem conduzir a fungao administrativa dos interesses
gerais. Entretanto, a eficacia que a Constituicdo exige da
administracdo nao deve se confundir com a eficiéncia das
organizagdes privadas nem €, tampouco, um valor absoluto diante
dos demais. Agora, o principio da legalidade deve ficar resguardado,
porque a eficacia que a Constituicdo propde € sempre suscetivel de
ser alcancada conforme o ordenamento juridico, € em nenhum caso
ludibriando este ultimo, que havera de ser modificado quando sua
inadequacao as necessidades presentes constitua um obstaculo para
a gestdo eficaz dos interesses gerais, porém nunca podera se
justificar a atuacao administrativa contraria ao direito, por mais que
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possa ser elogiado nos termos de pura eficiéncia (VILLA, 1995, p.
637).

Assim, o administrador publico devera respeitar ambos o0s principios por se
tratar da administracdo da coisa publica (VILLA, 1995).

Relevante destacar que a eficiéncia € principio que complementa os demais,
todavia, segundo Di Pietro (2011), ndo podera este se sobrepor a nenhum deles, em
especial o da legalidade. Eles deverao ser respeitados de forma a coexistirem em
harmonia. Verifica-se, assim, que o mencionado principio da eficiéncia tem direta
afetacdo no servigo publico posto que, por meio dele, exige-se da administracao
publica a efetividade dos servigcos prestados, respeitados os demais principios
elencados no artigo 37 da Constituicdo Federal (DI PIETRO, 2011).

Importante salientar que o principio da eficiéncia, segundo Moraes (2008,
p.328) “compde-se, portanto, das seguintes caracteristicas basicas: direcionamento
da atividade e dos servigos publicos a efetividade do bem comum, imparcialidade,
neutralidade, transparéncia, participagcdo e aproximagao dos servigos publicos da
populagao, desburocratizagao e busca da qualidade”.

Assim, vé-se que o principio da eficiéncia é essencial para a administracao
Publica como um todo, pois, por meio dele, a populagdo tem a garantia de uma
prestacdo do servico publico de melhor qualidade em menos tempo (MORAES,
2008).

Por fim, conclui-se que os principios constitucionais norteadores da
administracdo devem ser observados pelo administrador publico, ainda mais quando

este tem como objetivo que o Estado seja eficiente (MORAES, 2008).

2.3 A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO EM SEDE DE INFRACOES
ADMINISTRATIVAS SANCIONATORIAS

Di Pietro (2011) inicia o assunto afirmando que este principio guia o legislador,
pois se encontra presente tanto na elaboracdo da lei quanto no instante de sua

execugéo no caso concreto.



52

A supremacia € garantida pelo fato de os interesses publicos terem
preeminéncia sobre os individuais, sempre se considerando uma razoabilidade.

Gasparini (2011) acrescenta:

A aplicabilidade desse principio, por certo, ndo significa o total
desrespeito ao interesse privado, ja que a Administracdo deve
obediéncia ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico
perfeito, consoante prescreve a Lei Maior da Republica (art. 5°,
XXXVI) (GASPARINI, 2011 p. 74).

O principio da supremacia do interesse publico esta expresso no art. 2° da Lei
7984/99 em seu paragrafo unico, inciso Il, exigindo-se “atendimento a fins de
interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias,
salvo autorizagao em lei” (GASPARINI, 2011 p.74).

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado € um dos
pilares da Administracdo Publica, inerente a qualquer sociedade. Tal principio
justifica a existéncia do Estado, vez que este legitima o interesse da coletividade,
colocando-o em patamar superior ao interesse individual e punindo pela sua defesa
constante. E o pressuposto de uma ordem social estavel (DI PIETRO, 2011).

Embora nao esteja literalmente previsto na Carta Maior de 1988, o principio
da supremacia do interesse publico infere-se tanto dos principios que regem a
Constituicdo de maneira geral, quanto dos que norteiam os atos emanados da
administracdo publica, presentes também na legislacdo infraconstitucional (DI
PIETRO, 2011).

E o que se depreende da analise do artigo 37, caput da Constituicdo Federal
de 1988, in verbis:

Art. 37. A Administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (...).

Quanto a legislacao infraconstitucional, observa-se evidéncias do principio em
analise no artigo 22, caput da Lei n2. 9.784/99, que regula o processo administrativo

no ambito da administracédo publica federal. Senao, vejamos:

Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
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proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
segurancga juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo unico.
Nos processos administrativos serdao observados, entre outros, os
critérios de: (...) Il — atendimento a fim de interesse geral, vedada a
rendncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo
autorizacao em lei (BRASIL, 1999).

E ainda no artigo 39, caput da Lei n?. 8.666/93, a chamada Lei de Licitagoes e

Contratos da Administracdo Publica:

Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa
para a administracdo e a promogado do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade da probidade administrativa,
da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e
dos que lhe sdo correlatos (BRASIL, 1993).

Dessa forma, nota-se que o papel do citado fundamento na administracao
publica é fazer com que o interesse da coletividade se sobreponha ao do particular
isoladamente, garantindo assim que o interesse publico ndo sucumba em um
eventual choque de valores, mantendo seu carater de indisponivel (DI PIETRO,
2011).

O principio da finalidade publica estd presente tanto no momento da
elaboracdo da lei como no momento da sua execugcdo em concreto pela
Administracdo Publica. Ele inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa
em toda a sua atuacgao (DI PIETRO, 2011).

E é justamente no ambito do direito publico que o fundamento em analise tem
sua principal atuacado, especialmente no Direito Constitucional e no Administrativo
(MELLO, 2009).

Em estreita ligagdo com o principio da supremacia do interesse publico sobre

o privado esta o da indisponibilidade do interesse publico que:

(...) significa que sendo interesses qualificados como préprios da
coletividade - internos ao setor publico - ndo se encontram a livre
disposicdo de quem quer que seja, por impropriaveis. O proprio
orgao administrativo que os representa nao tem disponibilidade sobre
eles, no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los - o que é
também um dever — na estrita conformidade do que dispuser a
intentio legis (MELLO, 2009, p. 64).
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Dessa forma, conclui-se que os agentes administrativos ndo podem dispor
dos interesses publicos que lhes estao confiados. Pelo contrario, devem guarda-los
e aplica-los sempre que possivel, possuindo carater instrumental. A disponibilidade
de tal principio restringe-se tdo somente as maos do Estado que, através de sua
manifestacao legislativa, aplica-o adequadamente (MELLO, 2009).

E conferida & Administracdo Publica uma posicdo de preponderancia ao se
relacionar com os particulares, configurando-se tal relagdo em uma situacao de
autoridade, de verdadeiro comando, de que se revestem os 6rgaos do Poder Publico,
como condicao indispensavel para gerir os interesses publicos postos em confronto.
Dessa forma, depreende-se que os poderes atribuidos a administracdo publica
possuem aspecto de poder-dever, ndao podendo ser esquecidos ou negligenciados,
conforme a oportunidade e conveniéncia da administracdo. Cada vez que a
administracdo negligencia esse poder-dever no exercicio de seus poderes,
negligencia diretamente o interesse publico (AVILA, 2007).

Ainda de acordo com Bandeira de Mello (1999, p.99), o principio em epigrafe
“trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico. Proclama a
superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do
particular, como condi¢cdo, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste
ultimo”.

Segundo Humberto Avila:

Decorreria desse “principio” a posicao privilegiada do o6rgao
administrativo nas relagdes com os particulares, malgrado sua
limitagdo pelo ordenamento juridico. No bojo desse “principio” -
descrito como um “principio de supremacia” - esta a ligagédo das
normas administrativas ao interesse publico que visam a preservar,
bem como o exercicio da funcdo administrativa pelos orgaos
administrativos, aos quais ¢é defeso representar interesses
meramente pessoais, sendao que devem atuar sob o influxo da
finalidade publica instituida pela lei. E também a partir desse
“principio” que se procura descrever e explicar a indisponibilidade do
interesse publico e a exigibilidade dos atos administrativos, assim
também a posicdo de supremacia da administracdo e 0s seus
privilégios frente aos particulares, especialmente os prazos maiores
para intervencdo ao longo de processo judicial e a presuncéo de
validade dos atos administrativos (AVILA, 2007, p. 172).

Ja para Carvalho Filho:
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Nao é o individuo em si o destinatario da atividade administrativa,
mas sim o grupo social num todo. Saindo da era do individualismo
exacerbado, o Estado passou a caracterizar-se como o Welfare State
(Estado/bem-estar), dedicado a atender ao interesse publico.
Logicamente, as relagdes sociais vao ensejar, em determinados
momentos, um conflito entre o interesse publico e o interesse privado,
mas, ocorrendo esse conflito, ha de prevalecer o interesse publico.
(...) O individuo tem que ser visto como integrante da sociedade, ndo
podendo os seus direitos, em regra, ser equiparados aos direitos
sociais (CARVALHO FILHO, 2009, p. 32).

No que consiste o Direito Administrativo disciplinar, tal principio deve basear a
conduta da Administragcdo Publica, pois a aplicacdo de sangoes € feita com alta
frequéncia, na tentativa de evitar ou repudiar atitudes que destoem dos padrdes
delineados pelo ordenamento juridico (CANETTI, 2018).

Com efeito, as classicas medidas de sancionamento administrativo tém
muitas vezes se apresentado como obsoletas diante das complexas e dindmicas
situagdes de infragdo a normas legais e administrativas que sao geradas na
contemporaneidade. Para muitas delas, a ameaca de imposi¢cdo de san¢des como
censura ou adverténcia parece demasiadamente ténue, descaracterizando sua
funcao. De outro lado, a dosimetria das san¢des pecuniarias é sempre tema sensivel,
por ndao poderem ser baixas demais a ponto de ndo representarem repressao
eficiente ao ilicito, nem altas demais a ponto de impor um encargo desproporcional
ao apenado, prejudicando-o0 em outras atividades. E mesmo quando aplicadas, inda
ha de se considerar os inconvenientes inerentes a sua execucao (CANETTI, 2018).

Via de regra, os efeitos pretendidos com a san¢do administrativa séo: (i) a
repressao do infrator; (ii) a recomposi¢cao da legalidade; (iii) prevencao de infragdes
através do efeito simbolico geral; (iv) afirmacdo da autoridade da Administracao
perante os cidadaos (PALMA, 2015).

Segundo Palma (2015, p.290) “todos esses efeitos podem, igualmente, serem
atingidos pelo Estado através, ndo apenas da imposi¢c&do unilateral de sanc¢des, mas
também por meio de uma decisdo negociada com o infrator, constituindo a principal
finalidade do interesse publico”. Assim, estar-se-ia atuando a fim de recuperar o
infrator, para que este ndo venha a atuar mais contra a sociedade, bem como,

economizando gastos com despesas procedimentais, afinal:

nao faria qualquer sentido insistir em um procedimento administrativo
MOoroso e custoso, por mero capricho em leva-lo a cabo e em proferir
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decisdo terminativa, se € possivel a sua terminagédo abreviada por
meio de solugbes que, ademais, apresentam ganhos de qualidade e
de aderéncia dos envolvidos. Certamente ndo é esse o comando
exarado do principio da supremacia do interesse publico (MARQUES
NETO; CYMBALISTA, 2010, p.35).

Deve-se, portanto, “deslocar o foco da atuagado sancionatoria do sujeito do
processo sancionador para o problema colocado no caso concreto” (PALMA, 2015,
p.300), entendendo que a sancdo € apenas um instrumento a disposicdo da
Administracdo e que, como tal, a medida repressiva pode ndo ser a mais adequada
ao atingimento das finalidades legais a serem observadas naquele caso concreto.

