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“A injustica que se faz a um é uma ameaca a todos.”

Montesquieu



RESUMO

Nesta pesquisa buscou-se identificar e analisar os principais aspectos discricionarios
das decisfes punitivas disciplinares do Corpo de Bombeiros Militar de Minas Gerais.
Isso, por meio da compreensao dos limites a discricionariedade e dos mecanismos
de controle desses atos quando se desviam da Lei. Assim, foi procedida uma analise
documental, sobretudo em torno da legislacdo disciplinar militar estadual,
documentos publicos relacionados e jurisprudéncia relativa. A pesquisa identificou
0s aspectos discricionarios e os analisou com amparo no embasamento teérico de
consagrados juristas. Entre as conclusdes, destacam-se como limitadores da
discricionariedade os principios e a prépria lei que institui a norma. Eles sempre
abalizardo a decisdo conforme o ordenamento juridico. Como mecanismos de
controle estdo os recursos administrativos e o controle judicial. Aponta-se, porém, a
necessidade da definicho da legislagdo sobre a reformatio in pejus e o
estabelecimento de contornos mais precisos sobre a aplicagdao do art. 10, Lei
14.310. Essas medidas diminuirdo decisbes destoantes dentro da mesma
administracdo em casos semelhantes. Cuidado esse que concorre para a sensacao
de justica do administrado, seguranca juridica para a sociedade e correcdo de
atitudes em uma atuagdo administrativa conforme o espirito de Lei 14.310/2002.

Palavras-chave: Discricionariedade. Controle administrativo. Controle judicial dos
atos administrativos. Recurso administrativo. Justica e disciplina.



Abstract

This research aimed to identify and analyze the main discretionary aspects of
punitive disciplinary decisions of the Military Fire Brigade of Minas Gerais. This,
through the understanding of the limits to the discretion and the mechanisms of
control of these acts when they deviate from the Law. Thus, a documentary analysis
was done, mainly around the state military disciplinary legislation, related public
documents and jurisprudence related. The research identified the discretionary
aspects and analyzed them with support in the theoretical foundation of consecrated
jurists. Among the conclusions, the following principles stand out as limiters of the
discretionary principles and the law that establishes the norm. They will always vote
the decision according to the legal system. As control mechanisms include
administrative resources and judicial control. Its pointed, however, the necessity of
the legislation definition under the reformatio in pejus and to establishment of more
precise contours on the application of art. 10, Law 14.310. These measures will
reduce disaggregated decisions within the same administration in similar cases. This
care contributes to the administered sense of justice, legal security for society and
correction of attitudes in an administrative action according to the real sense of the
Law 14.310 / 2002.

Keywords: Discretionary. Administrative control. Judicial control of administrative
acts. Administrative appeal. Justice and discipline.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu
principios que devem ser observados no exercicio das atividades sob o manto do
Regime Juridico Administrativo patrio. A legislacéo infraconstitucional (Leis, Decretos
e atos administrativos em geral) especificou parametros necessarios a atuacao das
autoridades em alguns aspectos das decisbes em processos administrativos
punitivos nas instituicbes militares do Estado de MG. Principalmente nos aspectos
discricionérios desses atos administrativos (agueles em que as autoridades tem
margem de escolha legalmente estabelecida) é necessaria clareza sobre as opcdes
legais de que dispde o administrador. E, mais do que isso, € imperioso a
Administracdo Militar e aos administrados terem ciéncia de quais Sdo0 0s
mecanismos legais de revisdo das decisdes que se desviam da Lei.

No Corpo de Bombeiros sédo varios os aspectos das decisfes punitivas
em que a Lei deixou a critério do administrador decidir. Porém, nem sempre estao
claras as balizas que devem guia-lo. Tampouco, quais sdo 0os meios de controle
(interno e externo) dessas decisdes. H4, ainda, o questionamento, ainda nao
pacificado na doutrina, sobre a possibilidade do Poder Judiciario rever questdes
relacionadas a mérito administrativo a fim de corrigir distor¢des.

Além disso, no caso especifico do Corpo de Bombeiros, questiona-se se
esses dispositivos inseridos na legislacdo oferecem protecdo suficiente aos
administrados quanto a correc¢do dos eventuais erros. E importante investigar se s&o
capazes de garantir decisdes justas sem, contudo, ferir o instituto da separacao dos
poderes e impossibilitar ao gestor publico o efetivo exercicio das suas funcodes.

O objetivo desta pesquisa €, entdo, investigar quais sdo os limites
inseridos na legislacdo disciplinar a discricionariedade nas decisées punitivas. E,
caso sejam ultrapassadas essas barreiras legais, quais sdo 0s mecanismos de
controle e revisdo dos atos.

Entdo, oportuno, pertinente e atual é este debate.
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2 METODOLOGIA

Ensinam Gustin e Dias (2006, p. 100) que “A metodologia da pesquisa é
construida a partir de elementos diversificados (mais ou menos subjetivos), como a
escolha dos processos de pesquisa, dos raciocinios, da natureza dos dados, entre

b24

outros...”. Elas classificam a pesquisa juridica em dois grandes grupos: as
pesquisas de campo e as pesquisas tedricas.

Nesse sentido, este trabalho estad inserido no segundo grupo, o das
pesquisas teoricas. Propbe-se 0 estudo a uma vertente juridico-tedrica por basear-
se no conceito, interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas. Como a finalidade
deste trabalho € compreender conceitos juridicos, a partir da decomposi¢do do
problema apresentado e da analise por meio da coordenacéo de conteudos de dois
ramos do direito (Direito Administrativo e Direito Constitucional), para melhor aplica-
los no cotidiano dos processos administrativos disciplinares.

O processo de estudo que guiard a pesquisa € o juridico-compreensivo,
conforme a classificacdo proposta pelas por Gustin e Dias (2006).

O processo de pesquisa eleito é a andlise documental, visto que a
pesquisa sera tracada em torno da legislacdo disciplinar militar estadual,
documentos publicos relacionados e jurisprudéncia afeta. Evidentemente, esses
dados coletados passardo pelo crivo do marco teérico e serdo analisados a luz da
doutrina majoritaria.

A escolha desta vertente metodoldgica se fez no sentido de acreditar que
a contribuicdo seria mais efetiva e original por se debrucarem os estudos
prioritariamente sobre fontes de dados primarias.

Gil (2002, p. 46) ressalta, como vantagem desse raciocinio de pesquisa
que: “...0os documentos constituem fonte rica e estavel de dados. Como os
documentos subsistem ao longo do tempo, tornam-se a mais importante fonte de
dados em qualquer pesquisa de natureza histérica’.

Quanto a natureza dos dados utilizados sdo primarias as Leis,
Resolucdes, Instrucbes Técnicas e demais normas relacionadas, assim como a
jurisprudéncia do Tribunal da Justica Militar de Minas Gerais. Sdo secundarios 0s
dados extraidos da doutrina referentes ao Direito Administrativo, Direito
Constitucional, Direito Penal e sua interpretacdo, além dos cédigos comentados,

segundo a classificacdo proposta por Gustin e Dias (2006).
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A jurisprudéncia foi selecionada exclusivamente no site do Tribunal de
Justica Militar de Minas Gerais, tendo em vista a especificidade da legislacdo em
apreciacdo que nao se aplica a nenhum outro Estado da Federacéo.

A matéria escolhida foi a civel e os julgados, acérddos. A opcéo por
decisbes colegiadas foi devido ao fato de que as decisbes singulares em alguns
casos ainda poderiam sofrer revisdo. Acérdaos, além de representarem decisfes
juridicamente mais trabalhadas e discutidas comportam menor possibilidade de
recurso.

Foram utilizadas como referéncia as datas 19/06/2002 a 19/06/2018. A
eleicdo do termo inicial foi a data de publicacdo da Lei 14.310/2002 que dispde
sobre o Coddigo de Etica e Disciplina, norma em estudo. As palavras chave da
pesquisa foram “discricionario” e “anulagdo de punicdo”, tendo encontrado 55
registros. Desses, foram selecionados os julgados de apelacdo em acéo anulatoria
de ato administrativo cujo recurso foi provido, ainda que parcialmente. Restaram
onze acordaos, que foram analisados nesta pesquisa.

N&o foram utilizadas bases de dados internacionais, visto que a legislacao
é especifica do Estado de Minas Gerais e aplica-se somente a Policia Militar e ao
Corpo de Bombeiros Militar deste Estado.

Foi utilizada a base de dados da Revista Cientifica Vigiles pelo fato da
revista produzir artigos com matérias relacionadas a Instituicdo. Porém, por ser
publicacdo recente ela tem como limitacdo poucas matérias especificas do tema
disciplinar.

Como técnica de analise, foi procedida, nos termos em que orienta
Marconi e Lakatos (2003,p. 48), uma critica interna dos artigos 13, 14 e 15 da Lei
14.310/2002, em busca dos conceitos juridicos que apresentam carga de
discricionariedade para apreciacdo do sentido e valor do conteddo de cada um
deles.

Assim, em primeiro lugar foi analisado o texto legal a luz da hermenéutica
juridica. Foi, ainda, feita uma decomposi¢cdo do objeto para melhor compreenséo
dele em toda a sua amplitude proposta.

Salienta, entretanto, Gil (2002,p. 47) que:

convém lembrar que algumas pesquisas elaboradas com base em
documentos séo importantes ndo porque respondem definitivamente a um
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problema, mas porque proporcionam melhor visdo desse problema ou,
entdo, hipéteses que conduzem a sua verificagdo por outros meios.
E valido, assim, esclarecer que esta pesquisa nido possibilita de forma
alguma encerrar o assunto, visto a complexidade do tema. Busca apenas
acrescentar uma viséo critica sobre a discricionariedade no &mbito disciplinar no

Corpo de Bombeiros Militar de Minas Gerais.
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3 PODERES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A palavra “poder’ encerra uma pluralidade de significados, conforme
leciona Justen Filho (2016). Subjetivamente, que é o sentido segundo o qual a
doutrina norteia o estudo dos poderes administrativos, € uma situacéo juridica que
reveste o titular do direito de exercer acdes ou omissdes. Por meio dele pode,
inclusive, criar deveres ou limitar a autonomia privada. E um direito especial,
diferenciado, uma prerrogativa na ordem juridica. E ndo sem uma razao a lei confere
poderes a Administracdo Publica. Essa distincdo € a condicdo necesséria para a
consecucdo dos fins do Estado. E, em contraponto a esses beneficios, o
ordenamento juridico impde, também, deveres.

Alexandrino e Vicente (2010) ensinam que eles sdo instrumentais, visto
gue servem para permitir a Administracdo cumprir seus fins. Diferentemente dos
poderes politicos que compdem a estrutura do Estado e séo estabelecidos pela
propria Constitui¢&o.

Nesse sentido, Dirley da Cunha Junior, apud Marinela (2016, p.266):

...s80 instrumentos de trabalho com os quais os 0Orgdos e entidades
administrativas desenvolvem as suas tarefas e cumprem os seus deveres
funcionais. Por isso mesmo, sdo chamados poderes instrumentais,
consentaneos e proporcionais aos encargos que lhe sao conferidos.

Assim, o exercicio da funcdo administrativa é feito por meio de um
conjunto de poderes que o legitimam e imp&e obrigacdes a terceiros. Nao se trata,
entdo, apenas de um direito ao titular da competéncia. E, antes disso, um dever dele
perante a sociedade. Por esta razdo, a doutrina tem destacado essa obrigagcao
criada pelo exercicio da funcdo administrativa com a utilizacdo do termo poder-
dever.

Séo seis os poderes-deveres administrativos conforme a classificacdo da
doutrina tradicional: vinculado, discricionario, de policia, regulamentar, hierarquico e

disciplinar.

3.1 Poder- dever vinculado
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Existem situacdes em que o legislador descreve completamente todos 0s
aspectos da acdo do administrador. Entdo, o papel do administrador sera o de
apenas verificar se ocorreu a hipétese descrita ha norma e aplicar a acao prescrita.
Ndo ha liberdade de acdo, nem opcdes de escolha com base em conveniéncia e
oportunidade, mas, um dever de atuar de determinada maneira.

E valido ressaltar que, uma vez verificados os pressupostos de incidéncia
da norma, o administrador deve agir. Ndo ha, assim, uma faculdade, mas uma
obrigacdo. Por isso, parte da doutrina defende que este ndo € propriamente um
poder, mas um dever administrativo. O agente publico deve limitar-se a reproduzir os
efeitos que a lei impde. Agindo dessa forma, ele estd no exercicio do poder

vinculado.

3.2 Poder-dever discricionario

Parte da doutrina aponta este poder-dever como antagbnico ao poder-
dever vinculado. Entretanto, Alexandrino e Vicente (2010, p. 219) bem pontuam que
“l[...] o poder vinculado é fundamento também dos atos discricionarios, quanto aos
elementos vinculados destes, a saber, a competéncia e a finalidade [...]”. Pela
inteligéncia desse entendimento é possivel inferir que, na verdade, os atos
administrativos ndo podem ser simplesmente classificados como discricionarios ou
vinculados. Porém, que ha aspectos discricionarios em alguns atos administrativos e
elementos vinculados em todos eles.

Tanto a vinculacdo, quanto a discricionariedade somente ocorrem em
decorréncia da permisséo legal. O poder-dever discricionario € aquele que confere
ao administrador a possibilidade de realizar um juizo valorativo. Este € o chamado
mérito administrativo e s6 pode ser emitido diante do caso concreto.

Sob outra perspectiva, Justen Filho (2016, p. 86) assim definiu:

Discricionariedade é o modo de disciplina normativa da atividade
administrativa que se caracteriza pela atribuicdo do dever-poder de decidir
segundo a avaliacdo da melhor solugcdo para o caso concreto, respeitados
os limites impostos pelo ordenamento juridico.
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Dessa forma, ele entende que a discricionariedade n&o significa uma
reserva de poder ao administrador publico. Ao contrario disso, ela é um conjunto de
regras e principios, segundo 0s quais apenas diante do caso concreto é possivel
definir qual € a melhor op¢édo, a mais justa, a mais conforme o Direito. Para esse
jurista ndo existe um poder discricionario inerente a funcao administrativa, mas,
situacdes em gue intencionalmente o direito cria margens de autonomia e outras em
que ele a restringe.

Assim também é o entendimento de Marinela (2016, p.326):

E reconhecido que no Estado de Direito inexiste um poder que seja
absolutamente vinculado ou absolutamente discricionario, mas que na
verdade em qualquer deles o que se verifica sdo atos administrativos com
competéncias vinculadas ou discricionarias, portanto, ndo sendo essa uma
classificagdo do Poder, mas sim do ato administrativo em seu exercicio.

A corrente majoritaria defende que ha discricionariedade em duas
situagdes: quando a lei concede ao administrador opc¢des de escolha dentro de
limites estabelecidos por ela e nas situacdes em que sdo empregados conceitos
juridicos indeterminados. Como se dara essa escolha é o cerne da discusséao, visto
que o exercicio dos poderes administrativos deve ser voltado para beneficiar tdo
somente a coletividade. Sequer possui a op¢ao de ficar silente o administrador,
Deve decidir, pois, as prerrogativas publicas séo irrenunciaveis e o reflexo do poder
atinge a sociedade.

E sobre as possibilidades de escolha, Di Pietro (2013, p. 74) defende que
a Administracdo tem na atuacéo discricionaria a oportunidade de apreciar, diante do
caso concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher entre
duas ou mais opcoes, todas validas para o direito.

Esta posicéo, entretanto, transita no subjetivismo, visto que o que pode
ser véalido ou conveniente para um administrador, talvez ndo seja para o outro. E a
sociedade fica perdida na escolha do que é pessoalmente conveniente. A0 passo
gue a decisdo do mérito administrativo deve ser legal, ndo pessoal. Logo, se a
Administracdo Publica existe para realizar os fins da lei e servir a coletividade, a
deciséo discricionaria somente pode ser a que melhor atenda essa finalidade.

Rosa (2013, p.144) salienta que a conveniéncia e oportunidade devem
ser focadas no interesse da coletividade, ndo encontrar fundamento nas préprias

razdes da Administracédo, sob pena de faltar-lhe legitimidade.



17

Nem sempre é facil definir a vontade da lei. Porém, quando essa estiver
clara, ndo pode o administrador agir de outra maneira, conforme critérios subjetivos
e simplesmente mascarar as acdes pessoais como atos discricionarios. Atos
administrativos ndo sédo espaco para livre exercicio da subjetividade. Eles existem
para atender os fins da lei.

Por isso, ressalta Justen Filho (2016, p.87) que no caso concreto existe
apenas uma unica solucao adequada e satisfatoria e que a autoridade administrativa
€ obrigada a escolhé-la, mesmo estando investida de competéncia discricionaria. A
discricionariedade € um meio para que a administracao tenha condi¢des de chegar a
melhor solucéo possivel no caso concreto. Esta é a definicdo que de fato atende ao
interesse publico e ndo deixa margens a satisfacdo de vontades particulares dos
administradores ou da vontade institucional sob o disfarce de discricionariedade.

Desse pressuposto, € possivel extrair a licdo de que somente existe
discricionariedade onde a lei assim o determinar. Ela € o suporte da
discricionariedade. A partir dela extraem-se as opcoes legalmente admitidas. E,
entre as possibilidades, a que melhor se ajusta ao fim que o ato deve atingir para
que cumpra sua funcao.

Entdo, a discricionariedade né&o pode ser entendida como fruto de um
esquecimento do legislador, ou da impossibilidade de previsao de todas as situagoes
faticas. Ela se faz necessaria para que a autoridade tenha a oportunidade de, em
determinadas situacfes previamente estabelecidas e previstas na lei, decidir qual
dessas a¢Bes melhor atende ao interesse publico. A discricionariedade, nesta viséo,
ndo é uma simples inverséo da vinculag&o. E incorreto afirmar que, porque n&o esta
previsto na lei, o ato é discricionario.

Na analise das opcdes tanto a lei, quanto os principios e as demais
fontes do Direito apontam ao administrador qual caminho deve seguir. Existe um
dever ser que é objetivamente indicado por meio da leitura do texto da lei em
consonancia com o restante do ordenamento juridico. Ele aponta um Unico caminho
véalido no caso concreto. Este € o verdadeiro poder da Administragdo Publica: o de

servir a sociedade pela consecucéao dos fins colimados na lei.

3.3 Poder- dever de policia
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O poder de policia € uma das formas que o Estado tem para limitar a
autonomia privada. Justen Filho (2016, p. 436) assim define:

O poder de policia administrativa € a competéncia para disciplinar o
exercicio da autonomia privada para a realizacdo de direitos fundamentais e
da democracia, segundo os principios da legalidade e da proporcionalidade.

E, com a peculiar maneira de desagregar as conceituacdes propostas a
fim de justifica-las, ele explica que a palavra competéncia foi escolhida em funcéo de
que este poder compreende competéncias legislativas e administrativas. Além disso,
nao tem cunho de prestacédo, como 0s servigos publicos, mas, visa a limitar a fruicao
de liberdades individuais para garantir o exercicio de interesses publicos.

Alexandrino e Vicente (2013, p. 240) destacam que:

...0 exercicio do poder de policia acarreta restricbes a esfera juridica
individual do administrado, a seus direitos e interesses, ao passo que a
prestacdo de servicos publicos tem efeito exatamente oposto, isto é, amplia
a esfera juridica individual do particular destinatario, porquanto se traduz no
oferecimento, pelo poder publico, de prestacdes positivas, de comodidades
ou utilidades materiais diretamente fruiveis pelo usuéario do servico.

Desse modo, o poder de policia conforma vontades individuais para que
ocorra a satisfacdo de interesses alheios. Ressalta que essa interferéncia na esfera
privada por meio do poder de policia pode, além de forcar abstencées, implicar em
dever de agir. Entretanto, quando o agir é direcionado a condicionar liberdades
individuais, € necessario que a Administracdo tenha como foco a satisfacdo dos
direitos fundamentais. Esse € o fator objetivo proposto pelo autor, visto que
conceitos como bem comum, ordem publica e interesse publico, em regra invocados
para justificar o uso deste poder, tem relevos subjetivos que se ndo estiverem
lastreados nos direitos fundamentais podem propiciar a utilizagédo do aparato estatal
em situacdes duvidosas. E, o exercicio legitimo do poder de policia deve se orientar
para a realizacdo dos direitos fundamentais do conjunto dos integrantes da
coletividade. E esse o objetivo, de modo que a méaxima liberdade de cada um
produza a minima reducéo da liberdade alheia possivel.

Carvalho Filho (2014, p. 76) acrescenta que o poder de policia pode ser
compreendido em sentidos amplo e estrito. Este é, também, o entendimento da

Profa. Maria Sylvia Di Pietro.
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Na primeira concepcgédo refere-se ao Poder do Estado, no exercicio da
funcédo legislativa de delinear direitos. Apenas a lei tem esse poder de inovar no
ordenamento juridico, visto que Constituicdo da Republica assim definiu no art. 5°, II,
CR/88 ‘[...] ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei.”.

O sentido estrito cuida da atividade exercida pela Administragdo ao
condicionar a liberdade e a propriedade. A esta € atribuida o nome de poder de
policia administrativa, uma vez que é atividade tipica da funcéo administrativa.

A esse respeito, leciona Di Pietro (2013, p. 194):

O poder Legislativo, no exercicio do poder de policia que incumbe ao
Estado, cria, por lei as chamadas limitagbes administrativas ao exercicio
das liberdades publicas. A Administragdo Publica, no exercicio de parcela
gue lhe é outorgada do mesmo poder, regulamenta as leis e controla a sua
aplicacdo preventivamente (por meio de ordens, notifica¢gbes, licencas ou
autorizacfes) ou repressivamente (mediante a imposicdo de medidas
coercitivas).

Entretanto, como neste estudo é considerado o poder regulamentar como
uma prerrogativa distinta, o conceito mais coerente a ser adotado € o restrito.

E, somente a titulo de esclarecimento, é valido pontuar que nao se
confunde, também, a policia-fungcdo com a policia-corporacédo. Aquela, conforme ja
se asseverou € uma funcdo do Estado como aspecto material. A segunda é uma
organizacdo que compde a estrutura do Estado, um 6rgdo autbnomo que integra o
sistema de seguranca publica.

Difere-se, ainda, a policia administrativa da policia judiciaria. Ambas
enquadram-se como facetas do exercicio da funcdo administrativa com o fim de
satisfazer o interesse publico. Porém, ao tracar a linha diferenciadora, Carvalho Filho
(2014, p. 83) esclarece que aquela incide preponderantemente sobre a atividade dos
individuos se exaure em si mesma. Como exemplo disso cita a fiscalizacdo de
atividades comerciais. No Corpo de Bombeiros, é valido destacar a fiscalizacdo de
estabelecimentos, e a interdicdo conforme o caso, com vistas a prevencdo de
incéndio e panico. A policia judiciaria, por seu turno, esta relacionada ao individuo
em si e prepara para a atuacao jurisdicional. O Corpo de Bombeiros também exerce
essa atividade no tocante a apuracao de crimes militares. Apos as investigacdes, 0s
elementos sdo enviados ao Ministério Publico com vistas a subsidiar a propositura

da acgéo penal.



20

Ressaltam, ainda, Alexandrino e Vicente (2010, p. 245) que uma boa
parte da atuacdo da Administracdo no exercicio do poder de policia administrativa
consiste em atos com aspectos discricionarios. Os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade sdo importantes limitadores desse poder, sob o prisma do devido
processo legal.

Por fim, é importante destacar dois atributos dos quais gozam os alguns
atos administrativos no regular exercicio do poder de policia: autoexecutoriedade e
coercibilidade.

A autoexecutoriedade consiste, conforme ensina Meirelles (2016, p. 182),
“... na possibilidade que certos atos administrativos ensejam de imediata e direta
execucdo pela propria Administragdo, independente de ordem judicial”. Nao séo
todos os atos decorrentes do poder de policia que gozam deste atributo. A cobranca
de multas quando resistida pelo particular ndo € auto executdria, somente pode ser
feita por meio de intervencao judicial. Assim, a autoexecutoriedade existe somente
guando a lei expressamente prevé. E em situacdes de urgéncia para garantir a

seguranca da coletividade. Nesse entendimento, Di Pietro (2013, p.280):

No Direito Administrativo, a autoexecutoriedade ndo existe, também, em
todos os atos; ela s6 é possivel:

1. guando expressamente prevista em lei [...];

2. guando se trata de medida urgente que, caso ndo adotada de
imediato, possa ocasionar prejuizo maior para o interesse publico; isso
acontece, também, no ambito de policia administrativa, podendo-se citar,
como exemplo, a demoligédo de prédio que ameaga a ruir, o internamento de
pessoa com doenca contagiosa, a dissolu¢do de reunido que ponha em
risco a seguranca das pessoas e coisas.

A coercibilidade estd muitas vezes associada a autoexecutoriedade
embora dela seja distinta. Consiste na possibilidade de que, se necessario com
emprego de forca, as medidas impostas pela Administracdo sejam efetivamente
cumpridas. Independe, também, de prévia autorizacdo judicial. Obviamente que
estara o particular sempre livre para buscar a apreciacao judicial com a finalidade de

reparacao de danos quando ocorrerem excessos por parte dos administradores.

3.4 Poder- dever regulamentar

Conforme preconiza a doutrina tradicional, esta prerrogativa confere ao

Chefe do Poder Executivo a possibilidade de editar atos administrativos normativos
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que contém uma determinagdo geral e abstrata, os chamados decretos. Essa
competéncia esté atribuida ao Presidente da Republica no art. 84, CR/88 e, nas
Constituicdes Estaduais e Leis Organicas aos Chefes do Poder Executivo Estadual e
Municipal.

Ocorre que, por meio da EC 32/2001 a CR/88 passou a existir a previsao
da edicdo de Decretos autbnomos, para regular matérias especificas que nao estéo
previamente delimitadas por Lei.

N&o se pode olvidar, porém, que a Administracdo, por intermédio dos
seus diversos orgdos e entes, da Administracdo Direta e Indireta, edita atos
administrativos diversos de carater normativo com funcdo regulatéria. A este
exercicio a doutrina costuma denominar como poder normativo. E este seria um
género, do qual o poder regulamentar uma espécie. Assim, esclarecem Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo (2013, p. 230) que “Deve ficar claro, apenas, que ao
praticar atos com base no poder regulamentar (espécie), o Chefe do Poder
Executivo ndo deixa de estar exercendo o poder normativo da administracéo publica
(género).”.

Parte da doutrina, conforme no item anterior brevemente explanado,
considera este Poder apenas uma faceta do Poder de Policia. Este € o
posicionamento de Carvalho Filho, de Di Pietro e, também, de Marcal Justen Filho.
Para este Ultimo o poder de policia € desenvolvido por meio de providéncias
juridicas. Uma delas € a coercéo fatica propriamente dita. Outra a de emisséo de
decisGes particulares. Essas duas primeiras consistem no poder de policia em
sentido estrito. A outra, porém, esté relacionada a edi¢cdo de normas gerais: poder
normativo.

Ocorre, que independente da classificacdo adotada, o que é pertinente
destacar para o presente estudo € que no exercicio desta prerrogativa de regular
situacdes gerais e abstratas, por meio de atos unilaterais, em regulamentacéo a lei a
Administracdo expede atos que ndo apenas criam, mas, também, limitam o poder
discricionario nas decisdes disciplinares. E, por meio de atos administrativos
unilaterais, traduzidos em decisdes para casos particulares em matéria disciplinar, a
Administracdo exerce o poder discricionario, ou o de policia, conforme a doutrina a
gue se adere, mas, em todos 0s casos, exerce prerrogativas publicas, limitando as

liberdades individuais em prol de interesses coletivos.
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3.5 Poder- dever hierarquico

A Lei 14.310/2002, no §1° art. 6° define a hierarquia como “... a
ordenac¢éo da autoridade, em niveis diferentes, dentro da estrutura das IMES”. E,
nisso consiste o Poder hierarquico: na existéncia de niveis de subordinagdo dentro
da mesma pessoa juridica. Este poder €, ao lado da disciplina, pilar das Instituicbes
Militares Estaduais, visto que fundada na hierarquia esta toda a estrutura
administrativa delas.

Marinela (2016, p.335) esclarece que “A organizacdo administrativa €
baseada em dois pressupostos fundamentais: distribuicdo de competéncias e
hierarquia.”.

A Lei 5301/69 que contém o Estatuto dos Militares Estaduais no art. 8°

““

define hierarquia como a ordem e a subordinacdo dos diversos postos e
graduacdes que constituem carreira militar.”. E estabelece duas categorias a partir
das quais € escalonada a estrutura militar: o posto para oficiais e a graduacgéo para
as pragas.

Carvalho Filho (2014, p. 69) nao classifica a hierarquia e a disciplina como
poderes administrativos, pois, segundo ele a elas faltam prerrogativas para serem
dessa forma qualificadas. Entretanto, as descreve dentro do capitulo em que estuda

os poderes e deveres administrativos e define hierarquia da seguinte maneira:

€ o0 escalonamento em plano vertical dos érgdos e agentes da
Administracdo que tem como objetivo a organizacdo da funcédo
administrativa. E ndo poderia ser de outro modo. Tantas séo as atividades a
cargo da Administracdo Publica que ndo se poderia conceber sua normal
realizagdo sem a organizacdo, em escalas, dos agentes e dos 6rgaos
publicos. Em razdo desse escalonamento firma-se uma relacdo juridica
entre os agentes que se denomina relacéo hierarquica.

Dessa relacdo surgem alguns efeitos, como o poder de comando dos
agentes superiores sobre 0s que estdo em posi¢cdo hierarquicamente inferior, nas
instituicbes militares, denominados subordinados. Outro efeito, também elencado
por Carvalho Filho, é o de fiscalizacdo das atividades exercidas pelos subordinados
para verificacdo de sua conformidade em relacdo as normas e as diretrizes fixadas.
Além de fiscalizar pode o superior revisar esses atos para o devido ajustamento. E,

ainda, decorrem do poder hierarquico a possibilidade de delegacéo e de avocacéo
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dos atos administrativos. Maiores detalhes serdo tecidos na secdo referente a
competéncia.

Porém, importa destacar que o poder hierarquico tem um objetivo: a
organizacao da funcao administrativa. Ele ndo € um fim em si mesmo, de modo que
nao é logico invocar a hierarquia em sede de decisdes administrativas como um bem
a ser preservado. Ela ndo é um objeto, mas, um instrumento de coordenagdo. E
evidente que € cara as instituicbes militares, justamente por ser uma excelente
ferramenta, ao lado da disciplina, para manutencdo da ordem. Entretanto, ndo se
deve perder de vista seu carater instrumental, despida, portanto, de contetdo
material.

A quebra da cadeia de comando, cuja infringéncia é passivel de punicao
disciplinar no Corpo de Bombeiros Militar, deve ser compreendida, assim, como um
descumprimento de norma que pode gerar embaracos ao exercicio da funcéo
administrativa. Esse é o sentido material que justifica a agcdo sancionadora em
decorréncia do descumprimento do Memorando 1075/ EMBM1, de 16 de outubro de
20009.

Esta interpretagdo é evidenciada no voto do Juiz Cel PM Rubio Paulino
Coelho, Revisor e Relator do acorddo que decide apelacdo em processo de
Apelacao Civel para anulacdo de punicdo disciplinar. (Processo n. 0002450-
98.2014.9.13.0002):

Preconiza a “cadeia de comando”, cuja violagdo usurpa prerrogativas do
comandante intermediario ndo considerado e anula sua autoridade, sem
uma correspondente eliminacdo de sua responsabilidade. Se a violagao é
necessdria, imediatamente apés, na primeira oportunidade, a cadeia de
comando devera ser recomposta por aquele que a violou, seja no sentido
ascendente ou descendente. O bom resultado das ac¢bes e operagdes
policiais militares depende da obediéncia a cadeia de comando, que, em
principio, ndo deve ser violada.

Conforme este entendimento nao deve, entdo, ser desprezada a “cadeia
de comando”. Ao contrario disso, necessita ser observada tanto em sentido
ascendente, quanto descendente. Porém, ndo por um valor intrinseco a ela, mas,
para o bom resultado das operacdes, visto que as competéncias e consequentes
obrigacdes sao distribuidas em diferentes niveis hierarquicos que possibilitam uma

melhor ordem nas acdes.
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Ainda com a finalidade de demonstrar essa instrumentalidade da
hierarquia é importante destacar o voto do Juiz Fernando Galvdo da Rocha, Relator
em Apelacao Civel Processo n. 0002466-86.2013.9.13.0002. Neste caso, insurgiu-
se 0 apelante contra comunicacdo disciplinar que imputou-lhe pratica de
transgresséao disciplinar por descumprir ordem de pegar, em dois dias Uteis, oficio
que o intimava a comparecer na condicdo de testemunha ao Juizado Especial
Criminal. Apenas de nao ter buscado o documento ele compareceu no dia e hora

determinados na intimacao.

O Termo de Abertura de Vista de fl. 12 descreve a infragdo disciplinar como
sendo deixar de cumprir ordem no sentido de retirar um oficio destinado a
apresentagdo em audiéncia judicial. Conforme demonstra o documento de
fl. 23, ainda que o apelante tenha deixado de retirar o oficio referido no
prazo estipulado, a finalidade da ordem, comparecer a justica, foi
alcancada. Por outro lado, o comparecimento de testemunha em audiéncia
em Juizado Especial Criminal ndo exige “oficio de apresentacao a justica”.
Portanto, o comparecimento do apelante a audiéncia indicada no oficio
comprova que nado houve descumprimento de ordem, uma vez que a
finalidade da ordem era exatamente o comparecimento do militar no ato
judicial e ndo apenas e tdo somente retirar o oficio.

O Relator entendeu, assim, que a ordem era o comparecimento, e o oficio
era o meio de cientificar ao militar para que isso ocorresse. Tendo comparecido,
entdo, nao haveria que se falar em descumprimento da ordem. A Administracdo, ao
contrario disso, valorizou a determinacdo de retirada do oficio e a sua nao
ocorréncia seria uma macula a autoridade do superior. Ainda que nao tenha ocorrido
um prejuizo concreto, a macula a hierarquia seria um prejuizo que ensejaria a
punicao disciplinar.

Porém, conforme preconiza o art. 11 do Codigo de Etica e Disciplina,
“Transgressado disciplinar é toda ofensa concreta aos principios da ética e aos
deveres inerentes as atividades das IMEs em sua manifestacdo elementar e
simples...”.(grifo nosso) E, ao definir se determinada conduta consiste ou ndo em
uma transgressao disciplinar, esta esséncia definidora do objeto transgressor
precisa ser considerada.

E valido ressaltar que esta visdo instrumental da hierarquia ndo a
despreza. Ao contrario disso, ao lado da disciplina ela € um meio habil a alcancar a
necessaria organizacao do servico. Esclarece, dessa forma, o voto do Juiz Cel PM
Rubio Paulino Coelho, Relator em processo de apelacdo n. 0000575-
96.2014.9.13.0001:
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A vida de caserna é permeada de principios da hierarquia e disciplina, que
constituem a base institucional das Instituicbes Militares. O descumprimento
desses principios atinge de forma irremediavel o funcionamento da
organizagdo militar, que deve primar pelo exato cumprimento de deveres,
em todos os graus da hierarquia.

O ndo cumprimento desses principios compromete: a pronta obediéncia as
ordens legais, a observancia das prescri¢cdes regulamentares, o emprego de
toda a capacidade do militar em beneficio do servico, a correcédo de atitudes
e a colaboracdo espontdnea com a disciplina coletiva, que redunda em
efetividade dos resultados pretendidos pela UEOp.

E, porém, necessario frisar que este entendimento ndo é unissono. No
mesmo julgado do qual foi extraido o voto do Relator Juiz Fernando Galvao, consta
0 do Juiz Osmar Marcelino, voto vencido no sentido de manter a decisao proferida

em primeira instancia, com o seguinte fundamento:

Portanto, ndo ha falhas na acdo administrativa militar, cujo poder
discricionario Ihe permite assim agir, no estrito cumprimento dos deveres
administrativos, para cuja obrigacdo h& plena vinculacdo e ndo mera
faculdade, visando, exatamente, a defesa do supremo interesse publico,
bem como a defesa da hierarquia e disciplina militares.

Y

Considerou o magistrado como justificativa a condenagdo o objeto
“hierarquia e disciplina”, assim, dignos da tutela estatal e bens intangiveis, com valor
material que carecem de protecdo. Nesse posicionamento, fica claro que a despeito
dos fins publicos terem sido atingidos, se o meio eleito no caso concreto de alguma
forma “arranhou” a hierarquia ele ndo materializou de maneira perfeita o interesse
publico. Infere-se, assim, que ha real interesse da sociedade na manutencdo da
estrutura, e ndo que ela seja 0 meio para atingir os fins institucionais.

Embora os entendimentos levem a decisfes divergentes, o ponto de
intercessdo entre eles consiste na inteligéncia de que manter a hierarquia é
pressuposto a preservagao institucional. Caso sejam feitas “concessbes” e
relativizacdes que a desprezem, paulatinamente perde-se o poder de comando e a

capacidade de organizacdo que garantem o pleno atendimento aos fins publicos.
3.6 Poder- dever disciplinar
Embora ndo se confunda com o poder- dever hierarquico o poder-dever

disciplinar € dele oriundo. Tem como razdo de ser o aprimoramento profissional dos

servidores para o funcionamento da Administragao.
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Freitas (1999, p. 120) define da seguinte maneira o Direito Administrativo
Disciplinar:

O Direito Administrativo Disciplinar pode ser definido, portanto, como o ramo
do Direito Administrativo que visa regular as relacdes disciplinares entre o
Estado Administracdo e seu corpo funcional, ou seja, tem em vista a
normatizacéo dos deveres dos servidores, suas proibicdes, a apuracao das
faltas cometidas pelos mesmos, bem como a aplicacdo da respectiva
sanc¢éo disciplinar, objetivando, desse modo, permitir o bom funcionamento
da maquina administrativa em conformidade com os preceitos legais que
norteiam a Administragcdo Publica.

O poder-disciplinar diverge, também, do ius puniendi do Estado. Aquele
consiste na possibilidade de sancionar os servidores por faltas na execucdo das
funcdes. Este é relativo ao direito do Estado de punir as infracbes penais. Na licdo
de Bitencourt (2012, p. 20):

Por sua vez, o Direito Penal subjetivo emerge do bojo do préprio Direito
Penal objetivo, constituindo-se no direito a castigar ou ius puniendi, cuja
titularidade exclusiva pertence ao Estado, soberanamente, como
manifestacdo do seu poder de império. O Direito Penal subjetivo, isto €, o
direito de punir, é limitado pelo préprio Direito Penal objetivo, que, através
das normas penais positivadas, estabelece os lindes da atuacdo estatal na
prevencao e persecucgédo de delitos.

O poder disciplinar visa a resguardar valores eleitos pelo administrador
para preservacdo da instituicdo com vistas a melhor realizacdo dos fins
institucionais. O Direito Penal tutela os interesses mais caros a sociedade.
Representa, conforme anuncia Bitencourt (2012, p. 19), “.. a ultima ratio do sistema
para a protecao daqueles bens e interesses de maior importancia para o individuo e
a sociedade a qual pertence.”.