Por outro lado, a discricionariedade da autoridade administrativa, no que diz
respeito a possibilidade de negociacao, também é reduzida, especialmente, quando
a Administracdo ja possui as informacdes necessarias a persecucao das infragoes
administrativas, ou ao menos dispbe de condicbes para obter tais informagodes.
Nesse caso, o Estado nao esta autorizado a atenuar a sangao aplicavel a um dos
infratores em troca da simples obtencdo dessas mesmas informagdes (SANTOS,
2018).

Se o fizesse, ai sim seria verificada uma disposi¢ao do interesse publico, pois
a Administragdo estaria deixando de aplicar as sangbes nos termos estritamente
previstos na legislacdo, sem, todavia, obter contrapartida que justifique tal atitude
(SANTOS, 2018).

O Direito Administrativo sancionador brasileiro é tradicionalmente marcado
por condutas repressivas, resultado do processo historico de centralizagdo do
exercicio da autoridade estatal na Administragdo Publica, da compreensao de que a
imposicao de sangdes € um dever dos agentes publicos quando se depararem com
casos de transgressoes legais, da valorizacao do efeito punitivo que a sangao causa
ao individuo infrator e da demanda de adocgao de posturas repressivas que advém
nao apenas internamente da Administracdo, mas também dos 6rgaos de controle
(PALMA, 2015).

Por conta dessa cultura repressiva, é possivel que “embora exista autorizacao
normativa para terminagdo consensual do processo sancionador, o Poder Publico
podera adotar um comportamento de desprezo para com 0S mecanismos
concertados, deixando de aplica-los nos casos concretos quando cabiveis” (PALMA,
2015, p.299).
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Ou seja, ndo basta a mera previsao na lei ou em atos administrativos de
autorizagdo de realizagdo de acordos. Faz-se necessaria uma verdadeira
transformacao na forma de pensar que pauta a atuacdao dos agentes publicos, que
devem compreender que o acordo nao € simplesmente uma benesse concedida ao
infrator, mas, sim, um instrumento que, se bem utilizado, pode contribuir com a
prépria atividade sancionatéria da Administracdo (SANTOS, 2018).

Assim, se por um lado € indiscutivel a importancia de haver previsoes
adequadas no ordenamento juridico sobre instrumentos consensuais voltados a
garantir uma atuacdo administrativa consensual eficiente, negocial e alheia a
capturas, também a superacdo da cultura repressiva assume importancia primeira
na afirmacao da consensualidade como pratica legitima para que o Poder Publico
busque as finalidades publicas (PALMA, 2015, p. 301).

3 PODERES ADMINISTRATIVOS DO ESTADO EM SEDE DE
PUNICAO DISCIPLINAR MILITAR

O superior hierarquico responsavel pela aplicacdo da sancao disciplinar,
assim como em qualquer outra atividade administrativa, deve se pautar nos
principios da Administragdo Publica e nos principios especificos do direito
administrativo sancionador, sob pena do ato ser anulado pelo Poder Judiciario,
segundo preconiza o ordenamento juridico brasileiro (PALMA, 2015).

O aplicador da sancéo disciplinar atuando como um agente administrativo
possui os poderes préprios da Administracdo, dentre eles o poder discricionario, no
entanto, s6 pode utilizar esses poderes de forma legal, ndo podendo causar
excessos e ultrapassar limites. Se isso vier a ocorrer estara configurado o chamado
abuso de autoridade ou desvio de finalidades, que s&o tipos de ilegalidades
previstos no nosso ordenamento juridico (PALMA, 2015).

Pelo Principio da Legalidade, a Administracdo Publica pode fazer somente
aquilo que esta previsto e autorizado em lei. A norma para aplicagao das sangoes

disciplinares esta no bojo dos regulamentos disciplinares militares e, como vimos,
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gira em torno do conceito de transgressao disciplinar, que por sua vez, baseia-se em
conceitos indeterminados, plurissignificativos (MARINELA, 2007).

A Administragao publica busca sempre preservar o interesse publico, ou seja,
os interesses da coletividade. Para tanto se utiliza de instrumentos previstos no
ordenamento juridico, conhecidos como poderes da Administracdo, eles sdo um
poder-dever do Estado, somente através deles o ente administrativo consegue
preservar o interesse da sociedade como um todo (MARINELA, 2007).

Nesse sentido, Fernanda Marinela (2007, p. 151) ensina que:

Dentre as prerrogativas estabelecidas para a Administragdo Publica,
encontram-se os poderes administrativos, elementos indispensaveis
para a persecucao do interesse publico. Surgem como instrumentos
ou mecanismos por meio dos quais o Poder Publico deve perseguir
esse interesse. Sao servientes do dever de bem cumprir a finalidade
a que estdo indissoluvelmente atrelados. Portanto, & possivel
conceitua-los como o conjunto de prerrogativas ou de competéncias
de direito publico, conferidas a Administragdo, com o objetivo de
permitir a aplicagédo do interesse publico e a realizagdo do bem
comum (MARINELA, 2007, p. 151).

Sao poderes instrumentais, o que de acordo com Hely Lopes Meirelles (2003,
p. 119) “sdo verdadeiros instrumentos de trabalho, adequados a realizagcdo das
tarefas administrativas”. Existem diversos Poderes Administrativos, porém, é
interessante para esse trabalho que se conhega um pouco mais sobre o Poder
Vinculado e o Poder Discricionario.

Sobre o assunto, Didbgenes Gasparini, em sua obra, pontua da seguinte forma:

Ao examinarmos as varias classificagbes dos atos administrativos,
vimos que os agrupa em vinculados e discricionarios, em razéo da
maior ou menor liberdade que tem a Administracdo Publica para
decidir. Pode-se entdo, afirmar que discricionaria ou vinculada é a
competéncia, ndo os atos dela decorrentes (GASPARINI, 2011, p.
148).

Ha atividades administrativas cuja execucao fica inteiramente definida em lei.
Segundo Meirelles (2003, p.102): “Poder vinculado ou regrado é aquele que o Direito
Positivo — a lei — confere a Administracdao Publica para a pratica de ato de sua
competéncia, determinando os elementos e requisitos necessarios a sua

formalizacao”.
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Ao praticar atos vinculados, o agente limita-se a reproduzir os elementos da
lei que os compde, sem qualquer avaliagdo sobre a conveniéncia e oportunidade da
conduta (MEIRELLES, 2003).

Sobre o tema Di Pietro (2011, p. 90-91) tem um dos conceitos mais completos

sobre Poder Vinculado, para ela:

O chamado “poder vinculado”, na realidade, nao encerra
“prerrogativa” do Poder Publico, mas ao contrario, da a ideia de
restricdo, pois, quando se diz que determinada atribuicdo da
Administragao € vinculada, quer-se significar que esta sujeita a lei em
praticamente todos os aspectos. O legislador, nessa hipotese,
preestabelece todos os requisitos do ato, de tal forma que, estando
eles presentes, ndo cabe a autoridade administrativa senao edita-los,
sem apreciagdo de aspectos concernentes a oportunidade,
conveniéncia, interesse publico, equidade. Esses aspectos
previamente valorados pelo legislador (DI PIETRO, 2011, p. 90-91).

No entanto, segundo Meirelles:

dificilmente encontraremos um ato administrativo inteiramente
vinculado, porque havera sempre aspectos sobre os quais a
Administragao tera opgdes na sua realizagdo. Mas o que caracteriza
o ato vinculado € a predominancia de especificagées da lei sobre os
elementos deixados livres para a Administracao (MEIRELLES, 2003,
p.103).

Analisando-se esses conceitos, chega-se ao entendimento de que o Poder
vinculado é aquele em que o administrador esta totalmente algemado ao que prevé
a lei, ou melhor, em situacdes concretas, ha auséncia de juizo de valor, ndo se
podendo emitir um juizo de conveniéncia e oportunidade, assim, deve-se adotar,
unicamente, o que a lei estabelece (MEIRELLES, 2003).

Deixando de atender o que a lei determina, o ato sera invalido, podendo ser
declarado pela propria Administragdo ou pelo Judiciario, ja que a vinculagdo é
matéria de legalidade (MEIRELLES, 2003).

Ja no exercicio do poder discricionario, 0 administrador publico, diante das
solucdes possiveis, todas validas perante o direito, tem o dever de adotar a solugéo
mais adequada a satisfacdo da finalidade legal (MEIRELLES, 2003). Celso Anténio
Bandeira De Mello (2014, p. 15) afirma que ha na verdade um dever discricionario:
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Tomando-se consciéncia deste fato, deste carater funcional da
atividade administrativa (por isto se diz “funcdo administrativa”),
desta necessaria submissdo da administracao a lei, percebe-se que
o chamado “poder discricionario” tem que ser simplesmente o
cumprimento do dever de alcancar a finalidade legal. S6 assim
podera ser corretamente entendido e dimensionado,
compreendendo-se, entdo, que o que ha é um dever discricionario,
antes que um “poder discricionario”. Uma vez assentido que os
chamados poderes sdo meros veiculos instrumentais para propiciar
ao obrigado cumprir 0 seu dever, ter-se-a da discricionariedade,
provavelmente, uma visdo totalmente distinta daquela que
habitualmente se tem (MELLO, 2014, p.15).

Havendo uma margem decisoria, o agente publico decide baseado em
critérios de conveniéncia e oportunidade, selecionando entre varias hipoteses legais,
aquela que for mais vantajosa para a Administracdo Publica, este poder que lhe é
conferido pela lei € o que chamamos Poder Discricionario (MELLO, 2014).

Sobre o exercicio do poder discricionario pondera Francga que:

O administrador tem o poder discricionario na medida do disposto em
lei, restrito naqueles elementos deixados livres pela mesma. A
administracdo publica esta incondicionalmente a ela subordinado,
devendo observar no exercicio do poder discricionario o minimo de
juridicidade, e o interesse publico. As prerrogativas discricionarias
estdo sujeitas a mensuracao imposta pela lei”. (...) “O exercicio do
poder discricionario pressupde a severa obediéncia aos parametros
legais e a correta subsungdo do caso concreto as categorias
impostas pela lei. Seria uma incoeréncia se o Estado de Direito
edificasse um poder, um instrumento, sem limites e, danoso ao
ordenamento juridico, para a administragcao publica (FRANCA, 2000,
p.125).

A discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade, “nesta o poder
publico exorbita a esfera de sua competéncia e utiliza-se de instrumentos proibidos
ou inadequados no cumprimento da finalidade legal, ou mesmo, ignora-a seguindo
finalidades estranhas ao interesse publico” (FRANCA, 2000, p. 102).

Segundo José Dos Santos Carvalho Filho (2014, p.55) “a arbitrariedade seria
uma conduta ilegitima e suscetivel de controle de legalidade que ocorre quando o
agente publico, sob o pretexto de agir discricionariamente, se conduz fora dos limites
da lei ou em direta ofensa a esta”.

A arbitrariedade, entdo, pode residir, quer nos atos vinculados, exatamente, as
vezes sob o argumento de se estar cumprindo a literalidade da lei, quanto pode se

verificar nas chamadas condutas discricionarias (FRANCA, 2000).
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E exatamente quando o comportamento ndo se acha plenamente dirigido e
que, portanto, pode se referir a uma acgao discricionaria, 0 momento mais vulneravel
para inocular-se na agdo administrativa o viés da arbitrariedade (DI PIETRO, 2011).