A diferenca, entretanto, ndo esta relacionada exclusivamente ao bem
juridico lesionado, pois, ndo € incomum que a ofensa a um mesmo bem juridico
ocasione responsabilizacdo nas duas esferas. As relacdes juridicas reguladas séo,
também, diversas. O Direito Penal deriva do poder punitivo geral. O poder
disciplinar, denominado por Carvalho Filho (2014, p. 72) de “disciplina funcional”
advém da relacdo entre a Administracdo e os servidores.

No Direito Penal, Bitencourt (2012, p. 20) ensina sobre as finalidades da
sanc¢ao penal:

...finalidade preventiva: antes de punir o infrator da ordem juridico-penal,
procura motiva-lo para que dela ndo se afaste, estabelecendo normas
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proibitivas e cominando as sang¢8es respectivas, visando evitar a pratica do
crime. [...] Falhando a fungéo motivadora da norma penal, transforma-se a
sancdo abstratamente cominada, através do devido processo legal, em
sancdo efetiva, tornando aquela prevencdo genérica, destinada a todos,
numa realidade concreta, atuando sobre o individuo infrator, o que vem a
ser caracterizado como a finalidade de prevencao especial, constituindo a
manifestacdo mais auténtica do seu carater coercitivo.

Entdo, duas séo as funcdes da pena: a de prevencao e a de retribuicdo
(ou restabelecimento da ordem). A de prevencdo geral exercida sobre toda a
sociedade no momento de cominagéo abstrata da pena e o de prevencao especial
qguando a primeira falha e o Estado pune ao infrator na medida da falha cometida.
Neste momento se realiza, também, a funcéo retributiva que visa a recompor o dano
ocorrido, além de ressocializar o infrator, a chamada funcéo de prevencéo especial.

Na Administracdo Militar Estadual a sancdo deve atender, também, as
funcbes de prevencdo geral (carater preventivo) e prevencdo especial (carater
educativo), ambos descritos no art. 23 da Lei 14.310/2002. E isso se realiza com 0
objetivo ‘preservar a disciplina”, um dos pilares das Instituicbes Militares Estaduais.

A forma de aplicar a sangéo é, entretanto, diversa entre a disciplina penal
e a funcional. Na primeira o juiz deve aplicar a pena atribuida a conduta tipica e fara
a dosimetria da pena. Para as transgressbes administrativas, entretanto, o
administrador tem a possibilidade de analisar, de acordo com a falta cometida, qual
sanc¢&o melhor reprimira.

Carvalho Filho (2014, p. 75) entende que, ao contrario do que preconiza a
doutrina tradicional, essa liberdade de escolha ndo consiste em discricionariedade,
pois a formacdo do juizo administrativo esta vinculada a elementos que reduzem a
possibilidade de atuacdo subjetiva e permitem que o Judiciario aprecie o ato
sancionatorio. Um desses elementos, segundo o autor, é o principio da adequacao
punitiva, uma traducgéo do principio da proporcionalidade. Conforme este principio, a
sancdo deve ser adequada a falha cometida e todos os aspectos que envolvem a
pratica do ilicito funcional devem, assim, ser minunciosamente analisados.

Alexandrino e Paulo (2010, p. 228), entretanto, esclarecem que a doutrina
aponta no sentido da discricionariedade do poder disciplinar, que esta é a regra
geral pelo menos na escolha da gradagéo da penalidade. E, em situacbes especiais
a lei descreve de maneira vinculada as sanc¢des cominadas a infracOes

objetivamente definidas.
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A Lei 14.310/2002 especifica as sancbes para cada infracdo cometida.
Embora, em seu bojo comporte conceitos indeterminados e aspectos discricionarios
gue se constituem em objeto de analise deste trabalho, a serem detalhadamente

explorados em secéao especifica.

4 ATOS ADMINISTRATIVOS

Previamente a analise da discricionariedade nas decisfes punitivas é
imperiosa uma prévia reconstrucdo dos conceitos basilares relativos ao ato
administrativo. Eles irdo conferir a necessaria sustentacdo ao objeto de estudo.

““

Souza (2012, p. 103) enfatiza que para entender o Direito
Administrativo e seus institutos juridicos, ndo basta se debrucar sobre seus
principios e regras, precisa-se antes entender o motivo de eles existirem, 0 que esta
protegendo, quais fatos que desencadearam a sua criagdo”.

Por isso, é tdo relevante este fundamento tedrico sobre o qual estdo
firmadas as razdes da discricionariedade e dos conceitos que constroem as
decisBes punitivas. Nesta secdo sera, assim, decomposto o conceito dos atos
administrativos em busca de uma melhor compreensdo do objeto de estudo: a

discricionariedade nas decisdes punitivas, seus limites e mecanismos de controle.

4.1 Sintese conceitual

Variadas sao as formas de conceituar, definir e classificar os atos

administrativos. Segundo Meirelles (2016, p.173), ato administrativo é:

[...] toda manifestacé@o unilateral de vontade da Administragdo Publica que,
agindo nesta qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
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transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos
administrados ou a si propria.

Em consideragao mais abreviada, Alexandrino e Paulo (2010, p. 410):

[...] manifestacdo ou declaracdo da administracdo publica, nesta qualidade,
ou de particulares no exercicio de prerrogativas publicas, que tenha por fim
imediato a producdo de efeitos juridicos determinados, em conformidade
com o interesse publico e sob regime predominante de direito publico.

Esse conceito, embora bem didatico, ndo evidencia que a modificacdo no
mundo juridico provocada pelos atos administrativos deve ser em matéria
administrativa, isto é, relacionada a satisfacdo dos fins publicos.

Nesse sentido, Carvalho Filho (2014) ressaltou trés pontos como
fundamentais para a caracterizacdo dos atos administrativos: a vontade deve
emanar de agente da Administracdo Publica ou dotado de prerrogativa desta;
conteudo propiciar efeitos juridicos com fim publico e devem ser regidos pelo Direito
Publico.

Pelo estudo dos conceitos expostos, varias questbes podem ser
pontuadas. A primeira delas é que os atos administrativos sdo a manifestacdo da
vontade da Administracdo Publica agindo nesta qualidade. Excluem-se, assim, 0s
atos praticados pela administracdo quando estd desprovida de suas prerrogativas
publicas sob regéncia predominante do Regime Juridico de Direito Privado. Esses
atos, embora sejam atos da administracdo, ndo podem ser classificados como atos
administrativos.

Tampouco, seria possivel afirmar que ato da administracdo € género do
qgual atos administrativos sdo espécies. Isso, porgque 0s atos praticados por
particulares delegatarios do Poder Publico ndo sdo atos da administracdo. Sao,
porém, atos administrativos.

Outra questdo importante a enfatizar é que se trata de uma manifestacao,
direta ou indireta, de vontade. Entdo, existe no ato administrativo uma exteriorizacao
volitiva de um sujeito dirigida a um fim especifico. E, pois, evidente que a morte de
um servidor publico, por exemplo, gera alteracbes no Direito. Alias, essa € outra
caracteristica definidora dos atos administrativos: eles produzem alteracdes juridicas
em matéria administrativa. Assim, algumas decisfes referentes a indenizagfes
devidas aos familiares serdo tomadas a partir das circunstancias da morte.

Importara, neste caso, se foi em servico ou em folga e toda a conjuntura relacionada
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ao falecimento. Questdes de relativas a aposentadoria serdo, também, analisadas.
E, a simples ocorréncia da morte gera automaticamente a vacéncia do cargo.
Porém, o falecimento do servidor, independente das circunstancias em que ocorreu,
nao pode ser classificada como um ato administrativo, pois, ela ndo foi fruto da
vontade da Administracao.

Outro exemplo diz respeito ao desabamento de um edificio publico sobre
os servidores, prestadores de servicos e clientes la presentes. Imagina-se que
muitas situacdes juridicas sejam alteradas por esse evento. Porém, ndo ha que se
falar em uma agéo orientada para esse fim. Entdo, ndo seria este considerado um
ato administrativo.

A doutrina ndo é unissona sobre a classificacdo de episddios como 0s
exemplos citados. Uma grande parcela dos administrativistas, como Maria Sylvia Di
Pietro, Marcal Justen Filho e José dos Santos Carvalho Filho entendem que séo
fatos administrativos. Isto €, ocorréncias que nao decorrem da vontade humana,
mas, produzem efeitos juridicos em matéria administrativa.

Carvalho Filho (2014) defende que fato administrativo € sinbnimo de ato
material. E, que desse modo, ndo poderiam, realmente, ser entendidos como atos
administrativos.

Entretanto, ao tracar uma digressao do conceito, Carvalho Filho chega
aos fatos juridicos e fatos simples. Os simples consistem em ocorréncias do
cotidiano das pessoas, incapazes de gerar alteracfes nas relacfes tuteladas pela
ordem juridica. Os juridicos, ele classifica em voluntarios e naturais. Estes atuam
independente da vontade dos individuos, enquanto aqueles séo resultado da acéo
humana. Entdo, dos fatos juridicos voluntarios decorrem os atos juridicos, e
também, os atos ilicitos.

Esse extenuante exercicio juridico se faz em um esforgo de compreender
que os fatos administrativos ndo sao, nesta definicdo, uma espécie do género fato
juridico. Isso, porgue eles incluem tanto os fatos juridicos, quanto alguns fatos
simples. S&o, dessa forma, os fatos administrativos uma categoria mais ampla, do
que a dos fatos juridicos.

Justen Filho (2016), por sua vez, prop6e uma complexa classificacdo na
qgual defende que ha fatos administrativos em sentido amplo (género), cujas
espécies seriam duas: os fatos administrativos, em igual descricdo proposta a dos

demais doutrinadores, e a outra composta pelos atos administrativos.
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Alexandrino e Paulo (2010) apresentam essas variacdes e entendem que
casos como os citados seriam classificados como fatos administrativos. Explicam
que eles decorrem de atos administrativos, mesmo que a vontade de um ato
administrativo prévio ndo tenha objetivado especificamente esses resultados, 0s
fatos administrativos, em regra, resultam de atos administrativos. Acrescenta que a
mera execucgdo de atividades pode ser também, chamada de atos materiais, mas,
por auséncia de conteudo que represente a emissdo vontade, ndo sao atos
administrativos.

Longe de objetivar pacificar o debate, o que nos € primoroso ao trazer a
lume essa discusséo € a clareza na definicdo do que é ou ndo ato administrativo, a
fim de separar quais atos tem as caracteristicas e prerrogativas decorrentes desse
status no estudo dos atos discriciondrios. E, mesmo com divergéncias em relacédo a
algumas questdes de classificagdo, é indiscutivel que os atos administrativos séo
espécies do género ato juridico. Eles sédo fruto de uma manifestacdo volitiva
orientada para um fim que necessariamente indica modificagdes no direito. Sendo
atos administrativos, em matéria administrativa.

Importante, assim, esse recorte tedrico porque dessas reflexdes €
possivel extrair relevantes licbes. A primeira delas € que a vontade envolvida na
formac&o do ato administrativo é relevante e deve ser objeto de controle. E preciso
primar para que a pretensdo manifesta nas decisdes administrativas seja a estatal,
nao a intima e subjetiva do agente, a fim de que os atos ndo sejam abusivos e
arbitrarios. “A validade de nenhum ato pode ser fundamentada no postulado de que
0 sujeito agiu porque assim quis. A validade do ato depende da concordancia da
vontade com o direito.” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 224).

E, ainda, a de que o ato administrativo se forma quando a manifestacao
volitiva coincide com a satisfacdo das necessidades coletivas. “Ndo é necessario
gue o sujeito tenha perfeita consciéncia e vontade de realizar o bem comum. O
fundamental € que a conduta exterior se traduza em atuacao apta e adequada para
tanto”. (JUSTEN FILHO, 2016, p. 224)

A exigéncia da vontade no aperfeicoamento dos atos administrativos
exige, também, alguma ponderacdo sobre o siléncio da administracao.
Preliminarmente, é necessario distinguir o siléncio da Administracdo no sentido da
auséncia total de manifestacdo volitiva, do siléncio que € qualificado por outro

evento conexo, mas, expressa uma manifestacdo de vontade. No primeiro caso, a
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omissao absoluta, somente podera produzir um ato ilicito, uma ilegalidade. A inércia
na apuracao de transgressao disciplinar € um exemplo dessa situacdo. Ela acarreta,
apos o decurso de dois anos, a prescricdo da pretensao punitiva em processos hao
demissionarios e, ap0s cinco anos, hos demissionarios.

A omissdo qualificada é a que, de algum modo, manifesta a vontade
estatal. Casos em que a lei determina a auséncia de manifestacao volitiva para
producdo de determinados efeitos. Nesse sentido, o art. 94, Lei 14.310/2002
determina a proibicdo de mencéo a puni¢cdes canceladas. A prépria Lei disciplinar
determina a omisséo desses dados no registro de alteracdes do militar.

Ha, ainda, a possibilidade de manifestacédo indireta de vontade. Essa nao
pode sequer ser qualificada como omissdo. Ocorre quando ndo existe uma decisao
explicita e formal da Administracdo sobre assunto especifico. Entretanto, ha um
conjunto de indicativos em condutas direcionadas em determinado sentido que
tornam inequivoca a vontade da Administracao.

ApoOs essas consideracdes iniciais a respeito da particula mais elementar
deste estudo, o ato administrativo, € valido tecer alguns comentarios sobre 0s
poderes da Administracdo Publica. Estes sdo o0s instrumentos que permitem a

Administragdo emitir os atos administrativos e realizar seus fins.

4.2 Requisitos de validade

Alguns aspectos dos atos administrativos podem qualifica-los como
validos. E bem verdade que alguns administrativistas ndo entendem que sejam
requisitos de validade, mas elementos.

Elemento esta relacionado a algo constitutivo do ser, a propria existéncia
dele. Requisito de validade, diz respeito a fatores que sado observados uma vez que
0 objeto juridico ja existe, mas, precisa se afirmar como valido. Sob esse prisma
percebe-se que entre 0s cinco itens classificados desta forma pela doutrina, alguns
tem caracteristica de elemento, como a forma, e outros de requisitos, como a
competéncia e a finalidade. Ocorre que, independente do nome pelo qual sejam
chamados, unanime é o entendimento de que ausente qualquer um deles o ato esta
eivado de vicio. Sdo cinco os requisitos de validade do ato administrativo:

competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto.
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4.2.1 Competéncia

A competéncia € uma permissao legal para que o agente pratique
determinado ato. Somente a lei estabelece competéncias administrativas. Entao,
mesmo que O ato possua aspectos discricionarios, a competéncia é sempre
vinculada. Qualquer poder € atribuido pelo ordenamento juridico na exata medida
em que seja necessario para consecucao dos fins publicos. Nesse sentido, os
agentes publicos tém deveres a cumprir com a sociedade. E, apenas para terem
condicbes de cumprir o oficio € que tem reserva de competéncia legal. A
competéncia limita o poder ao definir responsabilidades.

Entdo, como as competéncias sdo legalmente tracadas para o servico,

para atender ao interesse publico, o exercicio delas é obrigatorio, ela € irrenunciavel.

Desse modo, mais do que uma permissao para realizar tarefas ela
exprime uma determinacdo para isso. O exercicio pode, atendidas condicfes legais
e, apenas em alguns casos, ser delegado parcial e temporariamente. Porém, essa
delegacdo ndo implica em rendncia da competéncia e a qualquer tempo pode ser
revogada.

E importante ressaltar que a delegacdo n&o transfere competéncia, ela é
intransferivel. Apenas repassa o exercicio de parte das atribuices temporariamente.
E, como é concedida pela lei, é imodificavel. Nenhum agente publico pode por
vontade prépria amplid-la ou restringi-la. Nesse sentido, o art. 5°, da Lei Estadual
14.184/2002, que traz disposi¢cdes gerais sobre o processo administrativo estadual e

aplica-se subsidiariamente ao Corpo de Bombeiros:

Art. 5° — Em processo administrativo serdo observados, dentre outros, os
seguintes critérios:

Il — atendimento do interesse publico, vedada a renlncia total ou parcial de
poder ou competéncia, salvo com autorizacdo em lei;

E, os art. 41 e 42 da mesma Lei esclarecem que é, de fato, irrenunciavel.

Pode, tdo somente, ser temporariamente delegado o exercicio das atribui¢oes:

Art. 41 — A competéncia € irrenunciavel, é exercida pela autoridade a que foi
atribuida e pode ser delegada.
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Art. 42 — O ato de delegacdo a que se refere o art. 41 e sua revogacgéo
serdo divulgados por meio de publicacao oficial.

§ 1° — O ato de delegacéo indicara prazo para seu exercicio, mas pode ser
revogado a qualquer tempo pela autoridade delegante.

§ 2° — O ato de delegacéo especificar4 as matérias e poderes transferidos e
podera conter ressalva quanto ao exercicio da atribuicdo delegada.

E, vedada, contudo, a delegacéo de atos normativos, deciséo de recursos
e matéria de competéncia exclusiva da autoridade, consoante preconiza o art. 44, da
mesma Lei.

O Capitulo V, da Lei 14.310/2002, que dispbe sobre o Codigo de Etica e
Disciplina dos Militares da Unidade, trata a partir do art. 45 sobre a competéncia
para aplicacdo da sancao disciplinar. Ele contém um rol taxativo de autoridades e a
respectiva competéncia para aplicar sancao disciplinar. Ela relaciona-se a funcao
que a autoridade exerce, ndo ao grau hierarquico. Esté, porém, escalonada no que
Oliveira (2016, p. 246) chama de niveis de abrangéncia. Ele classifica a sancdo em
seis niveis.

No primeiro e menos abrangente situam-se os Comandantes de Unidade,
gue possuem competéncia para aplicar sancao apenas aos militares que estiverem
sob seu comando ou chefia. E no ultimo, esta o Governador que pode aplicar
sancdo em face de qualquer militar estadual. Ressalte-se que o Corregedor, embora
esteja na estrutura organizacional em nivel intermediario, tem precedéncia funcional
em assuntos disciplinares e consequente poder para aplicar san¢des disciplinares a
todos os Coronéis Diretores, Comandantes Intermediarios e Comandantes de
Unidade, independente de ser mais antigo do que eles e a todos os demais militares
sujeitos ao CEDM, exceto o Comandante Geral, CHEM e o Chefe do Gabinete
Militar.

Conforme acima exposto, o art. 45, da Lei 14.310/2002 estabelece
competéncias concorrentes. Assim, o Corregedor’, o Chefe do Estado Maior e o
Comandante Geral teriam competéncia para aplicar san¢des disciplinares a todos os
militares da Instituicdo concorrente com a dos Comandantes de Unidade e Diretores
intermediarios. Entretanto, o art. 69, da Lei 14.184/2002 dispbe que “Inexistindo
competéncia legal especifica, o processo administrativo sera iniciado perante a

autoridade de menor grau hierarquico que possa decidir”. Este dispositivo ndo afasta

' Exceto, para o CHEM, Chefe do Gabinete Militar e Comandante Geral no caso do
Corregedor e para os dois ultimos, em relacdo ao CHEM.
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a competéncia das autoridades de maior grau hierarquico, apenas define que
prioritariamente, devem ser poupadas as autoridades que poderédo ser demandadas
Nos possiveis graus recursais. Isto preserva ndo a autoridade, mas, ao acusado por
garantir o direito ao recurso. E a propria Administracdo, visto que no recurso ha a
oportunidade de aprimorar-se a decisdo pela correcdo de eventuais equivocos. O
que se questiona, porém, € se o0 processo for iniciado por autoridade
hierarquicamente inferior, poderia a superior exigir 0 exercicio da competéncia a
gualquer momento e seguir no tramite até a decisao.

O Manual de Processos e Procedimentos Administrativos (MAPPA),
aprovado pela Resolugdo Conjunta N. 4220/2012, no art. 29, descreve como
preventa a competéncia da autoridade que presenciar ou tomar conhecimento da
pratica de ato irregular ou transgressdo disciplinar para adoc¢do das medidas
necessarias a instauracao de processo ou procedimento administrativo. Obviamente
nos limites da competéncia descrita na Lei. Deste modo, uma vez iniciado o
processo pela autoridade que teve ciéncia da irregularidade, dela € a competéncia
para prosseguir ha apuracao e decidir. O instituto da avocacédo pode neste caso ser
suscitado.