O ato administrativo s6 sera valido se observar o relevante motivo e se o
objeto for determinado de maneira harmoniosa com a finalidade da Administracao
Publica. Quando o ato discriciondrio ndo observar essas caracteristicas, torna-se um
ato arbitrario. Pode-se dizer que houve um desencaminhamento de poder, ja que a
Administracdo Publica estard se apartando dos principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da supremacia do interesse publico, dentre outros e,
principalmente, sera arbitrario se ndo vier atrelado a um traco de razoabilidade e
proporcionalidade, cuja presenca sdo o aval absoluto e indispensavel de sua
legitimidade (DI PIETRO, 2011).

A grande dificuldade € delimitar onde deverdo estar presentes os limites da
proporcionalidade e da razoabilidade no Direito Disciplinar Militar. Se nos
regulamentos ou no arbitrio do juiz quando a questao é judicializada (DI PIETRO,
2011).

Percebemos, entdo, que a linha entre a discricionariedade, arbitrariedade e o
abuso de poder é ténue. Determinar uma margem de arbitrio do agente publico sem
que esse enverede para a ilegalidade de suas decisdes, o que acabaria por
configurar-se em abuso de poder, € uma tarefa dificil dentro da Administracao
Publica e ainda mais dificil na aplicacdo das sanc¢des disciplinares (DI PIETRO,
2011).

Segundo Araujo:

Nos atos discricionarios, ha maior liberdade no modo e momento de
sua pratica, porém essa caracteristica ndo fornece ao agente publico
o direito de agir arbitrariamente, seja atuando além de sua
competéncia, seja atuando contrariamente a  principios
administrativos, porquanto, nesses casos, esta caracterizado o abuso
de poder (Araujo, 2013, p. 17).

Acerca da discricionariedade, e, ja entrando na seara de definir o limite deste

poder, Di Pietro discorre:

Em outras hipoteses, o regramento nao atinge todos os aspectos da
atuacao administrativa; a lei deixa margem de decisao diante do caso
concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre
as varias solugoes possiveis, todas validas perante o direito. Nesses
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casos, o poder da Administragao é discricionario, porque a adogéao de
uma ou outra solucdo é feita segundo os critérios de oportunidade,
conveniéncia, justica, equidade, proprios da autoridade, porque nao
definidos pelo legislador. Mesmo ai, entretanto, o poder de agao
administrativa, embora discricionario, nao é totalmente livre, porque,
sob alguns aspectos, em especial a competéncia, forma e a
finalidade, a lei impde limitacbes. Dai porque se diz que
discricionariedade implica liberdade de atuac&o nos limites tracados
pela lei; se a Administracdo ultrapassa esses limites, a sua decisdo
passa a ser arbitraria, ou seja, contraria a lei (DI PIETRO, 2011, p.
221),

O abuso de poder ocorre sempre que a norma for usada com desvio de
finalidade ou com excesso do poder atribuido. Had uma zona cinzenta que ocorre em
razao de que, da simples analise de uma decisdao administrativa, ndo ha como saber
quais foram os reais motivos que levaram a autoridade optar por aquela linha de
acao (DI PIETRO, 2011).

Nesse sentido, Justen Filho (2012, p. 449) conceitua:

Da-se o0 abuso de poder quando um sujeito se vale da competéncia
de que é titular para além dos limites necessarios, atuando de modo
a lesar interesses alheios sem que tal corresponda a algum beneficio
para as necessidades coletivas. O abuso de poder corresponde a
infracdo do principio da proporcionalidade (JUSTEN FILHO, 2012, p.
449),

Gabba Velloso define o abuso de poder da seguinte maneira:

Abuso de poder é o ato ou efeito de impor a vontade de um sobre a
de outro, tendo por base o exercicio do poder, sem considerar as leis
vigentes. Desta maneira € evidente que a palavra ,abuso® ja se
encontra determinada por uma forma mais subtil de poder, o poder
de definir a prépria definicdo. Assim que o abuso s6 € possivel
quando as relagdes de poder assim o determinam. A democracia
direta € um sistema que se opoOe a este tipo de atitude. O abuso de
poder pode se dar em diversos niveis de poder, desde o doméstico
entre os membros de uma mesma familia, até aos niveis mais
abrangentes. O poder exercido pode ser o econdémico, politico ou
qualquer outra forma a partir da qual um individuo ou coletividade
tém influéncia direta sobre outros. O abuso caracteriza-se pelo uso
ilegal ou coercivo deste poder para atingir um determinado fim. O
expoente maximo do abuso do poder é a submissdo de outrem as
diversas formas de escravidao (VELLOSO, 2007, p. 48).

Dai a importancia do Principio da Motivagcdo das Decisbes Sancionadoras.

Principio este, intimamente vinculado ao principio da razoabilidade e extraido do art.
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5° LIV e LV, da CF/88, como uma forma de controle dos atos decisorios
sancionadores (MELLO, 2014).

Inclusive, a motivagdo é inerente ao principio da legalidade e do devido
processo legal, sendo que os motivos devem ficar documentados de algum modo,
de sorte que seja possivel a sua apreciagao. A auséncia de motivagao no plano legal
€ causa de nulidade do ato administrativo, conforme estabelece o art. 2°, paragrafo
unico, alinea ¢ da Lei 4.717/65, e a motivacao inexata pode ser entendida como
desvio de poder (MELLO, 2014).

Sobre a relevancia da motivagado para o Direito Administrativo Sancionador,

assim entende Fabio Medina Osério:

No direito Administrativo Sancionador, a motivagdo assume especial
relevancia, visto que, aqui, o ato administrativo priva alguém de seus
direitos, restringe liberdades, limita movimentos. E fundamental que
esses atos sejam devidamente motivados, sob pena de configurar-se
a intoleravel arbitrariedade (OSORIO, 2009, p. 420).

Em razao disso, identificar e classificar se uma decisao proferida por uma
autoridade militar no uso de suas atribui¢gdes constituiu ou ndo abuso de poder é
uma tarefa extremamente complicada, vez que, para a manutencao da hierarquia e
disciplina, muitas dessas decisdoes, embora ocorridas dentro da legalidade, podem
causar estranheza aos que desconhecem as rotinas diarias que a vida castrense
imp&e (OSORIO, 2009).

Essa legalidade é um ponto extremamente sensivel dentro do direito
administrativo sancionador, uma vez que a vida castrense possui leis e
regulamentos proprios. No entanto, ndo podemos esquecer que as organizagdes
militares estdo subordinadas em ultima instancia a Constituicdo Federal e aos seus
principios (OSORIO, 2009).

Além disso, estao inseridas no Estado Democratico de Direito e, dessa forma,
para se conceber a discricionariedade como legitima, torna-se necessario perquirir a
concrecdo de uma gama de principios e valores democratico-constitucionais
(OSORIO, 2009).

Nao basta apenas o cumprimento dos pressupostos legais. Entao, no lugar da
legalidade formal ou estrita, passa-se a compreender uma dimensao mais alargada
do principio da legalidade, para que alcance um “status” de juridicidade, mais

compativel com a concepcéao de legitimidade da atuacao estatal. Desse modo, sera
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legitima a atuag&o discricionaria, ndo se apenas estiver respaldada em uma norma,
mas, se também foi guardada obediéncia aos principios republicanos democraticos
implicitos e expressos no ordenamento juridico, desde o nascedouro do processo
decisorio até o resultado concreto. Essa é a nova concepcao da legalidade da
atividade administrativa no Estado Democratico de direito. Essa € a compreensao da
juridicidade como instrumento de afericdo da legitimidade da atividade da
Administracdo (OSORIO, 2009).

3.1 O PODER SANCIONATORIO ADMNISTRATIVO EM SEDE DE INFRAGAO
DISCIPLINAR MILITAR

Primeiramente, para que seja possivel a compreensao a respeito do poder
sancionatorio administrativo, faz-se de suma relevancia a conceituagdo do que vem
a ser uma infragdo e sancdo administrativa. Conceitua Bandeira de Mello (2014,
p.86) que “[...] infracdo administrativa € o descumprimento voluntario de uma norma
administrativa para a qual se prevé sancao cuja imposi¢cao é decidida por uma
autoridade no exercicio da funcdo administrativa — ainda que nao necessariamente
aplicada nesta esfera”.

A natureza administrativa de uma infracdo € definida pela sancdo que lhe
corresponde e, por sua vez, a natureza da sancao pela autoridade investida da
competéncia para aplica-la, ndo havendo como enunciar uma distin¢gdo substancial
entre infracdo e sancao administrativa e infracdo e sancado penal, sendo pela
autoridade competente para processar, julgar e impor sancao pelos desvios de
conduta apurados (MELLO, 2014).

Sancao administrativa, por seu turno, “[...] € a providéncia gravosa prevista
em caso de incursdo de alguém em uma infragdo administrativa cuja imposicao € da
alcada da propria Administracédo” (MELLO, 2014, p.88). A san¢ao administrativa,
como uma espécie de ato administrativo, também possui elementos essenciais para
a sua validade, os quais s&o relacionados por Fabio Medina Osoério (2009) como:
autoridade sancionadora (elemento subjetivo); efeito aflitivo da sang&o (elemento
objetivo); finalidade (elemento teleoldgico).

O direito administrativo sancionador, como n&ao poderia deixar de ser,

acompanha a origem do direito administrativo na Franga, apdés a Revolugao
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Francesa, com a instituicdo da divisdo dos poderes do Estado. Naquela ocasiao,
com a adogao da ideia de policia do Estado, nasceu o Direito Penal Administrativo, o
qual se evoluiu para o que se conhece atualmente como Direito Administrativo
Sancionador (VERZOLA, 2011).

Nesse ramo do direito administrativo, no qual se insere o direito administrativo
disciplinar, além dos principios ja citados, também ha outros, préprios e peculiares,
que devem ser observados para que um ato sancionatério seja valido. Bandeira de
Mello (2014, p.90) assim os classifica:

Principio da legalidade, que, com ja dissertado, impbe a
subordinacao da Administracao a lei;

Principio da anterioridade, originario do direito penal, pelo qual ndo
havera infracdo administrativa sem lei anterior que a defina;
Principio da tipicidade, a previséo legal da infracdo deve ser clara
para nao deixar duvida sobre o comportamento ou conduta
reprovavel;

Principio da exigéncia de voluntariedade para a incursdo na
infracdo. Nao se trata de dolo ou culpa, mas da necessidade de que
0 acusado tenha conhecimento da tipicidade da conduta e mesmo
assim voluntariamente a pratique. A falta de voluntariedade pode ser
caracterizada ainda pelos institutos da forga maior, caso fortuito,
estado de necessidade, legitima defesa, doengca mental, fato de
terceiro, coagao irresistivel, erro, e obediéncia hierarquica;

Principio da proporcionalidade, garantindo ao infrator que ele tera
uma reprimenda proporcional a sua infragao;

Principio do devido processo legal, ja debatido anteriormente, o
qual constitui uma garantia de ampla defesa e contraditério; Principio
da motivagcdo, que exige que todas as decisbes sejam motivadas,
com a descricdo do fato (motivo), a subsuncdo a norma e a
proporcionalidade da sancao a gravidade da falta (MELLO, 2014,
p.90, grifo nosso).

No que consiste a puni¢ao disciplinar militar, faz-se importante distinguir esta
do crime militar e transgressao disciplinar. A primeira distingdo, € claro, estd na
intensidade danosa da infracdo, mas essa simples distingdo ndo € a suficiente. O
crime militar € configurado por uma conduta que se subsuma a qualquer tipo do
Cddigo Penal Militar, a qual pode constituir um crime militar tipico, quando for
imputado somente aos militares, ou atipico, quando a mesma conduta delituosa
estiver também prevista no Codigo Penal e a ela sujeitar-se qualquer cidadao civil. A
transgressao disciplinar, por sua vez, configura-se pela violagdo das obrigacgoes,

deveres e valores policiais-militares, a qual, ainda que de forma controversa,
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autoriza a penalizagdo com base em condutas totalmente subjetivas, tais como atos
atentatorios a moral, ao pundonor militar (MELLO, 2014).