O art. 45, da Lei Estadual 14.184/2002 trata especificamente sobre esta
possibilidade: a avocacdo de competéncia. Porém, alerta, € uma medida
excepcional e os motivos devem ser expostos e suficientes para justifica-la. Deste
modo, é possivel inferir que nos casos de competéncias concorrentes, preventa € a
autoridade que tomou conhecimento dos fatos transgressores da disciplina. E, se
ambas tomarem conhecimento concomitante, a de menor grau hierarquico deve
diligenciar no sentido de adotar as medidas legais para instauracéo e tramitacao do
processo. Este, uma vez iniciado deve seguir seu regular tramite até a deciséo pela
autoridade disciplinar que o instaurou. Medidas que fujam a esta regra sao excecdes
e devem ser justificadas. A avocacéo de atos do subordinado por mero capricho da
autoridade superior esvazia a competéncia do primeiro e transforma o ato em
instrumento da vontade particular. Nesse sentido, esclareceu Carvalho Filho (2014,
p. 110):

Para evitar distorcdo no sistema regular dos atos administrativos, é preciso
ndo perder de vista que tanto a delegacdo, quanto a avocacdo devem ser
consideradas como figuras excepcionais, s0 justificaveis ante pressupostos
gue a lei estabelecer. Na verdade, é inegavel reconhecer que ambas
subtraem de agentes administradores funcfes normais que lhes foram
atribuidas. Por esse motivo, é invdlida qualquer delegacao ou avocagéo de
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competéncia que, de alguma forma ou por via obliqua, objetive a supresséo
das atribuigBes do circulo de competéncia dos administradores publicos.

Mesmo que eventualmente ndo exista vicio no objeto, isto é, a prestacao
esperada seja alcancada, a finalidade poderd estar, nessa acdo nao justificada,

comprometida.

4.2.2 Forma

E o modo de exteriorizacdo do ato administrativo, o instrumento de sua
projecao. Segundo Meireles (2016, p.176) a forma é “O revestimento exteriorizador
do ato administrativo constitui requisito vinculado e imprescindivel a sua perfeicédo”.

Para Marinela (2016, p. 391):

Os atos administrativos, em decorréncia de seu regime publico e,
consequentemente, do principio da solenidade, deverdo ser formalizados
por escrito, independentemente de qualquer previsdo especifica. Todavia,
essa regra ndo é absoluta, o que significa admitir que esses atos poderao,
excepcionalmente, ser praticados de outra maneira, desde que
expressamente autorizados por lei. Como exemplos, os gestos realizados
pelo guarda de transito, as palavras da policia de seguranga, 0s sinais
emitidos por um semaforo ou placas de transito, além de outros.

O art. 5° inc. VII, da Lei 14. 184/2002 preconiza a “... adogao de forma
gue garanta o adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos das

pessoas;”. E, nos art. 15 e 16 0 seguinte:

Art. 15 — Os atos do processo administrativo ndo dependem de forma
determinada, exceto quando a lei o exigir ou quando houver padronizacéo
estabelecida por 6rgédo da Administracao.

Art. 16 — Os atos do processo serdo realizados por escrito, em vernaculo, e
conterdo a data e o local de sua realizagéo e a assinatura da autoridade por
eles responsavel.

Assim, tem entendido a doutrina majoritaria que os atos administrativos
nao dependerdo de forma especifica exceto quando a lei expressamente exigir. E
nas situacées em que a lei condicionar a forma a validade do ato, sua inobservancia
implicara na nulidade do ato por vicio de forma.

Enfatiza, entretanto, Justen Filho (2016, p. 239) que a forma é
instrumental existe em prol da seguranca juridica. Nao para a defesa dos interesses

da Administragao.
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Importante salientar, também, que a motivacdo faz parte da forma,
consiste na declaracdo escrita dos motivos que ensejaram a pratica de um ato
administrativo. Deve ser clara, suficiente e coerente com os fatos e fundamentos
apresentados nos processos administrativos, consoante o art. 46, Lei 14.184/2002.

A auséncia dela acarreta nulidade por vicio de forma.

4.2.3 Finalidade

A finalidade é o que o agente publico quer alcangar com seu ato. E um
elemento do ato administrativo sempre vinculado. Desse modo, sempre € a lei que
determina a finalidade a ser perseguida pelo agente publico. Carvalho Filho (2014, p.
120) pontua que a todo ato administrativo deve estar dirigido ao interesse publico.
Diferencia a finalidade de objeto esclarecendo que ambos tém aspectos
teleolégicos®. Entretanto, o objeto representa o fim imediato, pratico a ser alcancado
e a finalidade o fim mediato, que consiste no interesse coletivo. Ndo se confunde,
também com o motivo, visto que este a precede. Nesse sentido, esclarece Di Pietro
(2013, p. 289):

Enquanto o objeto é o efeito juridico imediato que o ato produz (aquisicéo,
transformagdo ou extingdo de direitos), a finalidade é o efeito mediato.
Distingue-se do motivo, porque este antecede a pratica do ato,
correspondendo aos fatos, as circunstancias, que levam a Administracédo a
praticar o ato. Ja a finalidade sucede a prética do ato, porque corresponde a
algo que a Administracdo quer alcancar com a sua edi¢do. Tanto motivo
como finalidade contribuem para a formacdo da vontade da Administraco:
diante de certa situagédo de fato ou de direito (motivo), a autoridade pratica
certo ato (objeto) para alcancar determinado resultado (finalidade).

Alexandrino e Paulo (2010, p. 442) esclarecem que h& uma finalidade
geral dos atos administrativos. Esta € sempre a satisfacdo do interesse publico. Por
outro lado ha a finalidade especifica do ato, prevista na lei. Este deve determinar a
pratica de um ato. Assim, se 0 ato busca prejudicar ou favorecer alguém, a
finalidade geral sera desatendida. Quando o agente publico pratica um ato que
atende ao interesse publico, mas, a lei ndo prevé aquela finalidade, ferida sera a

finalidade especifica. Exemplo citado pelo jurista € a remocédo de um servidor de

> TELEOLOGIA. Do grego teléios (completo) e logos (ciéncia). Teleologia é a doutrina das causas
finais ou dos fins em que tudo se explica pelos fins a que, aparentemente se destina.

TELEOLOGIA JURIDICA. E a teoria que estuda o Direito em face das causas finais, como uma
ordem dirigida a um fim, a Justica. (SILVA, 2005, p. 1370)
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oficio a fim de puni-lo por indisciplina, mas justificada em face da falta de servidores
na localidade de destino. Sera desvio de finalidade ainda que na localidade exista
caréncia de servidores. Em ambos os casos, esclarece, 0o ato sera nulo e nao
podera ser convalidado.

Justen Filho (2016, p. 243) alerta, entretanto, que simplesmente afirmar
que o ato administrativo busca promover o bem comum nao tem sentido logico e “é
uma asserc¢ao inutil para o direito administrativo.”. Como ha varias possibilidades de
manifestacdo do bem comum néo ha que se falar em finalidade normativa, mas, em
finalidades (no plural).

Além disso, ele assegura que essas finalidades nédo sao vinculadas e que
€ dever do agente publico, em face do principio da proporcionalidade, expor a

comunidade “a concepcdo que adota como finalidade dos atos administrativos que

pratica.”.
3.2.4 Motivo

Neste elemento reside divergéncia de entendimento doutrinario. Para
Carvalho Filho (2014, p.114) “.. é a situacdo de fato (alguns denominam de

circunstancias de fato) por meio da qual é deflagrada a manifestacdo da vontade da
Administragdo.”. Esse é, também, o posicionamento de Mello (2013).
Marinela (2016, p. 395), porém, soma ao elemento fatico, o normativo e

13

descreve como “.. a situacdo de fato e de direito que gera a vontade do agente
guando da pratica do ato administrativo.” Esta, € a definicdo de Alexandrino e Paulo
(2010, p. 444): “E a situagdo de fato e de direito que determina ou autoriza a pratica
do ato, ou em outras palavras, o pressuposto fatico e juridico (ou normativo) que
enseja a pratica do ato.”.

Ocorre que duvida ndo paira sobre a obrigatoriedade do motivo no ato
administrativo. E imprescindivel ter delineada a situacdo que o ensejou para que
seja valido.

E salienta, ainda, Carvalho Filho (2014, p. 118) sobre a importancia de
evitar o uso de fundamentos genéricos como ‘“interesse publico” e “critério
administrativo”. Ele reputa por ilegal este tipo de fundamento, pois, usualmente

visam a omitir as verdadeiras razfes do ato e desvia-lo do controle de legalidade.
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E, ndo apenas devem evitar a imprecisdo de conceitos, mas também os
motivos alegados necessitam guardar congruéncia com a situagdo fatica que
ensejou a manifestacdo volitiva da Administracdo e o motivo descrito na lei. Esse € o
conteudo da Teoria dos Motivos Determinantes. Ela tem origem no direito francés e
ecoa no ordenamento juridico péatrio ensejando a possibilidade de controle judicial
dos atos administrativos que apresentem essa incompatibilidade entre o declarado e
o real. Ainda que seja o ato discricionario ou que nao seja obrigatoria a motivacao,
uma vez declarados os motivos o administrador esté a eles vinculado.

A esse respeito, leciona Marinela (2016, p. 401):

A teoria dos motivos determinantes relaciona-se com o motivo do ato
administrativo, prendendo o administrador aos motivos declarados ao tempo
da edicdo do ato, sujeitando-se a demonstracdo de sua ocorréncia, de tal
modo que, se inexistentes ou falsos, implicam a nulidade do ato
administrativo.

Isso ndo significa, obviamente, que um ato discricionario se torne
vinculado quando a Administracdo declara os motivos da pratica do ato. Ele
continuara a ser discriciondario, visto que o Administrador agiu com margem de
liberdade ao decidir pela oportunidade e conveniéncia. Est4 vinculado, porém, ao
gue declarou como razao de ser das escolhas por ele feitas.

Destaca, ainda, Carvalho Filho (2014, p. 119) a importancia da
congruéncia entre o motivo e o resultado do ato. O elemento motivo, conforme ja se
viu, é anterior a pratica do ato. Entretanto, ele deve estar ajustado aos fins a que se
destina. Para exemplificar cita uma situacdo em que a Administracao revoga varias
autorizacbes de porte de arma invocando como motivo o fato de que um dos
autorizados se envolveu em uma briga. Em relacdo aos demais autorizados o motivo
nao guarda compatibilidade com o resultado. Desse modo, esclarece ele, a
revogacao so é valida em relacao ao que se envolveu na briga.

Essa correlacdo entre 0 motivo e o resultado é tema do qual cuidam os
principios da razoabilidade e proporcionalidade. E, se ndo ocorrer um ajuste

razoavel, havera consequente vicio de ilegalidade.

4.2.5 Objeto
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O objeto consiste na alteracdo juridica provocada no mundo (decide,

opina, certifica, atesta, concede etc). E o “... proprio conteddo material do ato.”,
ensinam Alexandrino e Paulo (2010, p. 447).

Para que o ato administrativo seja valido existem alguns requisitos na
constituicdo do objeto, esclarece Carvalho Filho (2014, p. 110). Ele deve ser licito e
exigivel, pois, esses requisitos sdo gerais para qualquer ato juridico. Deve ser
também determinado ou determinavel. Além disso, o objeto deve ser possivel, isso é
nao pode ser absolutamente irrealizavel. Essa é a previsdo do art. 104, inc. Il, CC:
“A validade do negocio juridico requer: [...] objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel;”.

No estudo do objeto e do motivo do ato administrativo ndo se pode deixar
de tocar na questdo da discricionariedade. Em atos vinculados, o legislador
previamente define o motivo e objeto do ato. Entdo, ao administrador cabe apenas
“reproduzir, as vezes, a propria vontade do legislador” (CARVALHO FILHO, 2014, p.
111). Em outras palavras: diante de atos discricionarios, € possivel delimitar a
extensdo do objeto. Marinela (2016, p. 404) ensina que nesses casos ‘O autor do
ato pode tracar as linhas que limitam o objeto de seu ato, mediante a avaliacdo do
motivo declarado.”.

E, ainda, necessario, diferenciar finalidade de objeto. Conforme pontua
Carvalho Filho (2013, p121) ambos sédo “vetores do resultado”, isto é, tem relacao
com os fins do ato administrativo. Entretanto, o objeto é o resultado pratico a ser
alcancado, o “fim imediato”, a prestacdo ou utilidade que é visada no ato. Em uma
autorizacdo de uso de espaco publico, por exemplo, € a propria permissao para o
uso. A finalidade, por sua vez se constitui em um “fim mediato”, isto €, a satisfacao

do interesse publico. O bem maior que a prestacao busca atingir.

4.3 A invalidade do ato administrativo

Preliminarmente, € necessario esclarecer que a respeito da validade dos
atos administrativos reza controvérsia doutrinaria, conforme ensina Carvalho Filho
(2014, p. 156).

Parte da doutrina defende a teoria monista, segundo a qual o ato é nulo

ou valido, de maneira que um vicio de legalidade produz efeitos de um ato nulo.
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Deste pensamento perfilham Hely Lopes Meirelles, Didgenes Gasparini, Regis
Fernandes de Oliveira e Sérgio Ferraz.

Em outro lado estdo os que adotam a teoria dualista. Esta preconiza que
0s atos administrativos podem ser nulos ou anulaveis de acordo com a gravidade do
vicio. Dessa forma, no Direito Administrativo ndo existem, para estes autores,
apenas os efeitos da nulidade, mas, também, da anulabilidade e a possibilidade de
convalidacdo de atos defeituosos. Esta corrente é seguida por Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, Celso Anténio Bandeira de Mello, Cretella Janior, Carvalho Filho,
Marcal Justen Filho, Luciana Vale Figueiredo entre outros, sobretudo, os
doutrinadores contemporaneos. Assevera, porém, Mello (2013, p. 469) que:

N&o ha graus na invalidade. Ato algum em Direito € mais invalido do que
outro. Todavia, pode haver e h& reacdes do Direito mais ou menos radicais
ante as varias hip6teses de invalidade. Ou seja: a ordem normativa pode
repelir com intensidade variavel atos praticados em desobediéncia as
disposicdes juridicas, estabelecendo, destarte, uma gradagédo no repudio a
eles.

A escolha da palavra “invalidacdo” do ato administrativo foi feita nesta
secdo em consonancia com a terminologia adotada pela doutrina mais atualizada e

adotada pelo MAPPA, art. 533, que fala da possibilidade de sanar vicios:

Art. 532. As nulidades poderdo ser reconhecidas de oficio ou arguidas
perante a
Administracao observando 0 seguinte:
(-.-)

§1°. O siléncio das partes sana as nulidades, se se tratar de formalidade de
seu exclusivo interesse. Os atos, cuja nulidade ndo houver sido sanada,

serao renovados ou retificados,
observada a instancia administrativa;
§2°. A nulidade de um ato, uma vez declarada, envolver4d a dos atos
subsequentes dele
dependentes, devendo a decisdo que declarar a nulidade indicar os atos a
que ela se refere;
83°. As situacBes de impedimento especificadas no CEDM geram nulidade
do processo
administrativo e as de suspei¢do o tornam passivel de anulabilidade nos
termos especificados no
préprio Cddigo.
84°, Caso a autoridade convocante constate a ocorréncia de vicio sanavel,
podera

determinar a realizacdo ou renovacdo do ato processual, notificadas as
partes; cumprida a

diligéncia, sempre que possivel proferira decisdo devidamente
fundamentada.
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Esse conceito € empregado por Marcal Justen Filho (2016), Marinela
(2016), Bandeira de Mello (2013) e, também, Carvalho Filho (2014), segundo o qual
o termo representa “qualquer desconformidade do ato com as normas reguladoras,
evitando-se, desse modo, que a referéncia a ‘anulagdo’ cause a insinuagéo de que
trata de processo de desfecho apenas da anulabilidade, ndo da nulidade.” E uma
forma de extincdo dos atos administrativo por manifestacdo de vontade da
autoridade competente em decorréncia de vicio de legalidade.

Esclarece bem o conceito cunhado por Souza (2012, p. 97) segundo o
qual: “Entende-se por invalidacdo a pratica de um ato administrativo declaratorio que
incide sobre os efeitos de outro ato administrativo, realizado em dissonancia com o
ordenamento juridico vigente a época da sua producao.”.

Entretanto, antes de especificar os detalhes sobre a invalidacdo dos atos

é importante diferenciar validade de existéncia e eficacia dos atos administrativos.

4.3.1 Existéncia, validade e eficacia dos atos administrativos

Alexandrino e Paulo (2010, p. 429) ensinam que o0 ato inexistente €
aquele que possui aparéncia de manifestacdo da vontade da administracao Publica,
entretanto, ndo se origina de um agente publico, de alguém investido de encargo ou
funcao publica, mas, de um usurpador de funcao.

Além dos atos expedidos por usurpadores de funcéo, Mello (2013, p.437)
aponta, também, como inexistentes os atos que “assistem no campo do impossivel
juridico, como tal entendida a esfera abrangente dos comportamentos que o Direito
radicalmente inadmite, isto é, os crimes.”.

Os atos validos séo por sua vez aqueles que estdo em conformidade com
o ordenamento juridico. Todo ato valido &, assim, um ato existente. A esse respeito,
esclarecedora é a licdo de Alexandrino e Paulo (2010, p. 429):

O ato valido respeitou, em sua formacgédo, todos os requisitos juridicos
relativos a competéncia para sua edicao, a sua finalidade, a sua forma, aos
motivos determinantes de sua pratica e a seu objeto. Por outras palavras é
aquele que ndo contém qualquer vicio, qualquer irregularidade, qualquer
ilegalidade.

Justen Filho (2016, p.232) sintetiza ao afirmar que a “... validade reside

na compatibilidade do ato com o modelo normativo.” Ressalva, porém, que um ato
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valido no momento do seu nascimento pode, posteriormente, pela mudanca da
legislacéo, tornar-se invalido.

A existéncia e a validade, entretanto, ndo dizem a respeito aos efeitos que
um ato pode gerar. Essa discussao € seara da eficacia. Atos validos podem produzir
efeitos juridicos diversos e atos invalidos também. Até mesmo um ato inexistente,
salienta Justen Filho (2016 p. 232), pode produzir efeitos juridicos. Dessa forma,
existéncia e validade ndo sao pré-requisitos de eficacia.

Marinela (2016, p.95) destaca a importancia da publicidade como
condicionante a eficacia dos atos administrativos, pois, marcam o inicio dos seus
efeitos e representa o termo inicial para a contagem de prazos, uma vez que ndo ha
como exigir de alguém o cumprimento de um ato que desconhece.

Para Carvalho Filho (2013, p. 128) o ato € eficaz a partir do momento em
que completou seu ciclo de formacdo, mesmo que esteja pendente termo ou
condicao para execucdo. Porque, segundo ele, a eficicia representa que o ato esta
pronto para agir. Nesse raciocinio, Marinela (2016, p.432) defende que mesmo
estando pendente condicdo ou termo, o0 ato sera eficaz, apto a atingir o fim a que foi
destinado. N&o, serd, entretanto, dotado de exequibilidade. Ele é valido, perfeito

(completou o ciclo de formagéo) e eficaz.

4.3.2 Formas de extingdo do ato administrativo e seus efeitos

Conforme a doutrina especializada os atos administrativos podem ser
extintos de duas maneiras: uma natural e outra provocada.

Ensinam Mello (2013, p. 457) e Didgenes Gasparini apud Souza (2012, p.
92) que os atos eficazes se extinguem de quatro formas. A primeira é a extingao
quanto ao cumprimento dos seus efeitos; a segunda € a extincdo quando ha
desaparecimento dos elementos infungiveis da relacéo (sujeito ou objeto); a terceira,
extincdo quando ha a retirada do ato pelo Poder Publico (ha varias hipéteses como
firmado na conveniéncia e oportunidade; ou por razfes de ilegalidade do ato) e, por

fim, extingdo pela renuncia (do beneficiario).
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O ato ineficaz extingue-se apenas pela mera retirada (revogagao ou
invalidac&o) ou pela renuncia.
Em quadro sintético visa a explicar de maneira didatica Melo (2013, p.

456) as varias formas de extingdo do ato administrativo:

A) Ato Eficaz (ou relacdo dele nascida):

| - Cumprimento dos efeitos:

a) esgotamento do conteuido juridico da relacéo;
b) execucao material;

c) termo final ou condicao resolutiva.

Il - Disparicao de elemento infungivel da relagéo:
a) sujeito;

b) objeto.

[l - Retirada:

a) revogacao;

b) invalidagéo;

C) cassacao;

d) caducidade;
e) contraposicao.
IV - Renuncia.

B) Ato Ineficaz.

a) mera retirada;
b) recusa.

A classificacdo adotada por Mello (2013) é bem aceita entre o0s
doutrinadores patrios e tem sido replicada na doutrina especializada. Ela foi a eleita
por Souza (2012) ao tratar especificamente sobre os atos administrativos invalidos.

Neste trabalho serdo abordados prioritariamente a retirada dos atos
eficazes, pois, este instrumento juridico tem influéncia direta no controle das
decisdes discricionarias. E o regime juridico abordado na pesquisa € o relativo aos
atos concretos, pois, € esta uma caracteristica dos atos administrativos punitivos.

Esclarecem, porém, Mello (2013) e Souza (2012) que ao utlizar a
expressao “extincao do ato administrativo” é importante deixar claro se a referéncia
€ ao ato em si, aos efeitos dele ou a ambos.

A invalidacéo de ato ineficaz atinge ao ato propriamente dito, visto que ele
nao produziu efeitos.

Quando o objeto da invalidagcéo € um ato eficaz € necessario identificar se

0 gque se busca extinguir sdo apenas os efeitos ou a relacéo juridica.
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No primeiro caso, leciona Souza, (2012, p. 96) “... quando desejada
apenas a cessacao dos efeitos juridicos do ato, aplicar-se-a a extingdo com efeito ex
nunc, preservando-se incolume a relago juridica.”.

Quando, porém, a repulsa pela ordem juridica € tao significativa que o ato
de extingdo visa a atacar o outro ato (o defeituoso) na sua relagdo juridica, na
origem, os efeitos devem retroagir. Assim, o efeito ex tunc é necessario, uma vez
que ja produziu efeitos e, inclusive, ja se extinguiu em alguns casos por

cumprimento dos seus efeitos.

4.3.3 Atos administrativos inexistentes, nulos, anulaveis e irregulares

A classificacdo dos atos administrativos defeituosos diverge entre os
administrativistas. A teoria das nulidades do ato administrativo vem sofrendo
alteracdes conforme avanca o proprio Estado Democratico de Direito. E, assim,
consenso entre 0s juristas contemporaneos que alguns defeitos do ato
administrativo geram menos contrariedade do que outros.

Meirelles (2016) assevera que ndo existem atos meio vélidos. Os atos
administrativos sdo validos ou invalidos. E muito acertada é essa afirmacéo.

Entretanto, assim como os vicios afetam diferentes elementos do ato
administrativo ferem diferentes valores, eles também ensejam diferentes rea¢des do
ordenamento juridico.

Conforme salienta Justen Filho (2016, p. 268) “A invalidade deriva da
incompatibilidade do ato concreto com valores juridicos relevantes”. Assim, a
classificacdo proposta neste item é conforme a gravidade do vicio e a repulsa que
ele provoca no ordenamento.

Ricardo Marcondes Martins apud Mello (2013, p. 480) assevera que:

Para editar um ato administrativo, o agente publico deve efetuar a
ponderacdo dos principios incidentes. Com a edi¢cdo do ato invalido
modificam-se as circunstancias féticas e juridicas; consequentemente, para
a correcao do ato ha necessidade de uma nova ponderacédo. O resultado
dessa nova ponderacao indica se ainda e possivel a correcédo e, ndo tendo
ocorrido a estabilizacéo do vicio, qual o meio de correcdo deve ser utilizado
pelo agente.

Assim, ndo h&a apenas uma forma de corre¢cdo dos atos administrativos

invalidos.
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Mello (2013, p. 477) classifica como inexistentes os atos “... fora do
possivel juridico e radicalmente vedados pelo Direito”. Souza (2012, p. 147). Explica
gue 0s atos inexistentes possuem vicios gravissimos, desrespeitam 0s principios
fundamentais dos individuos como o da “dignidade da pessoa humana, da liberdade,
da livre manifestacdo do pensamento, da vida e outros que podem se mostrar, de
equivalente importancia no caso concreto.” Sao, ainda, incluidos nesta categoria
segundo Mello (2013) os atos que nao foram concluidos, a exemplo dos atos
complexos quando ainda falta alguma declaracdo de vontade, ou 0s atos cujo objeto
seja materialmente impossivel, como a nomeagéo de alguém ja falecido.

Os atos nulos, que Justen Filho (2016, p. 269) classifica como dotados de
nulidade absoluta sdo aqueles que lesionam “interesses indisponiveis ou interesses
disponiveis de sujeitos indeterminados.” E, segundo o jurista, impdem a
Administracdo dever de pronunciar o vicio de oficio. Os efeitos geralmente
retroagem a data em que se configurou o defeito. Mello (2013, p. 486) assim o0s

define:

S&ao nulos’.

a) 0s atos que a lei assim os declare;

b) os atos em que e racionalmente impossivel a convalidagdo, pois, se o
mesmo conteudo (e dizer, 0 mesmo ato) fosse novamente produzido, seria
reproduzida a invalidade anterior.

Marinela (2016, p. 437) salienta que o regime juridico desses atos €&
diferente dos atos inexistentes, porque, nos atos nulos a anulagdo preserva 0s
direitos de terceiros de boa-fé e efeitos patrimoniais pretéritos referentes ao
administrado que foi parte na relacdo juridica para evitar o enriquecimento sem
causa da Administracdo e dano injusto ao administrado. Assevera que nao se
admite resisténcia contra atos que poderédo vir a ser declarados invalidos, visto que
sdo presumivelmente validos até que seja declarada sua invalidacdo. Os
inexistentes, ao contrario, podem ser resistidos.

No tocante aos efeitos, tanto Marinela (2016), quanto Mello (2013) e
Souza (2012) defendem que a anulacao produz efeitos ex tunc se o ato € restritivo
de direitos. Entretanto, se for ampliativo de direitos o efeito é ex nunc. Ademais, nédo
admitem convalidagéo.

Os atos anulaveis sdo aqueles que afetam interesses disponiveis de

sujeitos especificos. Justen Filho (2016, p. 269) os nomeia de atos eivados de
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nulidade relativa. E, o mesmo autor afianca que isso “...subordina a pronuncia do
defeito a provocacéo do interessado”.

Marinela (2016, p. 437) esclarece que os anulaveis "sdo aqueles cuja lei
assim os declara ou, ainda, aqueles que puderem ser praticados sem vicio.
Normalmente, admite-se ato anulavel quando o defeito € de competéncia e de
forma, desde que possua defeito sanavel”. O regime juridico é quase igual ao do ato
nulo, sendo a Unica diferenca o fato de que a convalidacdo somente existe para este
tipo e transforma o ato anulavel em valido.

Por fim, é valido esclarecer alguns detalhes sobre os atos irregulares. A
esse respeito Marinela (2016) explica que sédo dotados de vicio material irrelevante.
Ofendem apenas regras internas da administracdo que objetivam a padronizacao
sem, contudo, atingir a seguranca e as garantias dos administrados. Dessa forma,
nao cabe a anulagdo, mas a convalidagao.

Mello (2013, p. 479) explica que:

Tais regras cumprem meramente fungbes internas de uniformizagédo; néo
tem, pois, qualquer relevancia em relacdo a seguranca e ao contetudo do
ato, a publicidade dele ou as garantias do administrado. Servem apenas a
metodizacdo dos instrumentos pelos quais se veiculam o0s atos
administrativos, isto e, a qualificac@o das diversas “férmula” expressivas dos
distintos atos administrativos. Assim, as regras atinentes a tal aspecto nao
tem relevancia juridica externa, mas puramente interna, razao pela qual a

violagao delas s pode acarretar san¢des administrativas para os agentes
gue as desatenderam, mas em nada interfere com a validade do ato.

Justen Filho (2016, p. 269) os divide em duas classes: os dotados de
irregularidade suprivel e os dotados de irregularidade irrelevante. No primeiro caso,
exemplifica um ato de aposentadoria, cujo erro consista na data a partir da qual ele
produzira efeitos. E um defeito sanavel, possivel de correcdo sem acarretar leséo a
valor ou interesse juridico.

Os dotados de irregularidade irrelevante sdo aqueles cuja
desconformidade, mesmo antes da corre¢do, ndo afeta valor ou interesse juridico. O
exemplo citado pelo jurista é o erro de grafia de uma palavra. Neste caso, sendo o
equivoco evidente e se nado alterar o sentido da oracdo, ndo é considerado sequer

um vicio juridico.
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5 DISCRICIONARIEDADE: ANALISE DO DELINEAMENTO JURIDICO

Preliminarmente a analise do instituto da discricionariedade no Codigo de
Etica, é imprescindivel delimita-lo no tempo, por meio de uma analise da evolucéo
histérica e no Direito, apontando seus limites legais.

O desenvolvimento da discricionariedade desde o seu surgimento, no
contexto da Revolucédo Francesa, e ao longo dos anos até o Direito Administrativo
contemporaneo apontam para uma ampliacdo dos instrumentos de controle e uma
consequente mitigacao do poder do administrador.

Nesse sentido, os principios juridicos exercem importante funcdo. Eles

servem de guia a atuacao da Administracao. E, ao indicarem as margens da atuacéo
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licita, apontam o que delas estd excluido e, dessa forma, sujeito a reviséo,
administrativa ou judicial.
Por essa razdo ndo seria possivel o estudo do Codigo de Etica dos

militares sem previamente situar o instituto no ordenamento juridico.

5.1 Origem e evolucao histérica

Binenbojm (2008, p. 195) informa que a origem da palavra
discricionariedade est4d no Estado Europeu dos séc. XVI a XVIII e expressava a
soberania decisoria do monarca. Nessa acepc¢ao discricionariedade e arbitrariedade
encontravam total similitude.

Esclarece Carvalho Filho (2013, p. 16) que o poder discricionario
conforme a ideia que hoje se tem, em um Estado Democratico de Direito, teve
origem na Franca no periodo pos reinado e no contexto da Revolugéo Francesa. Na
verdade, ndo apenas o poder discricionario, mas, o proprio Direito Administrativo
teve, como salienta Marinela (2016, p. 65) seu impulso em nessa época.

O Poder discricionario ndo nasceu propriamente como prerrogativa de
Direito Publico, mas, é decorrente do principio da separacdo dos poderes, teoria
desenvolvida por Montesquieu em L’ Espirit. des Lois, no ano de 1748. Segundo
reza a referida teoria, os Poderes deveriam atuar separados para manterem a
independéncia. Marinela (2016, p. 65) ressalta que a “...triparticdo das fungdes do
Estado em executiva, legislativa e judicial, o0 que veio a ensejar a especializacdo das
atividades do governo e dar independéncia aos 6rgdos incumbidos de realiza-/as...”

No fim do século XVIII na Franca revolucionaria a discricionariedade tinha
o0 postulado basilar da vedacdo da apreciacdo de decisbes administrativas pelo
Poder Judiciario. Essa ilacdo, embora nédo corresponda ao preconizado pela teoria
da separacdo dos poderes, visto que a analise do Judiciario € apenas de legalidade,
€ adequada ao contexto histérico. O Executivo alimentava uma desconfianca em
relacdo ao Judiciario. E essa preocupacgédo manifestou-se no direito positivo em dois
textos: a Lei de 16-24 de agosto 1790 e o decreto de 16 fructidor do ano Ill. O
primeiro ato normativo, segundo, Carvalho Filho (2013, p. 17) regulava as relacbes
entre o Poder Judiciario e dos demais poderes. E, no art. 13 trouxe a seguinte

recomendacao:



50

As fungBes judiciais séo distintas e se manterdo sempre separadas das
funcbes administrativas; os juizes ndo poderdo, sob pena de abuso de
funcédo, obstaculizar de modo algum a atividade dos corpos administrativos,
nem convocar perante si 0s administradores em razéo das suas funcdes.

O Decreto de 16 fructidor do ano Ill, posteriormente, confirmou a
determinacdo da outra norma, que preconizava o seguinte: “Reitera-se a proibicédo
aos tribunais para conhecer dos atos administrativos, seja qual for a classe a que
pertengcam.”

Pontua, ainda, Marinela (2016) que, posteriormente, um tribunal
administrativo foi instituido e atuava paralelamente aos tribunais judiciais. Ele foi
denominado Conselho de Estado. Existente até os dias atuais, exerce as funcdes
consultiva e jurisdicional. Emite pareceres (ndo vinculativos) e atua como
conselheiro nas proposicoes legislativas do Governo. Exerce, também, o papel de
juiz na da ordem jurisdicional administrativa, contencioso das atividades do Poder
Executivo e outras questdes relacionadas a prerrogativas de poder publico.

Leciona Gazier (1984, p. 63) que na verdade o Conselho de Estado foi
criado muito antes de Montesquieu e da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789. Naquela época com uma concepc¢ao autoritaria, com a funcao de
auxiliar o imperador a governar. A instituicdo sofreu transformagdes até assumir sua

“

atual configuragdo como “.. um dos baluartes do liberalismo democratico e dos
direitos do homem.”.

Na atuagédo como conselheiro o Conselho de Estado evita de adentrar em
discussdes sobre acbes politicas. Emite, porém, parecer quanto a forma, contetudo e
corrige juridicamente os atos normativos, decretos e leis, que a ele séao
apresentados.

No exercicio da fungdo jurisdicional faz o controle das decisbes
administrativas e coleciona jurisprudéncia que se constitui em importante fonte do
Direito Administrativo.

E, conforme ressalta Carvalho Filho (2013, p. 18) que embora a justica
administrativa seja diversa e autbnoma do Poder Judiciario ela se mostrou imparcial
na solucdo dos litigios que lhe foram apresentados e conseguiu conquistar a
confianga da sociedade. E, o caminho que perseguiu esse sistema foi no sentido de
diminuir a “.. densidade atribuida a interpretacédo inicial da separacdo, de modo a

ndo considerar interferéncia do poder judiciario a atuacdo na qual se vislumbrasse a



51

observancia do principio da legalidade.” Dessa forma, a discricionariedade,
necesséria a atuacdo da Administracdo, passou a justificar-se em nome da propria
separacdo dos poderes. O controle de legalidade, como prerrogativa do Poder
Judiciario, como atualmente é entendido, ndo o autoriza a adentrar em seara de
outro Poder, mas, a cumprir com suas atribuicbes em prol da conformagéo dos atos
administrativos ao ordenamento juridico.

Di Pietro (2013, p. 74) ressalta que:

O conceito de discricionariedade ndo permaneceu estatico no tempo.
Conforme demonstrado no item sobre constitucionalizacdo do Direito
Administrativo, a evolugéo da discricionariedade acompanhou a evolucao do
principio da legalidade. Quanto mais se amplia o conceito de legalidade,
mais se reduz a discricionariedade administrativa.

Assim, a discricionariedade é um conceito que evoluiu ao longo do tempo
e a compreensdo desse progresso € importante para definicAo dos marcos
limitadores. Na atual perspectiva os limites a discricionariedade sdo cada vez mais

evidentes e restritivos.

5.2 Marcos limitativos da discricionariedade

Salienta Carvalho Filho (2013, p. 21) que “A discricionariedade, embora
constitua uma prerrogativa da Administracdo Publica, ndo pode ser exercida de
forma ilimitada.”. E, ndo apenas este poder, mas todas as funcbes publicas
encontram no Direito limite.

N&o se pode afastar do exercicio da competéncia discricionaria a analise
do mérito administrativo. Este se constitui no juizo de valor que formara a base da
decisdo do agente. Essa valoracao feita sobre a conveniéncia e oportunidade é o
“cerne da discricionariedade”. Ressalta, entretanto, Marinela (2016, p. 408) que
mesmo nos atos discricionarios ha elementos que sao vinculados. Isso, tendo em
vista a liberdade que esse tipo de ato confere ndo deve transformar-se em
arbitrariedade.

Assim, esclarece Carvalho Filho (2013, p. 22) que ha limites que objetiva
e claramente sdo apontados pela lei. Estdo, assim, expressos na legislacdo e
consistem em opc¢des que o administrador pode fazer dentro das dispostas na

norma. Outros ndo sdo expressamente mencionados na lei, mas, estdo implicitos.
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Ele afirma que “.. sempre havera limites implicitos, ou seja, aqueles que ndo podem
ser descumpridos pelo administrador a pretexto de estar exercendo sua
competéncia discricionaria.”. Essas fronteiras impostas pelo ordenamento serdo, a

sequir, criteriosamente analisadas.

5.2.1 Discricionariedade e os requisitos de validade do ato administrativo

Previamente foram considerados os elementos ou requisitos de validade
do ato administrativo. E ndo sem razdo, mas, pelo fato de que na analise dos
aspectos discricionarios do ato administrativo eles se revestem de especial
importancia.

Afirma Carvalho Filho (2013, p.21) que mesmo nos atos que possibilitam
o exercicio da discricionariedade, a forma, a finalidade e a competéncia séo
vinculados.

No mesmo sentido, Costa (2002, p. 42) ressalta que:

Quando a atividade for vinculada, o ato disciplinar deverd, no todo, ater-se
ao figurino legal, exigindo-se que o0s seus elementos atendam as
disposi¢cbes plasmadas nas leis. Tratando-se de acao punitiva discricionaria,
fica a Administracdo livre quanto aos elementos motivo e objeto,
permanecendo, ndo obstante, jungida a lei quanto aos outros elementos
(competéncia, forma e finalidade).

Em relacdo a competéncia ndo poderia ser diferente, pois, é procedente
da lei. Logo, ndo ha flexibilidade ou opcdo de escolha sobre receber ou néo
determinada competéncia, tampouco, sobre amplia-la ou reduzi-la.

A finalidade, consoante o jA4 exposto em item especifico, tem como
propésito o atendimento ao interesse publico. Este ndo é um objeto negociavel na
atuacao do administrador publico. Portanto, ela é, também, um elemento vinculado.

No tocante a forma, ndo ha possibilidade de escolha para o administrador.
A lei prevé a forma de exteriorizacao do ato administrativo. O que pode ocorrer, mas,
ndo usualmente é que a lei preconize mais de uma possibilidade de formalizacdo de
condutas. Carvalho Filho (2014) exemplifica essa possibilidade pelo disposto no art.
62, da Lei n. 8666/93. A norma admite varios meios de formalizacdo dos contratos

administrativos. Nesses casos, 0 autor entende que ha uma carga de
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discricionariedade, visto que o administrador deve eleger uma dentre as formas
previstas na lei.

Como raciocinio logico € possivel inferir que sdo apenas nos elementos
motivo e 0 objeto dos atos discricionarios é que, de fato, existe discricionariedade.

Neles é feito o juizo de coveniéncia e oportunidade.