O Regime Disciplinar da Policia Militar do Estado de S&o Paulo, Lei Estadual
Complementar n? 893/2001, no artigo 12, define expressamente que “transgressao
disciplinar € a infragdo administrativa caracterizada pela violagdo dos deveres
policiais-militares, cominando ao infrator as san¢des previstas neste Regulamento” e
que transgressao disciplinar compreende toda agcao ou omissao que violem os
valores e deveres policiais-militares, a qual sera classificada como grave quando for
atentatoria as instituicbes ou ao Estado, aos direitos humanos fundamentais e de
natureza desonrosa (CHAVES, 2002).

Observa-se que a honra, por sua natureza, contém uma expressiva carga
axioldgica, pois esta relacionada a um sentimento baseado em virtudes e qualidades
almejadas pela instituicao militar e que se projeta na honra de seus integrantes,
sendo ela subijetiva - relacionada a dignidade (valor que o militar atribui a si mesmo e
a sua missao) e ao decoro (reconhecimento que o militar espera ter da comunidade;
e objetiva - relacionada a reputacao social e profissional (Qque pode ser considerada
a imagem que o individuo possui em seu circulo social e profissional). A honra militar
pode entdo ser considerada a conjungdo desses trés elementos (a dignidade, o
decoro e a reputacao), que se exteriorizam pelos atos e manifestagdes dos militares,
em consonancia com os valores culturais da instituicdo a que esta incorporado,
conducentes ao cumprimento dos seus deveres (DI PIETRO, 2011).

Portanto, na esfera militar, ainda que nao esteja tipificada como crime, se a
conduta exteriorizada pelo militar, através de uma acdo ou omissao, afrontar os
valores e deveres policiais-militares, o militar estara sujeito a sangdo administrativa
disciplinar, aplicada por meio de procedimentos disciplinares sumarios previstos nos
respectivos regulamentos disciplinares (CHAVES, 2002).

O procedimento disciplinar constitui um verdadeiro mecanismo pelo qual a
instituicdo promove a depuragdo de seu quadro, corrigindo eventuais desvios de
conduta, os quais sdo puniveis gradualmente, de acordo com a gravidade da falta,
com uma simples adverténcia para faltas leves, até a expulsdo para faltas graves
atentatorias a seguranca das instituicbes ou decorrentes de atos desonrosos ou
ofensivos ao decoro profissional. Tudo isso em ambito administrativo, submetido a
autoridade competente de acordo com os preceitos do regulamento e com total

independéncia com as demais esferas do direito (DI PIETRO, 2011).
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Diante do relevo da fungao policial-militar junto a sociedade e da sua missao
inexoravel de preservacao da ordem publica, de defesa da vida, da integridade fisica
e da dignidade da pessoa humana, se o militar ndo cultivar os nobres valores
institucionais, ndo atuara em favor da coletividade e, por conseguinte, resultara na
sua incompatibilidade com a missado constitucional atribuida as forgcas militares.
Desse modo, em razao do direito de poder mandar e as suas responsabilidades pelo
cumprimento da missdo, o superior tem, no ambito de suas atribuigbes, total
liberdade para fiscalizar, revisar, dirimir controvérsias, avocar e aplicar punigoes,
tudo com estrita observancia aos limites impostos pelos principios da legalidade, da
moralidade, da eficiéncia e da proporcionalidade e razoabilidade (DI PIETRO, 2011).

Para tutelar toda essa celeuma, com questdes tdo peculiares quanto
excepcionais, ha o Direito Militar, que pode ser compreendido como o0 conjunto de
normas voltado a organizacdo e funcionamento das instituicdbes militares do pais
(Forcas Armadas e Forgcas Auxiliares do Exército) e regulacdo das relagdes
hierarquicas existentes em seus quadros. Para a plena interpretacdo desse corpo de
normas € necessario entender a estrutura, a organizacdo e o funcionamento das
instituicbes militares, com seus usos e costumes (MELLO, 2014).

O Direito Militar ndo fica adstrito ao Direito Penal Militar. Ha também que se
considerar o Direito Administrativo Disciplinar e mais especificamente o Direito
Disciplinar Militar, ou Direito Administrativo Disciplinar Militar como uma disciplina
autbnoma, decorrente do modus vivendi préprio das instituicbes militares, mas que
nao é isolado, pelo contrario, relaciona-se com varios ramos do direito, tais como
Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Penal Militar, absorvendo
principios que permitam a manutencdo da hierarquia e da disciplina das
organizagoes militares em harmonia, ou pelo menos sem violagao de outros direitos
e garantias individuais igualmente instituidos pela Constituicdo Federal. Dessa
maneira, nem todo ilicito disciplinar configura um delito, mas todo delito pressupbe a
existéncia de uma transgressao de ordem administrativa disciplinar, pois o direito
penal tutela bens juridicos, enquanto o disciplinar regula a infracdo de um dever
especial decorrente de uma relagao de hierarquia em determinado regime juridico. A
ordem administrativa ndo se concretiza somente no texto constitucional, mas
também na legislacdo ordinaria que institui os Estatutos e Regulamentos

Disciplinares das forgas armadas e forgas auxiliares estaduais (MELLO, 2014).
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Ainda que ndo seja possivel a aplicagcdo de maneira isolada em relacao a
outros ramos do direito, € possivel estabelecer a autonomia do Direito Administrativo
Militar e, inserido neste, a do Direito Disciplinar Militar, que pode ser entendido como
a intervencdo do Estado na delimitagdo de conduta dos integrantes das instituicoes
militares voltada para a maior eficiéncia na consecu¢cdo das missdes
constitucionalmente fixadas (MELLO, 2014).

Jorge César de Assis destaca a existéncia de trés ramos do direito, os quais,

segundo ele, estdo em ordem decrescente, contidos uns nos outros, a saber:

a) um DIREITO MILITAR, composto por toda a legislacdo material
que se refere a organizacdo e ao funcionamento das Forgas
Armadas e das Forcas Auxiliares, seja de natureza administrativa,
civil ou penal militar;

b) um DIREITO ADMINISTRATIVO MILITAR, que pode ser definido
como o conjunto harménico de principios juridicos préprios e
peculiares que regem as instituicbes militares, seus integrantes e as
atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e
imediatamente os fins desejados pelo Estado e fixados na
Constituicdo Federal: a defesa da Patria e a preservagao da ordem
publica; e

c) um DIREITO DISCIPLINAR MILITAR, que é aquele que se ocupa
com as relagcbes decorrentes do sistema juridico militar vigente no
Brasil, o qual pressupde uma indissociavel relagcado entre o poder de
mando dos Comandantes, Chefes e Diretores militares (conferido por
lei e delimitado por esta) e o dever de obediéncia de todos os que
Ihes sdao subordinados, relacdo essa tutelada pelos regulamentos
disciplinares quando prevé as infragbes disciplinares e suas
respectivas punigdes, e controlada pelo Poder Judiciario quando
julga acdes judiciais propostas contra atos disciplinares militares
(ASSIS, 2009, p.75).

Essa autonomia de certa forma foi confirmada com a edicdo da Emenda
Constitucional n? 45/2004, quando ampliou a competéncia da Justi¢ca Militar Estadual.
Até dezembro de 2004, antes da vigéncia da referida emenda, a Justica Castrense
dos Estados era essencialmente penal, restringindo-se ao julgamento de crimes
militares, a partir das competentes agdes penais militares. A partir de entao, os
Tribunais Militares Estaduais passaram a exercer o controle jurisdicional sobre as
puni¢des disciplinares, por meio do conhecimento de agdes judiciais civeis propostas
contra atos disciplinares militares. Com isso, a Justi¢ca Militar Estadual passou a ser
competente para conhecer as a¢des de toda a sorte contra atos — ndo so punigoes —
disciplinares militares, processados sob os preceitos do Cédigo de Processo Civil,

Cddigo Civil, normas administrativas e disciplinares aplicaveis aos casos concretos,
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leis ordinarias que regulamentam agdes constitucionais, por exemplo, a Lei Federal
n2 12.016/09, que disciplina o Mandado de Seguranca (GUIMARAES, 2016).

As hipdteses sao inumeras, desde a simples anulagdo de uma punigao
disciplinar até um pedido de reintegracdo do militar expulso por suposta
incompatibilidade com a funcdo, seja por meio de um mandado de seguranga
(quando provado o direito liquido e certo e os outros requisitos para esta agao de rito
especial) ou por acdo comum de conhecimento pelo rito ordinario; ou qualquer
medida contra a autoridade disciplinar no curso de processos administrativos
disciplinares em tramite nos quartéis, quando da ocorréncia de vicios de legalidade,
por exemplo, mandado de seguranga em face de autoridade que cercear a defesa
do militar, ou, por que nao, habeas corpus, at¢é mesmo preventivo, quando
demonstrado o abuso ou a ilegalidade de determinada sancdo decorrente de
transgressao disciplinar (GUIMARAES, 2016).

Esse deslocamento da jurisdi¢cdo civel a Justiga Militar, todavia, ficou restrito
aos tribunais estaduais, ou seja, a Justica Militar Estadual. A ampliacdo da
competéncia da Justica Militar da Unido ainda dependente da aprovacao do texto da
Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n2 358/05, que trata da segunda etapa da
reforma do judiciario e aguarda tramitagcdo no Congresso Nacional. Assim, a Justica
Militar da Unido continua sendo competente para julgar exclusivamente os crimes
militares e qualquer medida judicial de natureza civel contra atos disciplinares
militares deve ser proposto perante o Juizo Federal ordinario (GUIMARAES, 2016).

A Justica Militar da Unido é regulada pela Lei 8.457/92. Seu 6rgao maior é o
Superior Tribunal Militar, que acaba exercendo o papel de segunda instancia, pois
tem a competéncia de conhecer os recursos das Auditorias Militares. As Auditorias
Militares s&o os dérgaos de primeira instancia da Justica Militar da Unido composta
por juizes militares e estao divididas em doze Circunscrigées Judiciarias Militares. As
circunscri¢cdes nao exercem funcao jurisdicional, sdo meramente administrativas, por
iSS0, 0s recursos contra decisdes das auditorias sdo remetidos diretamente ao STM,
0 qual tem a competéncia para julga-los nos termos do art. 69, Il, da Lei 8.457/92
(GUIMARAES, 2016).

No Estado Democratico de Direito, de nada adiantaria a Administracao
Publica, civil ou militar, estar sujeita ao principio da legalidade, se os seus atos
ficassem imunes de serem controlados por 6rgdao dotado de garantias de

imparcialidade que possibilitam a apreciagcao isenta e com poder para invalidar atos
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ilicitos praticados pelos agentes publicos. Por essa razdo € que existem limites e
requisitos para que os atos administrativos sejam validos e legitimos (GUIMARAES,
2016), conforme sera debatido no topico seguinte, ao tratar do controle judicial da

punicao disciplinar administrativa.

3.2 CONTROLE JURISDISCIONAL DA PUNIGAO DISCIPLINAR MILITAR

O papel do judiciario esta bem consolidado quando chamado para examinar o
ato administrativo. Cumpre-lhe somente o conhecimento e analise da legalidade ou
legitimidade do ato, ou seja, se afronta texto expresso de lei, se foi editado em
desalinho com os requisitos administrativos formais ou principios do Direito, enfim,
se ha vicio que o torne suscetivel de revisdo e consequente nulidade (CRETELLA
JUNIOR, 2010).