5.2.2 Discricionariedade e principios

N&o se pode duvidar da importancia dos principios no Direito patrio e, em
especial no Direito Administrativo. Eles s&o o alicerce e o fundamento da ciéncia
juridica. Sao parametro para interpretacdo das regras. Traduz, na licdo de Justen
Filho (2016, p. 45) “... a consagracao de valores e se exterioriza como uma diretiva
finalistica de cunho deodédntico.”.

O Direito Administrativo, diferente do que ocorre em outros ramos, nao é
codificado e tem formacdo menos antiga que alguns ramos tradicionais. Os
principios se constituem, portanto, em importante instrumento de aplicacao
sistemética do Direito neste ramo.

O direito contemporaneo faz distingdo entre principios e regras,
reconhecendo que ambos sdo espécies de normas juridicas de observancia
obrigatéria. “A regra, traduz uma solucdo concreta e definida, jA o principio indica
uma escolha axiolégica”, diferencia Justen Filho (2016, p. 46). A solucao dos
conflitos €, também diversa entre eles. Muitos juristas, entre eles Marinela (2016) e
Justen Filho (2016) recorrem as teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy para
explicar essa distingdo entre principios e regras e a forma adequada de solucionar
os conflitos de normas juridicas.

Segundo esta corrente jusfiloséfica contemporédnea os principios séo
“mandamentos de otimizagdo”. Eles ordenam o melhor possivel, a maxima aplicacéo
dentro das possibilidades reais e juridicas existentes. Esclarece Marinela (2016) que
sua incidéncia depende de ponderagfes realizadas no momento da aplicagdo. Nao &
possivel fixar previamente a amplitude ou “peso” que cada principio assumira em
caso de conflito. Em cada situagdo um prevalece em detrimento do outro, mas, nao
significa que o “menos aplicado” naquele caso especifico seja menos importante ou
deva ser afastado completamente. A relacdo tracada serd do grau de

preponderancia de cada principio no caso concreto. As regras, por outro lado, tem
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sua amplitude prefixada e quando em conflito ele é dirimido no plano da validade.
Isto é, quando uma regra é declarada valida para o caso concreto, outra regra com
ela conflitante € excluida.

E, ainda, importante esclarecer que ndo existe hierarquia entre principios
e regras no ordenamento juridico. Na verdade as regras refletem os principios.
Marinela (2016, p.79) pontua que “a regra s6 ganha contorno em razdo de um
principio que a antecede e fundamenta. Em contrapartida, as regras conferem aos
principios a sua forma e amplitude, dando-lhes concrecao”.

Justen Filho (2016, p. 46) assegura que 0s principios obrigam as vezes
mais do que as regras, visto que representam uma sintese axiologica de valores
fundamentais. Entretanto, as regras ndo podem ser desprestigiadas, porque o0s
principios ndo sdo capazes de fornecer uma solugcdo exata, precisa e
predeterminada. Em comparagdo com as regras, o jurista afirma que eles reduzem a
seguranca juridica na aplicacdo do direito. A regra, por sua vez, reduz a autonomia
decisoria da autoridade.

Ocorre que na legislacéo patria, a fim de fazer cessar a discusséo sobre a
incidéncia de determinado principio e deixar inequivoca a sua obrigatoriedade,
muitos deles foram positivados por citagdo expressa na Constituicdo da Republica,
nas Constituicdes dos Estados e na legislacao infraconstitucional, conforme adiante
se vera.

Unissona € a inteligéncia entre os administrativistas de que o mérito
administrativo ndo pode ser objeto de analise por parte do Poder Judiciario. Sem
embargos €, também, o atual entendimento de que é admitida a analise dos atos

administrativos em relacéo a legalidade.

No atual cenario do ordenamento juridico, reconhece-se a possibilidade de
andlise pelo Judiciario dos atos administrativos que ndo obedecam a lei,
bem como daqueles que ofendam principios constitucionais, tais como: a
moralidade, a eficiéncia, a razoabilidade, a proporcionalidade, além de
outros. Dessa forma, o Poder Judiciario podera, por vias tortas, atingir a
conveniéncia e a oportunidade do ato administrativo discricionario, mas téo
somente quando essas forem incompativeis com o ordenamento vigente,
portanto, quando for ilegal. (MARINELA, 2016, p. 410)

A andlise da legalidade € aqui compreendida ndo apenas como

conformidade a lei, mas, aos principios constitucionais, ao ordenamento juridico.
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Medauar (2013, p. 71) destaca que eles acarretaram mais direcionamento ao poder
discricionério.

Marinela (2016, p.129) é ainda mais enfatica, ressaltando que a violacao
dos principios representa uma transgressao aos valores mais caros e basilares do

ordenamento juridico, comprometem todo o sistema:

. a inobservancia a um principio gera uma ofensa a todo o sistema de
comandos, e ndo somente a um mandamento obrigatério especifico. Essa
desatencdo é a forma mais grave de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
porque representa uma agressdo contra todo o sistema, uma violagdo dos
valores fundamentais, gerando uma corrosao de sua estrutura mestra.

Nesse sentido é, também, o entendimento de Rosa (2013, p. 147) para
guem a conformacao do regime juridico administrativo deve obediéncia priméaria aos
principios fundamentais do Estado brasileiro, aos principios fundamentais do regime
juridico-administrativo; aos principios, expressos ou implicitamente identificaveis com
regime constitucional imposto a Administracdo Publica, ao exercicio das func¢fes
publicas. Alguns desses principios serdo a seguir estudados com foco na

discricionariedade.

5.2.2.1 Legalidade

O principio da legalidade decorre do art. 5°, inc. Il, CR/88, segundo o qual
‘I - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;”. Entdo, mediante 0 que preconiza a Constituicdo, o particular nédo
pode ser forcado a conduta ndo prevista na lei. Existe neste caso uma relacédo de
nao contradicdo a lei que regula o direito privado, uma vez que é regido pela
autonomia da vontade. Por meio dessa regra, ao mesmo tempo o legislador
constitucional desonerou os administrados de obrigacdes ndo instituidas por lei e
vinculou a Administracdo Publica a estrita observancia dela.

Desse postulado, extrai-se, assim, o entendimento de que o administrador
somente pode limitar a liberdade individual nos termos previstos na lei. O caput do
art. 37 CR/88 expressamente determina a obediéncia a esse principio. Em outros
dispositivos constitucionais é, também, ressaltada a importancia da estrita
obediéncia a lei no exercicio da fungdo administrativa. Expressamente a Lei

14.184/2002, nos art. 4° e 5° assim determinou:
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Art. 4° — Somente a lei poderd condicionar o exercicio de direito,
impor dever, prever infracdo ou prescrever sancao.

Art. 5° — Em processo administrativo seréo observados, dentre outros,
0s seguintes critérios:

| — atuacdo conforme a lei e o direito;

Marinela (2016, p. 85) ressalta a importancia conferida pela Constituicao
da Republica ao principio da legalidade. Segundo leciona, trata-se “.. da expressao
maxima do Estado Democratico de Direito, caracteristica maior do Estado
brasileiro.”. E Mello (2013, p. 103) enfatiza: E o que “.. o qualifica (o Estado de
Direito) e que lhe da identidade propria. Por isso mesmo € o principio basilar do
regime juridico-administrativo.”.

O principio da legalidade ndo tem o escopo de afastar a

discricionariedade, mas, de dar sustentacdo e estabelecer-lne os limites: “... a
discricionariedade realmente sO se legitima dentro limites legais.” (CARVALHO
FILHO, 2013, p. 23).

Assim, a ndo observancia desse principio pelo administrador publico
acarreta arbitrariedades e ausenta o administrado de mecanismos de protecdo. Por
essa razao Di Pietro (2013, p. 134) alerta que “Este principio, juntamente com o de
controle da Administracdo pelo Poder Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e
constitui uma das principais garantias de respeito os direitos individuais.”.

E valido ressaltar que, embora tenha adotado o sistema de jurisdi¢céo una,
tipico do common law, o principio da legalidade foi inserido no ordenamento pétrio
conforme originalmente concebido na Franca revolucionaria, no nascedouro do
Direito Administrativo. Neste as decisdes judiciais ndo sao precedentes de
obrigatéria observancia, mas, a lei € entendida como ato oriundo da atividade
parlamentar, de alteracéo legislativa, do Direto Positivo.

Até mesmo na Franca contemporanea os precedentes do Conselho de
Estado sdo aplicados como decorréncia do principio da legalidade e com forca
normativa.

No Brasil, entretanto, embora as teorias surgidas nos tribunais franceses
estejam presentes no Direito Administrativo, elas dependem de alteracao legislativa
para adquirir forca de lei, esclarece Di Pietro (2013). As bases necessariamente

devem estar na Constituicdo. Ressalta, porém, que atualmente o principio da
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legalidade tem uma abrangéncia maior porque significa submissao ao Direito. Por
isso, aspectos antes vedados ao Poder Judiciario apreciar, estdo agora sujeitos ao
crivo deste Poder. Por isso, fala-se em reducdo da discricionariedade pela

ampliacédo do principio da legalidade.

5.2.2.2 Razoabilidade e proporcionalidade

Apregoa o principio da razoabilidade que a atuacdo administrativa deve
ser coerente. E “...0 bom senso aplicado ao Direito” (TOURINHO, 2013, p. 113). E,
assevera Marinela (2016, p. 1276) que a ideia de congruéncia insere-se neste
conceito pelo principio da proporcionalidade. Desse modo, a razoabilidade e a
proporcionalidade visam a assegurar que as decisdes administrativas contribuirdo de
fato para a satisfacdo do interesse publico. Deve existir uma pertinéncia entre a
oportunidade e conveniéncia com a finalidade do ato. Por isso, ensina Di Pietro
(2013, p. 151) que “Ele realc¢a o aspecto teleoldgico da discricionariedade...”.

A razoabilidade estad explicita na Constituicdo do Estado de MG, que

destaca sua importancia como instrumento de controle da administrac@o publica:

Art. 13 — A atividade de administracdo publica dos Poderes do Estado e a
de entidade descentralizada se sujeitardo (...)

§ 1° — A moralidade e a razoabilidade dos atos do Poder Publico serédo
apuradas, para efeito de controle e invalidacdo, em face dos dados
objetivos de cada caso.

E no art. 2° da Lei n°® 14.184/2002 é citado como um dos principios de
obrigatoéria observancia pela Administracao Publica.

Ela exige, mais especificamente na figura da razoabilidade, “o equilibrio
entre os beneficios e 0s prejuizos obtidos com a pratica do ato — e mais, o equilibrio
entre os atos e as medidas aplicadas, o que também representa agir de forma

razoavel”. E uma valoragdo juridica da justica traduzida por uma “...justeza da
aplicacao da norma juridica.” (TOURINHO, 2013, p.113). E, nesta acepcéao, continua
a jurista, relaciona-se ao principio da igualdade como instrumento de justica. Como
apenas a lei pode criar distingdes, interpretacdes legais que criem desigualdades
entre iguais sao desarrazoadas e injustas.

Desse modo, esses principios representam um importante mecanismo de

controle da administracdo, visto que limitam a discricionariedade. A aplicacdo
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desses principios ndo € questao de mérito administrativo, mas, obrigatéria por forca
constitucional e de dispositivos da legislagdo infraconstitucional. O Judiciario ao

regular essa questéo faz um controle de legalidade.

5.2.2.3 Moralidade

O principio da moralidade consiste na atuacdo do agente publico em
consonancia com a moral, os valores, a ética. Nao significa, porém, agir conforme o
senso de uma moralidade comum, mas a moralidade administrativa. Ela
compreende os principios da lealdade e boa-fé, conforme preconiza Mello (2013, p.

122). E, nesse sentido € o ensinamento de Marinela (2016, p. 94):

O principio da moralidade administrativa ndo se confunde com a
moralidade comum. Enquanto a uUltima preocupa-se com a distingéo entre o
bem e o mal, a primeira é composta ndo sé por correcdo de atitudes, mas
também por regras de boa administracdo, pela ideia de funcéo
administrativa, interesse do povo, de bem comum. Moralidade
administrativa esta ligada ao conceito de bom administrador.

Pontua Medauar (2013, p. 71) que o principio da moralidade representa
uma reducédo na esfera livre do poder discricionario.

Este principio foi consagrado no art. 37 CR/88, caput e 84° norma que
institui a probidade como dever do administrador publico. E na legislacdo
infraconstitucional estdo varios dispositivos que tem a funcdo de proteger 0s
administrados e responsabilizar o mau administrador.

Essa forma de conduta honesta deve permear ndo apenas as relacdes
entre a Administracdo e os administrados, mas, também, a relacdo entre a
Administracdo e os agentes publicos que a integram, salienta Carvalho Filho (2014).

Rosa (2013, p.162) ressalta que embora ndo possua papel constitutivo de
direito, a moralidade tem uma importante funcdo regulatéria, de controle da
administragdo. Aduz que o principio obriga a uma analise do componente ético da
acdo do administrador publico. Nao se vincula, porém, ao animo do agente. Esse
exame pode ser feito a partir da analise do motivo, finalidade ou objeto do ato.

Assim, a nocgéo de boa administracdo associada ao conceito de boa fé é

mensurada a partir de um exame puramente objetivo. Ela € mais do que um
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desdobramento do principio da legalidade, visto que antecede a ordem legal
legitima.

E, por mais que nédo seja coincidente com a moral comum, dela ndo esta
dissociada. Ela esta situada no campo que se insere entre o Direito e a Moral. Nao é
alheia a moral da coletividade, mas, se delineia dentro do padréo ético que compde
0 sistema constitucional péatrio com a finalidade de aplacar as desigualdades e
realizar a justica, ao suprimir as vontades egoisticas da pessoa que administra em
prol dos interesses da sociedade.

Impede, este principio a aplicagcdo da maxima segundo a qual “os fins
justificam os meios”, visto que ndo apenas a finalidade deve ser moral, mas, a
atuacao do administrador como um todo ao exame nao pode ser reprovavel.

O art. 9° da Lei 14.130/2002 define que “... a correcdo de atitudes
impéem conduta moral e profissional irrepreensiveis a todo integrante das IMEs...”.
Entendida, aqui a moral administrativa que independe dos valores particulares do
militar, mas envolvem a noc¢ao juridica do conceito.

Nas disposicfes gerais do art. 95, da mesma norma, novamente o
legislador cita a moralidade. Desta vez, com viés fiscalizador das ac¢fes dos
superiores hierarquicos. Nesse artigo, estd a autorizagdo para que o subordinado
que presencie superior ou militar mais antigo praticando ato que atente contra a

moralidade ou a legalidade encaminhe relatério reservado ficando-lhe
assegurado que nenhuma medida administrativa podera ser aplicada em seu
desfavor.”.

Assim, o Codigo de Etica flexibiliza a rigidez do pilar “hierarquia” para
garantir uma administracdo proba. A esse respeito, Oliveira (2016, p. 444) esclarece
gue o alcance da norma abrange apenas atos de improbidade administrativa quando
menciona “ato contrario a moralidade”, e ao citar “ato contrario a legalidade” o

legislador refere-se as infragcdes penais comuns e militares.
5.2.2.4 Eficiéncia
Em Economia a eficiéncia pode ser compreendida como a utilizacdo mais

racional dos recursos a fim de obter a maior vantagem com o minimo investimento.

Relaciona-se nessa area de estudo a eficiéncia com recursos econdémicos. “Veda-se
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o desperdicio ou a ma utilizacdo dos recursos destinados a satisfacdo das
necessidades coletivas.” (JUSTEN FILHO, 2016, P. 67).

Ao estudar o conceito em Direito Administrativo e aplica-lo na gestao de
recursos publicos o enfoque deixa de ser puramente voltado ao investimento
financeiro. Isso, porque na organizacdo da atividade privada pode o investidor
buscar egoisticamente atender as finalidades que melhor Ihe convierem, inclusive
priorizando o lucro. No exercicio da atividade administrativa o interesse da
sociedade e os valores a ela caros ndo podem ser desprezados. Por essa razao,
parte da doutrina tem empregado o conceito de eficacia no lugar de eficiéncia.

Nesse sentido, Justen Filho (2016, p. 68) esclarece que deve, sim, a
administracdo evitar desperdicio econdmico. Porém, sempre que esse interesse
conflitar com valores fundamentais, devera ocorrer um sopesamento entre eles a fim
de buscar-se a melhor solugdo. Deve-se adotar a solucado que preserve de maneira
méaxima todos os valores e principios envolvidos conforme o caso concreto. A
ponderacdo de valores é o caminho para encontrar a medida eficiente na ordem
juridica. Algumas vezes a eficiéncia administrativa destoa da eficiéncia econdémica.
Assim, ele entende que a eficicia administrativa, perpassa, também, a vedacéo de
solugBes burocraticas inateis e que ndo atendem a finalidade do ato. A atividade
administrativa ndo € um fim em si mesmo. Ela existe para atender as necessidades
do cidaddo. A frustracdo desse objetivo viola o principio da eficiéncia, ainda que
atenda a uma série de praticas burocraticas pré-estabelecidas e a uma série de
requisitos indteis. Esses as vezes se prestam somente a obstaculizar o acesso dos
administrados a plena realizacdo dos seus direitos.

N&o se pode, entretanto, perder de vista que em uma democracia a
atividade administrativa se sujeita aos dispositivos constitucionais e infralegais. Nao
se pode olvidar do principio da legalidade em face da eficiéncia sob pena de nao ver
realizados os direitos fundamentais do cidaddo. O principio da eficiéncia, assim
como os demais, deve ser concebido sob o prisma da legalidade. Essa é a exegese
de Mello (2013, p. 125):

Advirta-se que tal principio ndo pode ser concebido (entre nés nunca é
demais fazer ressalvas O6bvias) sendo na intimidade do principio da
legalidade, pois, jamais uma suposta busca de eficiéncia justifica
postergacdo daquele que é o dever administrativo por exceléncia.
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Principios devem ser cotejados para constru¢cdo da melhor hermenéutica.
Porém, muito acertadamente esclareceu o jurista que a analise principiolégica
relativa a atividade da Administracdo Publica deve ocorrer sempre a luz da
legalidade. Este é parametro no balizamento da atividade administrativa. Justificativa
ardilosas que cedem espaco a discricionariedade ilimitada e ao abuso de poder
encobertos pelo “manto da eficiéncia” destoam do ordenamento juridico pétrio e ndo
podem prosperar em um Estado Democratico de Direito. “Vale dizer que a eficiéncia
€ um principio que se soma aos demais principios impostos a Administracdo, ndo
podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente o da legalidade.”. (DI PIETRO,
2013, p. 155)

Ao relacionar a eficiéncia com a discricionariedade, Tourinho (2013, p.
111) ressalta a relevancia desse principio nos aspectos discricionarios do ato
administrativo. Na atuacao vinculada o administrador dispde de uma Unica solucdo
possivel para o atendimento do interesse publico. Ndo é desse modo afetada pela
eficiéncia. Na atuacédo discricionaria, quando algumas possibilidades de escolha se
apresentam ao administrador, apenas uma solucao sera a 6tima, a melhor possivel,
guando analisada pelo observada com a lupa da eficiéncia. Entretanto, pondera, o
controle jurisdicional ndo pode substituir a figura do administrador pela do juiz. Cabe
ao magistrado apenas dizer se a solugdo adotada pelo administrador foi ou néo
satisfatoria ao atendimento da finalidade publica.

Di Pietro (2013), ao contrario, defende que o ato sera discricionario
quanto ao objeto ou contetdo quando houver varios objetivos vélidos para atingir o
mesmo fim, sendo todos eles corretos perante o direito. Exemplifica essa situacao
pela possibilidade de que a administracdo aplique a um funcionario para a mesma
infracdo a pena de multa ou de suspensao. Ela defende que esse espaco € de livre
decisdo da Administracdo Publica e ndo cabe ao Judiciario adentrar nessa seara.