No exame da legalidade, cumpre ao poder judiciario examinar o ato
administrativo em todos os seus aspectos, “[...] a partir de seu nascimento, passando
depois por todos seus elementos integrantes, sem descuidar, entretanto, de
aprofundar a investigagao e perscrutar-lhe as entranhas, ou seja, a finalidade visada”
(CRETELLA JUNIOR, 2010, p.133).

Estas sdo algumas das ocorréncias que autorizam o reexame jurisdicional do
ato administrativo. Com total liberdade para apreciar a legalidade do ato
administrativo, ao judiciario € vedado, porém, adentrar na analise do mérito, que fica
totalmente fora de seu alcance, pois decorre da conveniéncia e oportunidade. Nao
estdo sujeitos a revisao judicial também o ato exclusivamente politico e a ordem de
prisdo disciplinar na esfera militar, por forga de excecao expressa no artigo 142, § 2°,
da Constituicdo Federal (CHAVES, 2012).

O fundamento da imunidade jurisdicional, nesse caso, € evidente, porque “[...]
tem por finalidade a disciplina nas Forcas Armadas, fortalecendo a hierarquia e
impedindo o ndo cumprimento de ordens superiores pelos de categoria inferior.” Este
configura um “[...] exemplo de lesdo de direitos publicos subjetivos fora do abrigo da
protecao jurisdicional, mas plenamente justificado pelos altos interesses publicos em
jogo” (CRETELLA JUNIOR, 2010, p.134).

Todavia, a vedacéao do artigo 142, § 22, da Constituicdo Federal, que afasta a
punicao disciplinar militar da prote¢cdo do habeas corpus, deve ser analisada com
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ressalvas, pois tal vedagcdo é relativa e aplica-se somente ao mérito do ato. A
legalidade da san¢&o n&o esta imune de controle, inclusive jurisdicional, ainda via de
habeas corpus quando presentes os requisitos do art. 52 LXVIIl, em respeito aos
principios da dignidade humana, da legalidade, da disponibilidade ou do amplo
acesso ao poder judiciario, garantindo ao cidaddo que nenhuma pretensdo sera
excluida da apreciagdo do poder judiciario ou que tera dificultado seu acesso
(CRETELLA JUNIOR, 2010).

Diante da ressalva do teor do art. 59, LXI, e da vedacao expressa do art. 142,
§ 29, da CF, a aplicabilidade de Habeas Corpus nas sanc¢des disciplinares é objeto
de grande divergéncia na doutrina, sendo possivel estabelecer atualmente trés
correntes. A primeira e mais rigida que defende ser absolutamente inaplicavel pela
disposicao expressa do texto constitucional; a segunda que perfilha o entendimento
de que a vedacgao esta restrita apenas ao mérito do ato disciplinar, ndo havendo
Obice para exame da legalidade da punicdo, uma vez que nao se pode afastar do
poder Judiciario a apreciagcido de ilegalidade, seja de que espécie for, quando violar
ou ameacar direito (art. 52, XXXV, CF); e a terceira, mais liberal, que admite ser
cabivel o habeas corpus ndo s6 na analise dos aspectos legais do ato disciplinar,
mas também para atacar o préprio mérito do ato disciplinar essencialmente militar.
Os tribunais brasileiros, inclusive STF, tém se filiado a segunda corrente
(CANOTILHO, 2013).

O principio da legalidade esta expresso no artigo 59, IlI, da Constituicdo
Federal de 1988 e abrange duas vertentes: a supremacia da lei, a qual impde
submissdo total e irrestrita aos mandamentos constitucionais, delimitando os
parametros materiais para criar, modificar ou extinguir direitos e obrigacoes, ou seja,
toda matéria inovadora deve estar em consonéncia com a disciplina prevista na
ordem juridico-constitucional; e reserva legal € a exigéncia de que algumas matérias
devem ser invariavelmente tratadas por meio de lei. Esse principio, “[...] na sua
dimensao negativa, afirma a inadmissibilidade de utilizacdo de qualquer outra fonte
de direito diferente da lei. Na sua dimensao positiva, admite que apenas a lei pode
estabelecer eventuais limitagbes ou restricdes” (CANOTILHO, 2013, p. 246).

Para Carnelutti (2011) pode-se entender legalidade como o exame da
adequacao do ato ao texto legal por meio da técnica que ensina os caminhos para

gue um ato seja adequado a sua finalidade.
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A conformidade do ato as regras técnicas € o que se chama sua
conveniéncia. Quando é conveniente, um ato favorece a economia;
nisso esta a utilidade. Justica do ato €&, por outra parte, sua
conformidade as regras éticas. Quando € justo, um ato ajuda a paz;
nisso esta a bondade. Para garantir tanto a conveniéncia quanto a
justica do ato, o direito faz suas certas regras técnicas ou certas
regras éticas, prescrevendo sua observancia mediante seus
mandados; assim as regras técnicas ou as regras éticas se
convertem em regras juridicas. A conformidade do ato as regras
juridicas constitui sua legalidade (CARNELUTTI, 2011, p. 113).

Nesse sentido, em consonancia com a regra apresentada, para a
demonstragdo dessa conformacdo do ato com as regras juridicas € utilizada a
fundamentagcdo por meio de argumentacéao juridica adequada. E nesse exame de
conformagdo o poder judiciario pode intervir e reexaminar o ato editado
(CARNELLUTI, 2011).

A divisao dos Poderes da Republica no Brasil estda bem delimitada e parte de
disposicao expressa no artigo 22 da Constituicdo Federal, integrando os principios
do Estado Democratico de Direito. Chiovenda (2013) ndo destoou de outros juristas
quanto a origem francesa da divisdo dos Poderes. Acrescentou que foi adotada em
sentido rigido, de forma que a cada um dos Poderes deveria corresponder uma so6
funcdo, sendo-lhe terminantemente vedado interferir na atividade do outro, sequer
para sindica-la ou corrigi-la, o que considerava um exagero, pois hao seria possivel
conceber a separagao concreta das fungdes do Estado como uma separacao
absoluta de poderes, vez que seria imprescindivel aos 6rgaos da Administragcao o
desempenho de funcgdes legislativas na edi¢cao de decretos-leis, decretos legislativos,
regulamentos, portarias, medidas provisorias, etc.; e fung¢des judiciarias, na
conducdo de processos e elaboracdo de atos disciplinares. Frente aos 6rgaos

administrativos,

[...] a sindicancia judiciaria é considerada, pela tendéncia moderna,
como 0 meio mais eficaz para manter a atividade administrativa nos
confins da lei. Pode essa sindicancia ser indireta, como quando o juiz
criminal examina se uma ordem da autoridade administrativa foi
legalmente expedida, para punir ou ndo o contraventor; ou direta,
como quando se impugna diretamente perante a autoridade judiciaria
a legitimidade do ato administrativo (CHIOVENDA, 2013, p.2018).

Compreende-se, atualmente, que a separagao nao € propriamente do poder

politico-juridico — este considerado uno e indivisivel — mas sim das fungdes do
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Estado. O principio da separagcdo dos poderes baseia-se na concepgao de
discricionariedade, na qual um Poder esta proibido de adentrar na discricionariedade
dos outros, visando manter o equilibrio do Estado e a preservacdo da democracia. E
possivel constatar que a compreensao do juizo discricionario passa por profundas
mudancgas, consequentemente o conceito e abrangéncia dessa separacdo dos
poderes, reconhecendo-se a possibilidade de o Judiciario sindicar matérias ha pouco
terminantemente proibidas, mas que na atualidade entende-se compor a legalidade
de um ato, tais como a proporcionalidade e a motivagdo (CANOTILHO, 2013).

E por isso que a distingdo entre atos discricionarios e atos vinculados é
primordial quando se trata do controle que o Poder Judiciario exerce sobre eles. No
tocante aos atos vinculados, ndo ha que se falar em restricdo, vez que seus
elementos estao definidos em lei e a autoridade ndo tem outra possibilidade para
direcionar a sua atuacgdo. Cabera ao Judiciario examinar, em todos os aspectos, a
conformidade do ato com a lei, para decretar a sua nulidade se reconhecer que essa
conformidade inexistiu. Quanto aos discriciondrios, o controle judicial é possivel,
respeitando-se a toda evidéncia, a discricionariedade administrativa nos limites
assegurados pelas normas positivadas (CRETELLA JUNIOR, 2010).

Nesse diapasdo, considera-se, em regra, que ao Judiciario é dada a
prerrogativa de analisar o ato discricionario para conhecer apenas 0s aspectos da
legalidade e verificar se a Administragdo ndo ultrapassou os limites da
discricionariedade. Quando constatado que a autoridade administrativa extrapolou o
campo da discricionariedade e invadiu, por consequéncia, 0 campo da legalidade, o
Judiciario pode invalidar o ato (CRETELLA JUNIOR, 2010).

Di Pietro (2011) aponta algumas teorias que tém sido elaboradas para fixar
limites ao exercicio do poder discricionario, de modo a ampliar a possibilidade de
sua apreciacao pelo Poder Judiciario. Sao elas:

Teoria do Desvio de Poder - Ocorre quando a autoridade usa do poder
discricionario para atingir fim diferente daquele que a lei fixou. Nesse caso, fica o
Poder Judiciario autorizado a declarar a nulidade do ato em razdo de a
Administracao ter-se valido indevidamente da discricionariedade para desviar-se dos
fins de interesse publico definido em lei. Ou seja, a autoridade age de acordo com a
permissao legal, mas por motivos e fins estranhos aos ditames normativos. Ja no
campo do abuso ou excesso de poder, a autoridade nao se limita a fazer o que a lei
Ihe permite, ou seja, extrapola os limites de suas prerrogativas (CAVALCANTI, 2018).
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Teoria dos Motivos Determinantes - Ocorre quando a Administrag&o indica os
motivos que a levaram a praticar o ato, este somente sera valido se os motivos
forem verdadeiros. Para apreciar esse aspecto, o Judiciario tera que examinar os
motivos, ou seja, os pressupostos de fato e as provas de sua ocorréncia. Por
exemplo, quando a lei pune um funcionario pela pratica de uma infragao, o Judiciario
pode examinar as provas constantes do processo administrativo, para verificar se o
motivo (a infragdo) realmente existiu. Se ndo existiu ou, ainda que existentes, se ndo
foram verdadeiros, anulara o ato (DI PIETRO, 2011).

Teoria das Nogbes Imprecisas - A limitagdo mais acentuada a
discricionariedade administrativa esta na verificagdo de nogdes imprecisas
empregadas na legislacdo para designar o motivo ou a finalidade do ato - interesse
publico, conveniéncia administrativa, moralidade, ordem publica etc. Nesse caso,
nao havera discricionariedade se elementos objetivos permitirem a delimitagao,
chegando-se a uma unica solugao valida diante do direito (DI PIETRO, 2011).

Sendo assim, considera-se que havera interpretacao do sentido da norma, o
que nao se confunde com a discricionariedade. Por exemplo, se a lei prevé o
afastamento compulsorio de um agente incapacitado, a autoridade deve buscar
auxilio de perito que atestem que ha incapacidade de fato. Logo, ndo podera decidir
por critérios subjetivos. Quando houver apreciagdo subjetiva de valoracdo, havera
discricionariedade. Exemplo é a transferéncia de um agente para atender
necessidades do servico. No primeiro caso podera haver controle judicial porque ele
€ vinculado a elementos objetivos. No segundo, ndo pode adentrar no exame dos
critérios subjetivos, pois € privativo da discricionariedade e enseja usurpagdo dos
poderes. Todavia, “neste caso, 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” (DI PIETRO, 2011, p.55).

Outro exemplo que poderia ser citado é o conceito de notavel saber juridico
que pode transitar tanto no critério objetivo, quando o curriculo de determinada
pessoa for notorio e admiravel, ou subjetivo, quando os trabalhos de determinado
profissional tiverem que ser justificados (DI PIETRO, 2011).

A repressao disciplinar pode ser feita por trés sistemas: ) sistema hierarquico,
no qual o poder disciplinar é exercido exclusivamente pelo superior hierarquico, que

apura a falta e aplica a sangao; Il) sistema de jurisdicdo completa, no qual a falta e a
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penalidade sao estritamente determinadas em lei e a decisdo sera sempre de érgao
jurisdicional. Esse sistema n&o existe no ordenamento juridico brasileiro; e |lll)
sistema misto ou de jurisdicdo moderada, em que ha intervencdo de O&rgaos
administrativos, em regra de funcéo opinativo, e a sang¢ao € aplicada pelo superior
hierarquico com a competéncia definida em lei, que reserva o poder discricionario
para conhecer os fatos e decidir pela pena aplicavel (DI PIETRO, 2011).

Esse ato, porém, ndo € imune ao controle judicial. Este € o sistema adotado
no Brasil para os processos administrativos disciplinares. A nossa Constituicao
Federal adotou o regime democratico de direito que garante a supremacia da lei e a
consequente intervencdo do poder judiciario, a fim de resguardar todos os direitos
individuais praticados pelo poder executivo e pela administragdo em geral,
estabelecendo o regime da unidade da jurisdicdo, mesmo naquela esfera reservada
anteriormente a competéncia dos tribunais administrativos (CAVALCANTI, 2018).

A nova ordem juridica e social exige novos modelos de comportamento, por
isso € descabido aos comandantes tentar impor aos seus comandados uma ordem
disciplinar incompativel com o Estado de Direito vigente. Esse moderno padrao de
conduta social deve pautar inclusive as relagcdes de subordinagcdo e exige cada vez
mais preparagao profissional para que os Administradores, comandantes, chefes,
enfim, superiores hierarquicos tomem decisdes cada vez mais técnicas do ponto de
vista juridico, com respeito a legalidade — na qual se inclui 0 motivo e a motivagao -
proporcionalidade e razoabilidade (CAVALCANTI, 2018).

Themistocles Brandao Cavalcanti (2018) sinaliza para a tendéncia do direito
ao ampliar o exercicio da faculdade discricionaria, pela delegacdo de poder a quem
cabia cumprir e executar a lei. Mas asseverava que tdo importante quanto a
extensdo dessas medidas é a maneira de agir da autoridade na sua execugdo. Por
essa razao, mesmo que revestidas de carater discricionario, as acdes dos
administradores nao precisariam estar previstas em lei, vez que estariam limitadas
pelos direitos e garantias asseguradas expressamente pela legislagao.

Ivan Barbosa Rigolin (2011) lembra que a constituicdo instituiu verdadeira
revolucdo no ambito da Administracdo Publica, como a disciplina dos servidores
publicos e a inclusdo de quatro principios de direito, e de organizagao, no artigo 37,
até entdo frutos apenas de construgcado doutrinaria. Todavia, ndo é possivel admitir
que a administracao fique desobrigada de observar outros principios simplesmente

por ndo estarem elencados expressamente na Constituicao, vez que nao se trata de
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um rol taxativo e porque os demais principios sao inerentes a atividade estatal.
Qualquer administrado, agente publico ou ndo, que demonstrar que foi prejudicado
pela Administracdo em razao de inobservancia de qualquer destes principios pode
socorrer-se da tutela jurisdicional para desfazer, anular ou reparar os injustos
resultados do ato vulnerado pela inconstitucionalidade decorrente do desrespeito
aos principios constitucionais norteadores da atividade Estatal.

E objetivo de um Estado de Direito a inexisténcia da injustica, a protecdo ao
direito e a reparacao pelo direito lesado. Inclui-se, e porque ndo esta vinculado a
este objetivo, a Administragcdo Publica, considerando-a a materializacdo do Estado.
Nesse diapasao € inquestionavel também o interesse de afastar do servigo publico
0s agentes com uma conduta incompativel com o servigo publico, mas tudo na

estrita observancia do principio da legalidade (DI PIETRO, 2011).

3.3 AS FALHAS DE ARGUMENTACAO JURIDICA DETECTADAS NAS SANSOES
DISCIPLINARES E QUE FUNDAMENTARAM A ANULACAO JUDICIAL DO ATO

As falhas argumentativas nas sang¢des administrativas disciplinares militares
concentram-se no motivo, com a inobservancia dos critérios de justificagdo interna
que demonstram o resultado légico de causa e consequéncia e de justificacao
externa empregada para aferir a correcdo das premissas de justificacdo interna
(CRETELLA JUNIOR, 2010).

Nas palavras de Eliezer Pereira Martins (2016), embora a hierarquia e a
disciplina constituam valores positivados, ambos devem ser cumpridos
rigorosamente, pois o controle hierarquico possui condicionantes. Destaca que a
primeira delas € a material ou sociolégica, pois a hierarquia e a disciplina ndo podem
atravessar a realidade social e politica vigente, de sorte a gerar nos quartéis uma
realidade artificial divorciada da vida em sociedade. Acrescenta que ha um grave
descompasso entre a ordem juridica democratica em vigor e a natureza do
autoritarismo dos regulamentos disciplinares das instituicbes militares. A segunda
condicionante seria a formal ou legal, pela qual o sistema disciplinar militar esta em
absoluta consonancia com o direito positivo vigente no pais. Condicionante, portanto,
fundada na supremacia da Constituicdo Federal, postada no vértice do sistema
juridico, segundo a piramide Kelsiana, a qual vincula todas as demais normas

infraconstitucionais que devem buscar validade na prépria Constituigio.
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Na pratica, contudo, verifica-se grande resisténcia dos aplicadores do sistema
disciplinar militar em admitir que as normas disciplinares estao inseridas em uma
Ordem Constitucional e, por isso, devem submeter-se a preceitos que lhe sao
externos, tais como limites de restricdo a liberdade individual, direito e garantias
individuais, principios norteadores da Administragao Publica, dentre outros. Utilizar o
sistema disciplinar como um instrumento de comando, para viabilizar a ordem
disciplinar pressupde um quadro de absoluto desmando. “Os regulamentos
disciplinares constituem instrumentos de Justica e ndo da administragcdo, nada
obstante estarem a disposig&o desta ultima” (MARTINS, 2016, p.32).

Dentro dessa condicionante legal, pode-se inserir a argumentacgao juridica,
entendendo-se que ela deve estar presente no motivo e na motivagdo do ato
administrativo, haja vista que a autoridade disciplinar deve impor san¢gdes com
critérios claros, objetivando a reeducacdo e a penalidade proporcional a falta
cometida, alcangando o fortalecimento dos lagos de disciplina e da credibilidade do
comando. Nesse prisma, mesmo nao tratando como argumentacdo, o citado autor
destaca que talvez o melhor critério para apontar a Justica de uma reprimenda
administrativa seja a adesdo do punido a sua motivacdo. Em outras palavras, a
punicdo é justa quando o acusado compreende a finalidade, as razbes que
plasmaram e dispde-se a mudar por conta da reprimenda, 0 que se vé na maioria
das vezes quando a punicéo é justa (AVILA, 2014).

Fabio Medina Osério (2009, p. 419) assevera que motivar € demonstrar os
motivos do ato, suas bases, as circunstancias que o justificam, e, ao mesmo tempo,
“[...] significa formar o préprio raciocinio, em um complexo processo de justificacao
externa e interna.” Falta de motivagédo ou sua incongruéncia com a decisao pode ser
sinal indicativo de imoralidade administrativa, com todos os seus consectarios legais
e constitucionais.

Gerfran Carneiro Moreira (2011) fez uma clara reflexdao sobre a
proporcionalidade da atuagdo Administrativa e a necessidade de que isso seja
demonstrado por meio de argumentos, elucidando que o sacrificio de um direito
privado deve ser o suficiente para a satisfacdo do coletivo e que essa situagao
somente pode ser verificada por meio da exposicdo dos motivos que levaram a
administragao a tomar uma determinada deciséo.

Desse modo, é possivel que tanto os beneficiarios da decisdo quanto aqueles

que sofreram a restricao de direitos em razdo dela possam bem compreender o seu
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sentido. Nessa moldura, fica facil entender que é indispensavel que a Administracao
justifique todos os seus atos, especialmente num Estado Democratico de Direito, no
qual a participagdo dos administrados exige que todos sejam conhecedores dos
motivos que ensejam as agbes administrativas. Somente a ciéncia dos motivos dos
atos administrativos permite ao administrador controlar a adequagcao necessaria
entre seus motivos e sua finalidade (MOREIRA, 2011, p.111).

Inicialmente, sera feita a analise de julgado, do Tribunal de Justi¢ca Militar do
Estado de Sao Paulo, que versa a respeito da demissao de policial que, em tese,
teria liberado motorista ndo habilitado para seguir viagem em troca de vantagem
econdmica. O Judiciario anulou o ato por insubsisténcia dos motivos sobre os quais
se apoia a decisdo. Destacou que o policial foi acusado de duas infragdes: liberar
motorista sem habilitagdo e auferir vantagem econémica (TJMSP/2010).

A segunda acusacao, contudo, sequer foi mencionada na decisao, por ter
ficado comprovado durante a instrugdo que o dinheiro encontrado com o acusado
era objeto de um saque que ele tinha feito em sua prépria conta bancaria. Ou seja,
os argumentos favoraveis ao acusado foram ignorados na decisdo administrativa. A
primeira acusacdo, motivo para a demissdo, nao ficou provada, pois o
reconhecimento dos ocupantes do veiculo liberado ndo foi capaz de indicar o
acusado de forma inequivoca, ou porque o angulo de visdo nao permitia ver o rosto
do policial ou porque estava de quepe e, além disso, havia outros policiais no local
com as mesmas caracteristicas (TJMSP/2010).

O proprio condutor liberado foi contraditorio e vago em seu depoimento e no
reconhecimento. Mesmo assim, a autoridade administrativa apoiou-se em tais
motivos para aplicar a demissao. A falha argumentativa esta presente mais uma vez
na inobservancia das regras de justificagc&do interna, com a indicagdo de motivo falso
para justificar a sangao extrema, assim como da regra de argumentacdo empirica
(justificacdo externa), pois a autoridade desconsiderou o auto de reconhecimento

inconcluso e favoravel ao acusado, para aplicar-lhe a san¢ao (TJMSP/2010).

Policial militar - Pedido de anulacdo de ato de demissdo com a
consequente reintegracdo ao cargo - Liminar concedida e
confirmada na r. sentenga - Conjunto probatério fragil - Inexisténcia
de prova idénea e suficiente a sustentar a demissao aplicada -
Limites da discricionariedade administrativa e controle pelo Poder
Judiciario - Teoria dos motivos determinantes - Nulidade do ato -
Recurso da Fazenda Publica do Estado e remessa necessaria



79

improvidos (Tribunal de Justica Militar do Estado de Sao Paulo
apelacao civel n? 1.159/2007 - 22 Auditoria Militar - Divisao Civel,
Data do Julgamento: 16/09/2010).

O julgado que segue, do mesmo Tribunal em questdo, aborda a respeito de
um policial militar que teria sido autor de agresséao fisica e disparo de arma de fogo.
Contudo, o laudo pericial realizado na mesma data dos fatos (apreensdo da arma
para realizacao de exame pericial para constatacdo de disparo recente e exame
residuografico) ndo foi capaz de atestar que os disparos tivessem sido realizados
pelo acusado; e a agressao fisica, que poderia também ser constatada por exame
pericial (corpo de delito), alicergcou-se apenas no depoimento da suposta vitima.