Afirma que:

Existem situacdes em que ndo ha duvida possivel, pois qualquer pessoa
normal, diante das mesmas circunstancias, resolveria que elas sdo certas
ou erradas, justas ou injustas, morais ou imorais, contrarias ou favoraveis
ao interesse publico; e existe uma zona intermediaria, cinzenta, em que
essa definicdo é imprecisa e dentro da qual a decisdo sera discricionaria,
colocando-se fora do alcance do Poder Judiciario.
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Distingue, porém, a discricionariedade da interpretacdo juridica. Esta
conduz o intérprete a apenas uma solu¢cdo na qual ndo h& possibilidade de
interferéncia da vontade dele. E um esforco decorrente da hermenéutica juridica e
balizado por regras objetivas. Aquela exige um juizo de valor. Assim, ndo pode o
Judiciario subsumir a vontade administrativa pela do juiz. Porém, deve atuar no

sentido de impedir a perpetragao de arbitrariedades.

5.2.2.5 Impessoalidade

Ensina Di Pietro (2013) que este principio pode ser compreendido em
duas acepcoes. A primeira delas esta relacionada a finalidade publica que norteia a
atuacdo da administracdo. Ela ndo pode agir com o objetivo de prejudicar ou
beneficiar determinada pessoa. As normas de impedimento e suspei¢ao séo, assim,
relacionadas a aplicacéo do principio da impessoalidade e ao da moralidade. Visam
a evitar parcialidade das decis6es administrativas.

O segundo sentido relaciona-se a imputacdo da atividade administrativa a
figura do 6rgédo ou ente que pratica o ato, ndo ao funcionario. Em decorréncia da
aplicac@o desse principio encontram validade os atos praticados por funcionario de
fato, visto que os atos sdo do 6rgdo, ndo da pessoa que 0S assinou.

Tourinho (2013, p. 107) afirma que onde mais se verifica ofensa a este
principio € no campo da discricionariedade, caracterizada pela submissdo do
interesse publico a satisfacdo de interesses pessoais.

Enfatiza Justen Filho (2016, p. 64) que “A impessoalidade é uma faceta
da isonomia.” Como todos sao iguais perante a lei, inovac¢des diferenciadoras
somente podem ser feitas em virtude dela. O principio exige uma atuacao igual da
administrac@o para os iguais. Em outra leitura ele visa a impedir que alguém receba
“... tratamento mais vantajoso ou prejudicial que o reservado para o0 conjunto da
populacdo.”. (JUSTEN FILHO, 2016). Ele n&do afasta a possibilidade de
discriminagédo e de excecdes. Porém, elas devem ocorrer mediante previsédo legal,
em situagdes igualmente excepcionais a fim de conferir tratamento isonémico.

Alguns dispositivos constitucionais e infraconstitucionais regulam a
matéria na seara do Direito Administrativo. E um principio explicito no art. 37 CR/88.
Replicado no art. 13 da Constituicdo do Estado de MG, de 1989 e elencado entre os

de observancia obrigatéria no processo administrativo estadual pelo art. 2° da Lei
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14.184/2002. Veda, também, a promoc¢ao pessoal do agente, no inc. lll, art. 5°. Na
Lei n. 14.310/2002 o art. 64 que institui normas para a composi¢cao da Comissao de
Processo Administrativo Disciplinar (CPAD) disciplina os casos de impedimento e
suspeicdo. Todas essas regras visam a garantir a atuacdo impessoal do

administrador publico.

5.2.2.6 Publicidade

O principio da publicidade impde ampla divulgagdo dos atos
administrativos. Somente assim é possivel a realizacdo de controle interno e externo
dos atos administrativos. ldentifica-se, portanto, com o préprio Estado Democratico
de Direito, conforme salienta Tourinho (2013, p. 107). O sigilo é justificavel apenas
em alguns casos previstos na legislacdo como forma de resguardar interesses
relevantes a sociedade.

A Lei nacional 12.527/2011 regulou no ambito de toda a Administracao
Pulblica da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a garantia constitucional de
acesso a informacgéao prevista no inc. XXXIlIl, art. 5°; no inc. Il, 8 3°, art. 37 e no 82°,
art. 216 CR/88. Ela determina no art. 2° a “observancia da publicidade como preceito
geral e do sigilo como excecédo.”. Essa disposicdo ja era explicita no art. 5°, Lei
14.184/2002, que reza a publicidade como regra, possibilitando o sigilo apenas para
hipbteses previstas na Constituicdo e em legislacdo especifica. E no mesmo sentido
estq a Lei 14.310, art. 13, XVII, que preconiza como transgressdo disciplinar de
natureza grave o militar negar publicidade a ato oficial.

Também em atencdo ao principio da publicidade, esta a disposicao

constitucional do inc. XXXIV, art. 5°, segundo o qual:

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencao de certidbes em repartigcbes publicas, para defesa de direitos
e esclarecimento de situacdes de interesse pessoal;

Nesse sentido a Lei nacional 9.051/95 dispbe sobre a expedicdo de
certidbes para a defesa de direitos e esclarecimentos de situagdes. Na norma é

previsto o prazo de 15 dias para expedicao das certiddes. Posteriormente, o inc. |,
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81°, Lei nacional 12.527/2011 ampliou para 20 dias, prorrogavel por mais 10 dias, 0
prazo para a expedicao da certiddo, desde que nado seja possivel o acesso imediato
a informacao. O requerente tem o direito de receber certiddo até mesmo da negativa
de acesso a informacéo, art. 14.

E valido ressaltar que a publicidade é condicdo de eficacia para os atos
administrativos. Dessa forma, o ato somente goza da imperatividade apos a
divulgacéao oficial.

E outro efeito da publicidade, especialmente nos processos
administrativos, € o preventivo ou “inibitorio”, conforme destaca Marinela (2016, p.
96). A jurista afirma que a divulgacao das puni¢des tende a desestimular a pratica de
ilicitudes e desvios e isso faz da publicidade um elemento favoravel a reducédo de
praticas ilegais. A Lei 14.310/2002 faz alusdo a essa funcao preventiva e educativa
da sancao disciplinar no art. 23. Evidentemente que essa funcdo somente se
realizard a partir da ciéncia da tropa de que as transgressoes disciplinares tem sido

punidas. Entretanto, a mesma lei determina no § 2°, art. 25 que:

§ 2° — As sancdes disciplinares de militares serdo publicadas em boletim
reservado, e o transgressor notificado pessoalmente, sendo vedada a sua
divulgacdo ostensiva, salvo quando o conhecimento for imprescindivel ao
carater educativo da coletividade, assim definido pelo CEDMU.

A norma disposta no 82° mitigou, dessa forma, o principio no processo
administrativo dos militares estaduais, visto que o boletim reservado nédo é acessado
pelos militares em geral, apenas por um restrito grupo de militares autorizados em
razdo da funcdo que exercem.

Ainda nesse sentido, esclarece Oliveira (2016, p. 222) que em uma
interpretacéo literal desse dispositivo as Instituicdes Militares Estaduais passaram a
adotar o entendimento de que o ato de enquadramento disciplinar, que contém o
calculo da sancado, deve ser em regra publicado em Boletim Reservado. O ato de
solucdo do Comandante, que determina o enquadramento disciplinar sera publicado
em Boletim ostensivo como regra. Para esse ato o Boletim Reservado sera o veiculo
de publicacdo apenas quando existir justificativa no processo para essa exigéncia

pela autoridade competente. Essa € a disposi¢do do art. 319 do MAPPA:
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Art. 319. A publicacdo do ato de solucdo da SAD, decidindo a autoridade
militar pelo arquivamento ou pelo enquadramento disciplinar, se darad no
boletim correspondente ao grau de sigilo definido para o processo.

Paragrafo Unico. A sancdo aplicada por meio do ato de
enquadramento disciplinar, decorrente da solucdo da SAD, sera publicada
em Boletim Reservado, exceto quando o fato gerador da punicdo deva ser
de conhecimento geral, para fortalecimento da disciplina coletiva,
observando-se o disposto no § 2° do art. 25 do CEDM

Por fim, é necessario esclarecer que a publicidade deve obedecer as
regras previstas na Lei e ao formalismo estabelecido nas demais normas. Porém,
publicidade ndo € sinbnimo de publicacdo. Esta é espécie da primeira. Existem
varias maneiras de conferir publicidade a um ato administrativo: via publicacdo em
instrumento oficial, por cientificacdo pessoal, divulgacdo em jornal de grande

circulacao entre outros.

5.2.2.7 Supremacia do interesse publico

Além dos principios expressos na Constituicdo e na legislacao
infraconstitucional sédo, também, reconhecidos na principiologia da Administracédo
Publica os da supremacia do interesse publico e da indisponibilidade do interesse
publico.

N&o sdo menos importantes do que aqueles, ao contrario disso, alguns
autores como Fernanda Marinela, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo; Celso
Antonio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Di Pietro ressaltam sua relevancia no
Direito Administrativo.

Alexandrino e Vicente (2010, p. 190) os destaca como pilares do Regime
Juridico- Administrativo. Eles estdo presentes tanto no momento de elaboracdo das
leis como no de execucdo. E ndo é sem motivo, visto que a razdo de ser da
Administragcdo Publica é satisfazer as necessidades da sociedade.

Destaca Mello (2013, p. 101) que a Administracdo Publica esta adstrita
por meio da lei a cumprir certas finalidades. Entdo € obrigacdo dos administradores
publicos almejar a satisfacéo do interesse publico.

Neste ponto merece uma ressalva o conceito de “interesse publico”.
Justen Filho (2016, p. 52) tece algumas objecdes sobre o que é considerado
interesse publico. O autor afianca que ndo ha um, mas uma pluralidade de

interesses igualmente considerados como publicos, todos eles indisponiveis, todos
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juridicamente protegidos e que entram em colisdo no caso concreto. Dessa forma, o
conflito ndo existe apenas entre interesse publico e privado, mas, entre os variados
interesses publicos existentes.

Coloca, também, em perspectiva a palavra interesse. Neste sentido,
esclarece que juridicamente interesse € um conceito diverso de direito. Este
considerado no sentido de posi¢cdes subjetivas se estabelece quando o ordenamento
atribui @ um ou mais sujeitos a possibilidade de exigir uma conduta (de fazer ou de
se abster).

O primeiro, por outro lado representa uma posi¢ao produzida pela ordem
juridica, mas, que ndo envolve a atribuicdo do dever de um, em beneficio de outrem.
O interesse representa uma relacdo de conveniéncia que apenas reflexamente
decorre da disciplina normativa.

Ocorre, que no ordenamento juridico o direito subjetivo goza de uma
protecao juridica que Justen Filho (2016) chama de intensa, diferente do interesse.
Ele afirma que existe um direito subjetivo sempre que a ordem juridica confere
especial protecdo a um interesse. Desse modo, esclarece que ndo ha conflito entre
um interesse publico e um direito subjetivo privado. Isso, porque “...a existéncia de
um direito subjetivo a um particular significa, de modo necessario e inafastavel, a
sua prevaléncia em face de outros interesses — inclusive publicos”.

Desse modo limites a direitos subjetivos privados em face do interesse
publico sdo admitidos somente com expressa previsdo e determinacgéao legal.

Ainda sobre esse conceito Justen Filho salienta a dificuldade de precisar
0 que significa interesse publico pela sua natureza de conceito juridico
indeterminado. Assim, ndo raramente a doutrina e jurisprudéncia deixa a expressao
sem contornos precisos o que dificulta o controle.

Propbe, entdo, uma conceituacdo negativa. Ndo se confunde com
interesse publico o interesse do Estado. Seria incompativel com a CR/88 essa
correlacdo. Ha interesses publicos ndo estatais, representados pelo terceiro setor.

N&o representa, também, o interesse do aparato administrativo, da
Administracdo Publica. O aparato Estatal ndo existe para se servir, mas para se
colocar a servigo de um objetivo maior.

Incorreto é, ainda, confundir o interesse publico com interesse do agente
publico. Este nada mais é do que o interesse privado de uma pessoa investida de
Poder.
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Alguns definem como o interesse da sociedade. Porém, esta entendida
como a soma de individuos ndo representa o interesse publico por ser
antidemocratico. Anular a dimensao individual do conceito de interesse publico,
alerta o jurista, € o “germe do autoritarismo”, pois, abre espago para o
reconhecimento de interesses supra individuais. Essa foi a base de regimes
totalitarios, sobretudo do nacional-socialismo aleméo e do stalinismo. Tampouco,
como o interesse da maioria da populacdo, pois, esta formula conduz a opressao.
Em um Estado Democratico de Direito deve-se resguardar os direitos das maiorias,
mas, de igual forma o das minorias.

O conceito ndo se vincula meramente a questdes quantitativas. Conclui
enfatizando que o ponto fundamental na definicdo de interesse publico € que eles

“

envolvem “...a realizacdo de valores fundamentais indisponiveis, especialmente a
dignidade da pessoa”.
Nesse sentido €, também, o entendimento de Alexandrino e Paulo (2010,

p.189). Eles afirmam que:

...existindo conflito entre o interesse publico e o interesse particular, devera
prevalecer o primeiro, tutelado pelo Estado, respeitados, entretanto, os
direitos e garantias individuais, expressos na Constituicdo ou dela
decorrentes.

E, acrescentam que este principio tem foco, sobretudo, nos atos em que a
Administracdo Publica manifesta o poder de império (poder extroverso), aqueles em
que ela impde coercitivamente ao administrado, criando unilateralmente obrigacoes,
restringindo ou condicionando o exercicio de direitos ou atividades. Ele salienta que
nesses casos, existe uma relacdo de verticalidade entre o Estado e os particulares.
E, que este principio, assim, como o da indisponibilidade do interesse publico, ndo
se manifesta diretamente, porém, quando a Administracdo Publica atua como
interventora na economia. Isso, porgue nessa condicdo ela € regida

predominantemente pelas regras de Direito Privado.

5.2.2.8 Indisponibilidade do interesse publico

Alexandrino e Paulo (2013, p. 190) destacam o principio da

indisponibilidade do interesse publico como um dos dois pilares constitutivos do
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regime juridico-administrativo. O outro € o da supremacia do interesse publico. Reza
0 principio que os bens e interesses publicos s&o indisponiveis, ndo sdo da
Administracdo Publica, tampouco do administrador. Por isso, a ele cabe apenas a
gestao, sendo vedados atos que impliqguem em renuncia a direitos ou que onerem a
sociedade sem uma justificativa que se sustente.

Diferencia Mello (2013, p.102) interesse publico primério de interesse
publico secundario. O primeiro corresponde ao interesse publico enquanto interesse
da sociedade. O segundo estaria relacionado ao do Estado enquanto entidade
personalizada. Este somente se justificaria, porém, quando instrumentos de garantia
daqueles. Um interesse secundario que estd desalinhado do primario € ilegitimo e

ilegal. Ele ressalta que:

...nas situacBes concretas hdo de ser compreendidos, exegeticamente
reconhecidos e dimensionados, tomando-se por gabarito maximo o
guantum indispensavel para a satisfacdo do escopo em vista do qual foram
instituidos.

Sob essa perspectiva, Alexandrino e Paulo (2010, p. 191) lecionam que
este principio incide sobre em toda a atividade da Administracdo Publica. Manifesta-
se na atividade-fim e na atividade-meio, e rege a satisfacado do interesse primario e,
também, do secundario. Tem estreita relacdo com o principio da legalidade, visto
gue a lei é o instrumento habil a determinar qual o interesse publico, pois, € a

manifestacdo legitima do titular desses direitos: o povo.

5.2.3 Discricionariedade e direitos fundamentais

Ensina Di Pietro (2013) que o direito aleméo trilhou os primeiros passos
no sentido da valorizagdo dos direitos fundamentais e da constitucionalizagdo dos
principios e valores que deveriam orientar a atividade da Administracdo Publica. Isso
influenciou os paises que seguem a tradicdo romanista, como o Brasil.

Marinela (2016, p. 78) ressalta que a doutrina mais moderna faz a
distincdo entre principios e regras, ja explicitada neste trabalho, e que essa é uma
importante diretiva na solugdo de problemas relacionados a aplicagao dos direitos

fundamentais.
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Assim como os principios, os direitos fundamentais devem ser sopesados.
Eles sdo dotados de um elevado grau de abstracdo e possuem mandamentos de
otimizacdo em face das circunstancias faticas. Somente pela analise do caso é
possivel perceber, por um processo de subsuncao, qual deve prevalecer.

Este raciocinio em torno dos direitos humanos € necessario, tendo em
vista que eles tem central importancia no Direito Administrativo pétrio.

Justen Filho (2016, p. 58) defende que “O nucleo do direito administrativo
reside ndo no interesse publico, mas na promoc¢do dos direitos fundamentais
indisponiveis”. Desse modo, nenhuma proibicdo, comando ou interpretacao juridica
pode estar dissociada dos direitos humanos.

Rosa, (2013,p. 154) afirma que “... ndo havera sopesamento justo que
conduza a prevaléncia do ato administrativo em detrimento do direito fundamental”.

A discricionariedade que ignore este postulado nao é valida.
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6 DISCRICIONARIEDADE NO CODIGO DE ETICA E DISCIPLINA DOS
MILITARES ESTADUAIS

Como os atos punitivos do Corpo de Bombeiros Militar de Minas Gerais
nao estdo dissociados do restante do ordenamento juridico, toda essa construcao
tedrica sobre os atos administrativos, poderes e principios foi necessaria para
preparar as bases de sustentacdo da argumentacdo que mais especificamente a

eles se relacionara nos topicos seguintes.

6.1 Discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados

Quando o assunto em foco sdo os aspectos discricionarios do ato
administrativo, imprescindivel € a andlise dos conceitos juridicos indeterminados.
Justen Filho (2016, p. 99) os define como “... expressdes vocabulares que
comportam indeterminacdo de sentido, o que exige que o aplicador produza sua
delimitagcdo para o caso concreto”. Ele defende que essa indeterminacdo nao € um
defeito, mas uma riqgueza da norma, pois, permite que o sistema de normas esteja
préximo ao cotidiano das pessoas.

Na doutrina ha duas grandes correntes referentes a esse tipo de conceito:
uma que defende que eles podem conferir discricionariedade. A outra assevera que
ndo conferem discricionariedade, visto que exigem um exercicio de interpretacéo
gue conduz a uma Unica solucéo valida.

Os sectarios da primeira corrente afirmam que os conceitos juridicos
indeterminados implicam em discricionariedade quando se tratam de conceitos de
valor.

Di Pietro (2013) explica que h& situacbes em que a lei usa conceitos
técnicos. Nestas ndo ha duvida de que cabe a manifestacdo do 6rgdo técnico,

restando a administragcdo apenas adotar a solugdo que seja juridicamente valida a
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partir dessa participagéo técnica. Ela vincula-se ao laudo técnico emitido por 6rgédo
especializado competente. Cita o exemplo do termo invalidez para fins de
aposentadoria, que necessita de um parecer especializado.

Em outros casos, fala-se em conceitos de experiéncia ou empiricos.
Nestes, explica a jurista, a discricionariedade fica afastada porque ha critérios
objetivos praticos, extraidos da experiéncia comum que permitem ao intérprete
chegar a apenas uma solucao juridicamente valida. Este é o caso das expressoes
‘bons antecedentes”, “caso fortuito” e “forca maior”’, por exemplo. Todas elas
contidas na legislacéao disciplinar dos bombeiros militares.

Por fim, Di Pietro (2013) aponta os conceitos de valor, como moralidade,
interesse publico, decoro da classe e outros. Neles reside maior imprecisao e a fonte
de varias discussbes em sede de processos disciplinares na instituicdo. Eles néo
significam liberdade plena do administrador. Porém, € inegavel que possuem uma
zona de imprecisdo. Ndo possuem uma exatiddo de sentido. E inevitavel que a
valoracdo de sentido seja mutavel de acordo com o intérprete.