Mesmo assim, a sua demisséo foi imposta (TJMSP/2010).

POLICIAL MILITAR - Apelo reciproco - Pedido de anulagédo de
demissdo com a consequente reintegracdo ao cargo — Sentenca
procedente que anulou a punigédo — Conjunto probatério fragil —
Inexisténcia de prova idénea e suficiente a sustentar a demissao
aplicada - Limites da discricionariedade administrativa e controle
pelo Poder Judiciario - Teoria dos motivos determinantes - Nulidade
do ato - Inexisténcia de 6bice a adogao do valor da condenagao
como parametro para a fixagdo de honorarios advocaticios em
porcentagem - Apelo da Fazenda Publica e remessa necessaria nao
providos — Possibilidade de concessao de tutela antecipada contra a
Fazenda Publica, desde que estejam presentes e sejam
demonstrados seus pressupostos autorizadores, nos termos do art.
273 do CPC - Nao preenchimento dos pressupostos previstos no art.
273, 1 e 273, § 22, do CPC - Apelo do autor também improvido -
Mantida, “in totum”, a r. sentenga (Tribunal de Justica Militar do
Estado de S&o Paulo apelagao civel n? 1.097/2007- 22 Auditoria
Militar - Divisao Civel, Data do Julgamento: 18/11/2010).

Assim, o Judiciario mais uma vez anulou o ato disciplinar por falta de provas
capazes de configurar o motivo. Novamente evidencia-se a falha na argumentacao
pela inobservancia das regras de justificacdo interna, ja que o motivo nao justifica o
resultado (TUMSP/2010).

Apelacao Civel - Policial Militar - Pedido de anulacao de ato de
demissdo com a consequente reintegracdo ao cargo — Liminar
concedida e confirmada na r. sentenca - Conjunto probatdrio fragil -
Inexisténcia de prova idénea e suficiente a sustentar a demissao
aplicada - Limites da discricionariedade administrativa e controle
pelo Poder Judiciario - Teoria dos motivos determinantes - Nulidade
do ato - Recurso nao provido (Tribunal de Justica Militar do Estado
de S&o Paulo APELACAO CIVEL n2 1.003/2006 - 12 Vara Cumulativa



80

da Comarca de Espirito Santo do Pinhal/SP - Data do Julgamento:
08/04/2009).

O processo ora analisado consiste na imputagdo de prevaricagdo a trés
policiais militares que teriam deixado de cumprir mandado de prisdo (ordem judicial)
ao deslocar até a residéncia do destinatario da ordem e, mesmo localizando-o,
terem deixado de conduzi-lo (TJMSP/2009).

A prova do processo administrativo limitou-se ao depoimento de testemunhas
inidéneas, ja4 que possuiam notoério desafeto com algum dos acusados, por elas
préprias, ou algum familiar, ja ter sido preso por um deles, ao passo que os fatos se
deram em cidade pequena com o efetivo de policiais reduzido. Pelo mesmo fato de
ser um municipio pouco habitado, onde geralmente os moradores se conhecem, as
testemunhas de defesa foram taxativas em afirmar que os policiais foram atendidos
por uma terceira pessoa e que o destinatario da ordem estava viajando naquela
ocasidao. Mesmo assim, a demissao foi imposta. O Judiciario mais uma vez anulou o
ato disciplinar por falta de provas capazes de configurar o motivo. Asseverou o

acordao:

Enquanto um dos cinco elementos basicos constitutivos da
manifestacdo da vontade da Administracdo, o motivo nada mais é do
que o pressuposto de fato e de direito que serve para fundamentar o
ato administrativo. A motivagao, enquanto exposi¢cdo dos motivos, ou
seja, demonstragdo por escrito de que os pressupostos de fato
realmente existiram, constitui garantia de legalidade, que atende
tanto ao interessado quanto a prépria Administracdo Publica. [...].
Portanto, havendo duvidas contundentes acerca da veracidade do
pressuposto de fato, o ato demissoério nele baseado é ilegal e
juridicamente inadequado, devendo ser revisto, sem que isSSO
implique qualquer juizo de valor a respeito do mérito do ato
demissorio, ou seja, de justica da deciséo (Tribunal de Justica Militar
do Estado de S&o Paulo APELACAO CIVEL n? 1.003/2006 - 12 Vara
Cumulativa da Comarca de Espirito Santo do Pinhal/SP - Data do
Julgamento: 08/04/2009).

Mais uma vez fica demonstrada a falha de argumentacao pela inobservancia
das regras de justificacdo interna e externa. Interna pela falta de motivo que
justifique o resultado e externa pela desconsideracdo da analise empirica das

circunstancias do caso concreto (TJMSP/2009).

POLICIAL MILITAR - Pedido de anulacao de ato de demissdo com a
consequente reintegragao ao cargo - Tutela antecipada concedida e
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confirmada na r. sentencga - Inexisténcia de motivo suficiente a
sustentar a demissao aplicada - Dependéncia quimica - Resolugao
SSP-444 - Limites da discricionariedade administrativa e controle
pelo Poder Judiciario - Teoria dos motivos determinantes - Nulidade
do ato - Recurso nao provido (Tribunal de Justica Militar do Estado
de Sao Paulo apelacao civel n2 581/2005 - Data do Julgamento:
22/10/2009).

Nesse caso, o motivo da demisséao foi a constatagdo de que o policial militar
era dependente quimico, usuario de cocaina. A dependéncia teve inicio em 1998
apos ter participado de uma ocorréncia que lhe causou graves sequelas emocionais.
Procurou ajuda nos departamentos competentes da PM com o aval de seu
comandante. Por motivos nao esclarecidos, deixou de se submeter ao tratamento
psicologico e, em 1999, houve denuncia andénima de que ele fazia uso de cocaina.
Concluiu-se, entdo, que a PM sabia de seu quadro de dependéncia (TJMSP/2009).

No mais, o policial havia iniciado o tratamento médico e psicologico
proporcionado pela propria PM, nos termos da Resolucao SSP-444, trés anos antes
da sua demissao. Além disso, ainda que com restri¢cdes, estava no exercicio de suas
funcdes. Por fim, o julgado ressalta o parecer do Procurador de Justica que a
dependéncia quimica ndo é motivo de exclusdo e sim de tratamento. Como o ato
demissorio ndo apresentou qualquer outro motivo, tampouco grave, para justificar a
sang¢do, o Judiciario anulou a demissao pela inexisténcia de motivo idoneo,
configurando a falha de argumentacao pela inobservancia das regras de justificacao
interna e externa. Interna pela falta de motivo que justifique o resultado e externa

pela inobservancia da regra de hermenéutica juridica (TJMSP/2009).

POLICIAL MILITAR - Pedido de anulagao de ato de demissdao com a
consequente reintegracdo ao cargo - Limites da discricionariedade
administrativa e controle pelo Poder Judiciario — Teoria dos motivos
determinantes — Motivacao equivocada que nao se ajusta a prova
colhida no procedimento apuratério — Nulidade do ato - Recurso
provido (Tribunal de Justica Militar do Estado de Sao Paulo Apelagao
Civel n2 115/2005, Data do Julgamento: 04/12/2008).

O julgado trata de uma demissao por suposta conduta de corrupg¢ao passiva.
O policial foi acusado de ter participado do ilicito, anuindo e concordando com o seu
companheiro de trabalho que efetivamente solicitou vantagem indevida. Todavia, a
testemunha, que teria concordado em pagar a vantagem, afirmou que o acusado

nao participou em momento algum do delito. O tribunal reconheceu mais uma vez a
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falta de motivo para a emanacao do ato, bem como a motivagdo equivocada que nao
ajusta a prova colhida no procedimento apuratério. Ora, por tal assertiva sobre a
motivagdo ja fica clara a inobservancia do critério argumentativo de justificacdo
interna, pois os fatos balizadores do ato ndo correspondem a realidade do que
ocorreu (TJMSP/2008).

POLICIAL MILITAR - Demisséo - Reintegracdo em 12 grau - Apelo
Fazendario - Absolvicdo Criminal por legitima defesa - Repercussao
na esfera administrativa - Teoria dos Motivos Determinantes - Ato
Discricionario e Ato Arbitrario - Vicio de Motivagao - Confirmagao da
Sentenca - Prescricdo afastada - Inteligéncia do art. 200 do Cdédigo
Civil - Provimento negado. Ante a absolvicao penal pela reconhecida
legitima defesa, e inexistente falta residual a permitir punigao
disciplinar, aplica-se o art. 138, § 32 da Constituicdo Bandeirante.
Existente vicio de motivacao, permitida e necessaria a rediscussao
do ato administrativo na esfera judicial (Tribunal de Justi¢ca Militar do
Estado de Sao Paulo Apelagado Civel n? 1.594/2008 - 22 Auditoria,
Data do Julgamento: 20/01/2011).

No aresto acima, o policial foi demitido pelo cometimento de infragdo penal.
Como o processo administrativo € mais célere que o judicial, a sua demissao
ocorreu antes mesmo do transito em julgado da ag¢ao penal. Todavia, o proprio
Ministério Publico requereu o reconhecimento da legitima defesa propria, afirmado
pelo Conselho de Sentencga, configurando-se assim causa de excludente de ilicitude
(TIMSP/2011).

Como os motivos do processo administrativo eram exatamente os mesmos da
acao penal, guardando estrita relagdo entre um e outro, a absolvi¢cao pelo Juizo
Criminal elidiu os motivos que fundamentavam o ato demissional. Ademais, o 6rgao
judicial ainda reconheceu que a autoridade disciplinar agiu com arbitrariedade -
excedendo a discricionariedade - e desproporcionalidade — ao aplicar a pena
exclusiva - vez que, se o acusado foi absolvido na esfera penal, pode-se concluir
que ja no processo administrativo existiam — ou poderiam ser colhidos — elementos
da legitima defesa (TJMSP/2011).

Portanto, além da falha de argumentag&o no tocante as regras de justificacao
interna, pois os motivos da demissdao ndo estariam presentes, uma vez que O
acusado agiu em legitima defesa, a autoridade deixou de observar também os
critérios de justificacdo externa para averiguagdo da correcdo das premissas de

justificacao interna, vale dizer, hermenéutica juridica, na interpretacdo da norma
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quanto a presencga dos requisitos da legitima defesa; argumentagcao empirica, ja que
a autoridade também ¢é policial militar e sabe das peculiaridades, dos riscos e das
imprevisibilidades que um policial pode enfrentar em seu trabalho (TJMSP/2011).

Esclarece-se que a pesquisa de jurisprudéncia se deu pelo critério do
resultado dos processos. Ou seja, foram selecionadas apenas as decisbes que
anularam os atos disciplinares com base em vicios de legalidade que poderiam
configurar uma falha argumentativa. Por conseguinte, ndo foi levantada uma
estatistica sobre a proporcdo de acgbdes visando anular atos administrativos
disciplinares que foram arguidos.

De todo modo, inumeros julgados no mesmo sentido foram encontrados em
outras Cortes do pais: Tribunal de Justica Militar do Estado de Minas Gerais:
Apelacao/Processo n? 0002009-20.2014.9.13.0002, julgado em 17/12/2016, policial
acusado de ter usado linha telefonica paga pela Prefeitura em carater particular;
Apelacao/Processo n? 0006006- 79.2012.9.13.0002, julgado 16/07/2014, policial
acusado de ter se ausentado do local da ocorréncia sem autorizagao;
Apelacao/Processo n? 0012461-91.2011.9.13.0003, julgado 15/04/2014, policial
acusado de manter contato telefbnico com criminosos com vistas a participar de
delito que ndo se materializou (TJIMMG/2016).

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: Apelacao Civel n? 0347472-
38.2008.8.19.0001, julgado 29/09/2015, policial acusado de dispensar inferior
hierarquico de cumprir o seu turno de trabalho sem comunicar a quem de direito
(TIMRJ/2016).

Tribunal Regional Federal da 42 Regiao: Apelacdo/Reexame necessario n®
5056511-13.2012.404.7000/PR, julgado 15/04/2015, militar temporario acusado de
ter participagdo no evento apagao aéreo com base em inquérito que resultou em
arquivamento (TRF4/2016).

Tribunal Regional Federal da 22 Regiao: Apelacao/Processo n? CNJ: 0025505-
82.2004.4.02.5101, julgado 29/04/2014, militar temporario desincorporado
(licenciado) por conveniéncia do servigo, por imputacado de crimes e transgressoes
disciplinares. Entretanto, verificou-se que ele sofria de esquizofrenia residual e, por
isso, absolutamente incapaz, ndo compreendendo o carater ilicito de suas acgoes.
Tribunal anulou o licenciamento e determinou a reforma ex officio pela
impossibilidade de reintegracao; Apelacao Civel n? 273307 (2001.02.01.039816-8),
julgado 16/04/2008, militar temporario desligado por, supostamente nio ter pedido
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prorrogagao no prazo regulamentar. Licenca anulada por falta de motivo, pois ficou
comprovado que a prorrogacao havia sido pedida e inclusive deferida pela
autoridade competente (TRF2/2016).

Tribunal de Justica do Estado de Alagoas: Processo/Reexame Necessario n®
0005743-45.2009.8.02.0001, julgado 25/07/2013, militar punido por ter faltado a ato
de servico, do qual se comprovou que ele estava presente no local para o qual havia
sido escalado. Ato anulado por inexisténcia de motivo (TJAL/2016).

Tribunal Regional Federal da 52 Regido: Apelagdo Civel n? 314438-PE
(2003.05.00.003260-0), julgado 24/11/2005, militar licenciado ex officio por
incapacidade para o trabalho decorrente de transtornos de personalidade adquiridos
ap6s bater a cabega durante o servico na Marinha. Portaria de licenciamento
anulada judicialmente por prescindir de motivo para o licenciamento, vez que o laudo
médico atestou que a enfermidade do militar € leve e ndo o incapacita para as
atividades militares nao intelectuais, determinando a sua reintegracao. A decisao da
autoridade ndo tem o condao de tornar verdadeiros os fatos nos quais se fundou
para decidir, simplesmente, pelos seus critérios subjetivos. Se uma decisdo se
baseou em fatos falsos ou inexistentes, a decisdo continuara sendo injusta mesmo
depois de escoado todos o0s prazos para a sua impugnacao, o que sobreleva a
importancia da argumentacao para descrever as premissas psicoldgicas do julgador
relacionando os fatos com a necessidade e razoabilidade da sancdo. Nao se pode
admitir que a coisa julgada transforme um juizo de verossimilhanga — uma correcao,
de acordo com a argumentacao juridica — em juizo de verdade (TRF5/2016).

Os efeitos da coisa julgada recaem sobre as relagdes juridicas, nao sobre os
fatos. “Os fatos, mesmo depois da sentencga, continuam sendo o que eram: pese ao
antigo aforismo, mesmo depois do passo em coisa julgada, o branco continua sendo
branco e o quadrado néo se faz redondo” (CALAMANDRE, 2015, p.273).

A coisa julgada s6 cria a irrevogabilidade juridica do provimento jurisdicional,
pois a realidade dos fatos, objeto da decisdo, sempre podera ser questionada e
desvendada (CALAMANDRE, 2015).
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CONCLUSAO

O regime juridico de especial sujeicao estatal a que se submetem os militares
brasileiros das Forgas Armadas, no exercicio da fungédo militar, esta consubstanciado
no art. 142, caput, da Carta Magna, tendo, notadamente, por fungcédo precipua a
defesa externa e, subsidiariamente, a manutencédo da Lei e da Ordem, sob
determinacdo de qualquer dos Poderes. O texto constitucional ainda prevé a
integracao funcional das Forcas Armadas ao Ministério da Defesa, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, que atualmente concentra sobre si atribuicoes
para alteragcdes de parcela do regime juridico proprio dos militares.

Para o regular funcionamento dessa sistematica, a Constituicdo Federal
instituiu, como fundamentos da funcdo militar, os principios da hierarquia e da
disciplina, irradiando-se a toda organizagao, exercicio e desenvolvimento da funcao
militar. Assumindo carater axiolégico de norma, a hierarquia e a disciplina impéem ao
militar subordinado o dever de obediéncia e, em decorréncia disso, se estruturou, de
forma preventivo-repressiva, um sistema punitivo penal — o Cédigo Penal Militar — e
administrativo sancionador - Regulamentos Disciplinares das Forgas Armadas - em
face da violagao desse dever.

Nesse condao, quanto as penas disciplinares administrativas e aos ilicitos que
dao ensejo a sua aplicacao, € a autorizacao legal do artigo 47 da Lei 6880/80 que
reserva aos Regulamentos Disciplinares, instituidos pelas préprias Forcas Armadas
e regulados pelo Executivo, através de Decretos, a classificagdo das transgressoes
e contravengdes, bem como da amplitude de aplicagdo das penas disciplinares.

E é sobre essa questdo que se trava um embate doutrinario sobre o conflito
entre a norma do dispositivo legal e a reserva legal do art. 52, inciso LXI, que
determina a vedagao da prisao por transgressao disciplinar ndo prevista em lei. A
hipétese aparente € de ndo recepcao do artigo em comento, sob a luz da nova
Constituicdo Federal, ndo sendo entretanto o0 entendimento adotado pela
jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais e do Supremo Tribunal Federal.
Ainda, os Tribunais Superiores, conforme amplamente demonstrado, entendem,
ainda, pela recepcdo dos decretos, que tornaram vigentes os Regulamentos
Disciplinares da Marinha (Decreto n? 88.545/1983) e da Aeronautica (Decreto n?
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76.322/195), bem como da constitucionalidade do Regulamento Disciplinar do
Exército (Decreto n? 4.346/2002).

Nesse contexto, foi realizada a analise dos requisitos e dos atributos do ato
administrativo comum, identificando de que forma se manifestam na espécie sancao
disciplinar militar. Neste estudo, em especifico, constatou-se que o ato sancionador
militar possui entre seus elementos vinculados a competéncia para exercicio do ato;
a forma, em geral prevista nos respectivos Regulamentos Disciplinares; bem como a
sua finalidade, que transcende a satisfacdo do interesse publico, abrangendo
também a manutenc¢éo da observancia da hierarquia e da disciplina.

Dentre os atributos do ato sancionador que coincidem com o ato
administrativo comum, observou-se a incidéncia da autoexecutoriedade do ato, de
modo que as puni¢cdes tém sua aplicacdo independente do controle de outro 6rgao e
imperatividade, sendo executada de forma desassociada da concordancia do militar
punido. A presuncado de legitimidade do ato, cumpre destacar, na condicdo de
atributo do ato administrativo disciplinar, encontra maior amplitude de incidéncia
nessa espeécie, presumindo-se com maior intensidade a existéncia do ilicito — a
transgressao disciplinar — e a regularidade da aplicagao da sancao.

Ao adentrarmos o estudo da discricionariedade do ato, observamos que os
seus elementos discricionarios, qual sejam o objeto e a motivagdo, conforme o
entendimento da doutrina especializada, e em que pese, trata-se a sancao
disciplinar militar de ato notadamente discricionario, este encontra sua amplitude de
possibilidade de atuagcado da autoridade competente com grande grau de vinculagao
ao resultado légico, razoavel e proporcional, que se extrai do procedimento
disciplinar que o antecede.

Desse modo, além de observar a forma do ato, requisitos externos que lhe
garantem a legalidade, o julgador também deve, quanto ao mérito, mesmo que sob o
manto da discricionariedade, fundamentar racionalmente a sua decisao, absolvendo
ou sancionando o agente increpado, por meio de um discurso légico, claro e objetivo,
capaz de demonstrar a proporcionalidade e a justica dos fundamentos adotados
para a sua decisdo. Pois, mesmo que ndo exista apenas um unico resultado correto,
permite excluir argumentos irracionais, ou logicamente impossiveis, por serem
incompativeis com as regras aplicadas ao discurso.

Enfim, a racionalidade, a igualdade e a universalidade no discurso

proporcionam a legitimidade da legislacdo e a eficiéncia no controle das decisdes
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judiciais e dos atos administrativos, o que favorece a imparcialidade do discurso,
todos integrantes indissociaveis para consolidagdo da democracia e do Estado
Democratico de Direito, pois a justica € alcancada quando os destinatarios do
discurso compreendem o motivo e a propor¢ao da sanc¢ao proferida. Nao € o carcere
ou a demissao que atende aos anseios da sociedade, mas a proporcionalidade da
medida aplicada. A sociedade precisa entender e aceitar que uma suspensao do
trabalho ou outra reprimenda corretiva ndo é necessariamente injusta ou branda
quando atende aos principios imanentes e materializadores do valor fundante do
ordenamento juridico que embasa o ato, no caso da Republica Federativa do Brasil,
a dignidade da pessoa humana.

Nao sao apenas os administrados — ouvintes no discurso — que precisam ter
essa consciéncia. Como se viu na analise dos julgados, as autoridades disciplinares
militares — falantes do discurso — também precisam incorporar essa consciéncia de
que a pena justa ndo € necessariamente a mais rigorosa, mas a mais proporcional
possivel a gravidade da infragdo, assim como a consciéncia de que nao é agindo
arbitrariamente, com desvio ou excesso de poder, que se alcancgara a justica de uma
decisao.

A proporcionalidade deve ser apurada pelos critérios legais e de acordo com o
censo comum da sociedade e nao por critérios pessoais e subjetivos da autoridade
gue emana a decisdo. A discricionariedade, por sua vez, é a possibilidade de agir
estritamente nos limites da norma. O ato que viola a horma ou excede o limite legal
imposto passa a ser arbitrario e sera inevitavelmente invalido e ilegitimo.

Qualquer arbitrariedade ou abuso, portanto, estara sujeita a intervencgao
jurisdicional para revisar a legalidade do ato, inclusive a sua motivagao, que € a via
percorrida pela autoridade disciplinar para demonstrar, por meio de elementos de
argumentacao juridica, que os pressupostos de fato, ou seja, os motivos
ensejadores da decisdo realmente existiram e sado verdadeiros, e também para
demonstrar que a san¢ao ou absolvicao € justa, ou seja, que a solu¢do dada ao
conflito de interesses esta proporcional e em conformidade com a gravidade do
motivo inspirador do ato disciplinar. A argumentacao juridica e o discurso racional
constituem, para tanto, a operacao ou o procedimento do julgador para estabelecer a
relacdo entre o fato e a norma, a causa e sua consequéncia justa.

O discurso, portanto, pode ser considerado uma ferramenta util para que a

autoridade disciplinar demonstre a presenca de todos os elementos e requisitos do



88

ato, bem como o cumprimento dos principios que o regem. E o meio para
concretizagao da teoria dos motivos determinantes. Por meio do discurso é possivel
provar que os principios constitucionais foram alcangados, pois permite demonstrar
gue a decisao atendeu a proporcionalidade, a isonomia de tratamento, a legalidade e,

por conseguinte, a dignidade, culminando numa decisao juridicamente correta, ou

seja, justa e aceitavel.
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