Conclui, porém, Justen Filho (2016, p. 102) que apesar da divergéncia
doutrinaria “... todos estdo de acordo em que a utilizacdo pela lei de um conceito
juridico indeterminado ndo autoriza decisdo fundada em razdes de conveniéncia e
oportunidade”. Ele concorda que a concretizagcdo de um conceito dessa natureza
envolve uma margem de subjetividade. Porém, os que acreditam que 0s conceitos
juridicos indeterminados encerram discricionariedade admitem a existéncia de
outras espécies de discricionariedade, além daquela que consiste em um simples
juizo de conveniéncia e oportunidade.

Entdo, como ndo sdo considerados aspectos que carecem de apreciacao
no tocante a mérito administrativo, concorda a doutrina contemporanea que Sao

passiveis de controle judicial. Di Pietro (2013, p. 298) esclarece que:

A ampliacdo da legalidade trouxe como consequéncia a reducdo da
discricionariedade e a ampliacdo do controle judicial sobre aspectos que
antes eram considerados como mérito. Por outras palavras, o que ocorreu
foi uma sensivel redugcao do mérito do ato administrativo, porque aspectos
gue eram considerados como mérito, insuscetiveis de controle judicial,
passaram a ser vistos como de legalidade, em sentido amplo.

E, mesmo nos casos em que ha uma necessidade de uma apreciacao

subjetiva, a doutrina contemporénea tem defendido que a valoragdo deve ser feita
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dentro do razoavel, em consonancia com aquilo que, para 0 senso comum seria
aceitavel em atendimento ao principio da razoabilidade.

Os conceitos indeterminados se apresentam em varios artigos do Cédigo
de Etica e Disciplina dos Militares Estaduais de MG. Desde o art. 3° que fala de
alguns deveres dos militares como incentivar e manter a harmonia e a solidariedade
no ambiente familiar e de trabalho. E, ainda, que os militares deverdo pautar seus
comportamentos na civilidade, cortesia e lealdade. E, assim sdo encontrados em
toda a Lei 14.310/2002 conceitos que necessitam de uma complementacdo ou
interpretacdo do administrador.

Como este trabalho se presta a analisar os atos punitivos, o foco seréo as
transgressodes disciplinares e o reflexo desses conceitos nos atos punitivos no item a
seguir, consoante a corrente doutrinaria que defende incluirem-se 0s conceitos

juridicos indeterminados como aspectos discricionarios do ato administrativo.

6.2 Aspectos discricionarios das decisdes administrativas punitivas do
CBMMG.

Em Direito Administrativo a regra € da atipicidade das condutas,
consoante ensina Di Pietro (2013, p. 834): “Ndo ha, com relacdo ao Iilicito
administrativo, a mesma tipicidade que caracteriza o ilicito penal. A maior parte das
infracdes ndo é definida com preciséo...”.

Costa (2004, p. 61) esclarece que ainda que sejam tipicas as
transgressodes disciplinares ndo exigem uma “.. precisa e rigorosa correspondéncia
entre as suas bases hipotética e factual (como nas infragbes penais)”. Entretanto,
apesar de defender a tipicidade relativa das normas disciplinares, ele salienta que
ndo pode ser o funcionario punido arbitrariamente, escorando-se a Administracao
nos conceitos de conveniéncia e oportunidade. Ele afirma que essa liberalidade
apenas deixa de exigir que 0s motivos da punicdo estejam previamente estipulados
na lei. “N&o prescinde, contudo, de que o fato atribuido ao servidor seja, além de
verdadeiro, reprovavel”’. (COSTA, 2004, p. 63).

O art. 11, da Lei n° 14.310/2002 contém a seguinte definicdo de

transgresséo disciplinar:
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Art. 11 — Transgresséo disciplinar é toda ofensa concreta aos principios da
ética e aos deveres inerentes as atividades das IMEs em sua manifestagéo
elementar e simples, objetivamente especificada neste Cadigo, distinguindo-
se da infracdo penal, considerada violacdo dos bens juridicamente tutelados
pelo Cédigo Penal Militar ou comum.

Por meio desse artigo, o legislador privilegiou a tipicidade das condutas a
serem consideradas transgressoras da disciplina militar. Este € o entendimento de
Oliveira (2016, p. 61):

Assim, para que o militar possa ser sancionado disciplinarmente, sua
conduta deve encontrar amoldamento em um dos tipos transgressionais,
que, inclusive, devera ser expressamente mencionado no ato administrativo
gue aplicar a sancdo, denominado “enquadramento disciplinar”.

Ocorre que, ao contrario do direito penal, a legislacdo administrativa
punitiva dos militares estaduais apresenta muitos tipos transgressionais abertos e
gue elencam conceitos indeterminados nos quais diversas condutas podem ser
encaixadas.

Entdo, ha mais de um momento no qual o administrador utiliza de certa
carga de subjetividade na aplicacdo da legislacédo disciplinar. O primeiro deles € na
subsuncdo da conduta ao tipo especificado na Lei. O segundo, na dosimetria da
sancdo, que é realizada no enquadramento disciplinar. Nesta oportunidade séo
considerados diversos aspectos atenuantes e agravantes a incidir sobre a pena
base. O terceiro refere-se a possibilidade de substituicdo da sancdo pela medida
prevista no art. 10, Lei 14.310/2002.

6.2.1 Conceitos indeterminados nos tipos transgressionais da Lei
14.310/2002

A Lei 14.310/2002 descreve, nos art. 13, 14 e 15 as condutas
consideradas contrarias a disciplina militar. A Lei aplica-se tanto aos Policiais
Militares, quanto aos Bombeiros Militares do Estado de Minas Gerais.

Em 03 de fevereiro de 2014, por meio da Instrugcdo Conjunta de
Corregedorias n° 01/2014, o CBMMG e a PMMG buscaram uma padronizacao das
atividades disciplinares no ambito das instituicdes.

N&o se pode negar que tipos transgressionais com conceitos juridicos

indeterminados possibilitam variedades de interpretacdo em face de situacbes
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faticas semelhantes. Assim, a ITCCPM/BM N. 01/2014 definiu preliminarmente
alguns conceitos a fim de uniformizar a aplicacdo da lei e conferir um tratamento
isonémico aos militares.

Entretanto, mesmo apo6s esse esforco hermenéutico, em varios incisos
permanece a imprecisdo das normas com conceitos juridicos indeterminados ou que
carecem de alguma complementacdo. No topico a seguir serdo abordados alguns
conceitos juridicos indeterminados por necessidade de complementacédo valorativa
presentes nos artigos 13, 14 e 15 da Lei 14.310/2002. Esses conceitos sdo os que a

doutrina considera como dotados de carga de discricionariedade.

5.2.1.1 Dignidade humana
O conceito de dignidade humana € um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, previsto no inc. lll, art. 1°, CR/88:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democrético de direito e tem como fundamentos:

[..]

[l - a dignidade da pessoa humana;

Oliveira (2016, p. 74) destaca que ao tipificar como a primeira conduta
antiética a pratica de ato atentatério a dignidade da pessoa, ou que ofenda principios
relacionados a cidadania e direitos humanos, no inc. |, art. 13, Lei 14.310/2002, a

legislacdo inovou em relacao aos demais regulamentos disciplinares do pais:

Art. 13 — Sao transgressdes disciplinares de natureza grave:

| — praticar ato atentatério a dignidade da pessoa ou que ofenda os
principios da cidadania e dos direitos humanos, devidamente comprovado
em procedimento apuratério;

Entretanto, pondera que ndo ha um conceito legal ou doutrinario preciso
do que significa dignidade humana, visto que este conceito esta em constante
evolugcdo e somente no caso concreto sera possivel avaliar se houve ou nédo a

violacéo.
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A ITCCPM/BM N. 01/2014 busca complementar o sentido da expressao
com outras de igual carga de indeterminagéo. Preconiza que “A ofensa a dignidade
deve atingir a honra, o respeito, a moral ou o decoro da pessoa”. Conceito que néo
socorre aos que buscam uma aplicacdo justa da expressdo, porque todas as
palavras utilizadas nesta definicAo sdo tdo imprecisas quanto a original. Dessa
forma, o problema do aplicador do direito torna-se ainda maior. Em vez de buscar
significacdo a apenas um conceito, “dignidade humana”, deve neste caso, buscar
para outros quatro: honra, respeito, moral e decoro.

Di Pietro (2013, p. 998), a esse respeito enfatiza que:

N&o ha critérios objetivos que permitam definir, com precisédo, o que é

essencial para que se garanta a dignidade da pessoa humana, ou em que
consiste 0 nlcleo essencial dos direitos fundamentais ou o minimo

existencial.

Porém, se por um lado € verdadeira a afirmacdo de que o conceito de
dignidade humana nao pode ser pré-fixado, € também, necessario esclarecer que na
condicdo de valor intrinseco a todo ser humano nao pode ser subjetiva e
legitimamente auferido com fundamento em critérios pessoais para fins disciplinares,
sob pena de esvaziar-se ou de moldar-se conforme parametros nado juridicos e

arbitrarios. Nesse sentido, explica Awad (2012, p. 118):

...em vista de sua generalidade, o intérprete devera promover a sua
densificagdo para aplica-lo no caso concreto em nome do primado da
unidade do ordenamento juridico.

Entdo, a saida legitima e legal da qual deve se valer a autoridade
disciplinar para conferir densidade necessaria a efetivacdo da justica é pautar-se
pelos demais principios ao invocar este e motivar o ato em face das normas que

compdem o ordenamento juridico.

6.2.1.2 Decoro pessoal, grave escandalo, honra pessoal e decoro da classe

No inc. Ill, art. 13, Lei 14.319/2002, é possivel identificar quatro conceitos

juridicos indeterminados:

Art. 13 — S&o transgresses disciplinares de natureza grave:

[.]
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Il — faltar, publicamente, com o decoro pessoal, dando causa a grave
escandalo que comprometa a honra pessoal e o decoro da classe;

Dois deles foram definidos pelo MAPPA da seguinte maneira:

DECORO DA CLASSE - trata-se de uma repercussdo do valor dos
individuos e das classes profissionais. N&do se trata do valor da organizagéo
e sim da classe de individuos que a comp&em.

HONRA PESSOAL - sentimento de dignidade propria, como apreco e o
respeito de que é objeto, ou se torna merecedor o individuo, perante os
concidadéaos.

A ITCCPM/BM N. 01/2014 repete a descricdo de decoro da classe e
honra pessoal que esta no MAPPA. Entretanto, a Instrugdo complementa em busca
do espirito da norma:

A proposta dessa expressado é que 0 sentimento e o respeito afetados por
aguela transgressdo devem se manifestar em relagdo aos militares e/ou
civis que presenciaram, ou de qualquer modo, tomaram ciéncia do fato
considerado como desabonador.

A mesma norma tenta compreender no art. 5°, o conceito de “grave
escandalo”.

O grave escandalo deve ser compreendido como algo marcantemente
negativo, um fato repreensivel, uma situacdo vergonhosa, perniciosa,
cometida pelo transgressor. E necessario que tal conduta saia da
normalidade e que tenha repercussdo, mesmo que restrita apenas ao
publico interno, ndo carecendo de divulgacao pela midia.

Em que pese a tentativa do MAPPA e da ITCCPM/BM N. 01/2014 de
esclarecer os conceitos, permanece a imprecisdo dos conceitos.

A fim de melhor elucidar os conceitos e o0 alcance dos elementos, Oliveira
(2016) aduz que:

A honra pessoal se refere a pessoa militar, ou seja, deve-se verificar se
aquela conduta cometida foi tdo perniciosa ao ponto de denegrir
gravemente a moral daquele militar autor do fato perante os demais
militares ou civis que tomaram conhecimento do ocorrido. Trata-se aqui de
avaliar se a sua honra objetiva, ou seja, a imagem (reputacéo) que o militar
passou a ostentar apés o conhecimento dos fatos por terceiros o tornou
incompativel ou desmerecedor de continuar a exercer a fungéo policial ou
de bombeiro militar.
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O decoro da classe, por outro lado, relaciona-se a forma como a conduta
repercute na tropa. E necessario, segundo o jurista, verificar se houve macula a
moral dos militares que cercam o transgressor e nao contribuiram na pratica da
transgresséao. Dessa forma, os efeitos devem estender-se além da pessoa do faltoso
para caracterizar-se uma ofensa ao decoro da classe. N&o foi identificada na
doutrina, porém, uma diferenciacdo consistente entre os conceitos de decoro

pessoal e honra pessoal. Os termos podem ser compreendidos como sinonimia.

6.2.1.3 Depreciagéao

No inc. XIl, art. 13, Lei 14.310/2002, esta descrita a seguinte conduta:

Art. 13 — S&o transgresses disciplinares de natureza grave:

[..]

XII — referir-se de modo depreciativo a outro militar, a autoridade e a ato da
administragdo publica.

A ITCCPM/BM N. 01/2014 descreve a depreciacdo como ato que diminui
valor, que desconsidere ou desrespeite outro militar. E isso pode ser exteriorizado,
preconiza a norma, “.. por qualquer meio, a exemplo da carta anénima, blog,
mensagem de e-mail, SMS, redes sociais ou também oralmente”.

Oliveira (2016) assevera que em processos disciplinares na condicao de
encarregado do procedimento ao redigir o relatério, na composi¢cdo do CEDMU, e,
até mesmo, em sede de defesa, o militar que tece comentarios depreciativos a outro
militar incide nessa transgressao disciplinar.

Carvalho Filho (2014, p. 991) leciona que, no exercicio da ampla defesa e
do contraditério, somente é vedada aos interessados a pratica de atos
procrastinatérios ou ilicitos.

Coaduna com esse entendimento jurisprudéncia do Tribunal de Justica
Militar de Minas Gerais, em Acérddo de apelacdo Processo n. 0007098-
92.2012.9.13.0002. O juiz Revisor Cel PM Rubio Paulino Coelho alerta para a
necessidade de o recorrente ater-se aos pontos fundamentais da sua defesa ao

justificar suas faltas disciplinares:
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Se o Administrador Militar entendeu que o apelante utilizou, nos recursos
interpostos, argumentac&o imprépria e ofensiva, com sentido depreciativo e
desrespeitoso para com o0 comunicante e com a Administracao Militar, trata-
se do exercicio de seu poder discricionario. Os Conselhos de Etica e
Disciplina Militares da Unidade (CEDMU) também assim entenderam e
opinaram, por unanimidade de votos, pela punicdo do recorrente, que
deveria ater-se a enfrentar os pontos fundamentais aptos a justificar suas
faltas disciplinares.

Entretanto, € importante ressaltar que no exercicio do contraditorio e da
ampla defesa é necessario em alguns momentos questionar a conduta da
administracdo militar e dos seus integrantes. Seria impossivel o exercicio de uma
defesa de fato ampla se fosse vedada a simples mencédo de erros da administragéo.
Nesse sentido € o voto do juiz Relator Cel PM Fernando Galvdo da Rocha no

mesmo acordao:

Ainda que se reconhega que o relacionamento dos militares entre si e com
0s civis deve ser pautado pela civilidade, assentado em manifestacbes de
cortesia, respeito, confianca e lealdade (§ 2° do art. 3° da Lei n.
14.310/2002), é certo que a garantia da ampla defesa e do contraditério
deve ser resguardada, por se constituir em garantia fundamental prevista no
art. 5° da CR/88, e ndo pode ser limitada apenas pelo fato de o interessado
ser um militar. Como exercer a ampla defesa se nédo se pode questionar a
conduta da administracdo militar e de seus membros. Dos elementos
constantes dos autos, fica evidente que, nos recursos aviados pelo
apelante, ndo ha referéncia depreciativa ao encarregado e aos atos da
administragdo militar. [...] Nao é possivel exercer a defesa de modo
concreto se ha vedagédo a mencionar erros de militares e impressdes sobre
o modo de manutencgéo da hierarquia e disciplina, especialmente quando os
guestionamentos ndo empregam palavras de baixo caldo, tampouco tecem
comentarios pessoais sobre a pessoa do encarregado.

Assim, a expressado “depreciacdo” tem seu contorno delineado pelos
principios. E, em especial, pelo da ampla defesa que ndo pode ser utilizado no
sentido de abuso de direito, mas, também néo deve ser mitigado a fim de impedir-se

a amplitude necessaria ao seu exercicio.

6.2.1.4 Desidia

O inc. I, art. 14, Lei 14.310/2002, positivou a desidia, um dos mais
controversos tipos disciplinares do Codigo de Etica e Disciplina dos Militares de

Minas Gerais:

Art. 14 — S&o transgressfes disciplinares de natureza média:
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[.]

Il — demonstrar desidia no desempenho das fungdes, caracterizada por fato
gue revele desempenho insuficiente, desconhecimento da misséao,
afastamento injustificado do local ou procedimento contrario as normas
legais, regulamentares e a documentos normativos, administrativos ou
operacionais:

A ITCCPM/BM N. 01/2014 explica que o termo desidia tem mudltiplos

significados: preguica, desleixo, inércia, descaso, incuria, desatencéo,
negligéncia, indoléncia, apatia e outros”. E um tipo aberto, porém no préprio inciso
estdo descritas as quatro circunstancias que a caracterizam.

A primeira delas é desempenho insuficiente. A fim de delimitar a
ITCCPM/BM N. 01/2014 determina que as atribuicdes devem estar previamente
estabelecidas para que sejam objetivamente mal desempenhadas.

A segunda delas é desconhecimento da missdo. Deve caracterizar-se,
também, por situacéo objetivamente especificada na qual o militar ndo se inteirou de
atribuicées que deveria desempenhar.

Afastamento injustificado do local € a terceira situacé@o caracterizadora de
desidia. Neste caso o afastamento ndo deve ter justa causa.

Por fim, procedimento contrario as normas. Este necessita de
complementacéo. E necessario indicar qual norma foi violada para que o acusado
tenha acesso a ampla defesa.

Assim, a desidia apesar de ser um termo de impreciso significado, tem

delineamento proposto pelas normas institucionais.

6.2.1.5 Boa educacéao e correcao de atitudes

A Lei 14.310/2002 positivou no inc. lll, art. 15 o dever de que os militares
observem principios da “correcédo de atitudes” da “boa educagao”. Nao estabeleceu,
entretanto, parametros do que seriam esses conceitos.

Educacao e atitudes corretas séo critérios éticos e morais que variam nas
comunidades e, dentro da mesma comunidade entre as familias que a integram. E,
dessa forma, muito subjetiva a avaliagdo do que seria uma conduta mal educada.

A Lei 14.310/2002, entretanto visa a proteger a ética e a disciplina militar.
N&o é qualquer falta social que representara uma transgresséao disciplinar. Esta deve

necessariamente estar vinculada a conduta funcional do militar. A falta em alguma
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nuance deve atingir a IME ou seus integrantes para que seja um ilicito disciplinar a
ser considerado. E necessario separar os aspectos da vida particular dos aspectos
funcionais.

Este é o entendimento da ITCCPM/BM N. 01/2014:

Para a configuragdo da transgressdo em analise, nas situagBes da vida
particular do militar, a conduta praticada deve causar reflexos negativos
para a IME, o que sera avaliado por meio de um ponderado senso de
razoabilidade.

Dessa forma, o principio da razoabilidade sera a baliza do que devera ser
considerado como transgressdo disciplinar, daquilo que é toleravel. Além, do

necessario vinculo com o dever funcional.

6.2.2 Enquadramento disciplinar

O enquadramento disciplinar é o ato sancionador. Com o intuito de
padronizar a elaboracdo desse ato a CCBM publicou a Instrucdo Técnica da
Corregedoria n°® 12, de 01 de setembro de 2016. A norma definiu que nele devem
constar um relato objetivo dos fatos; uma sintese das alegacdes da defesa; a
conclusdo da autoridade; a classificacdo da transgressdo; a sancdo imposta, a
classificacdo do conceito que passa a ter ou em que permanece o0 transgressor.

Os art. 16 a 18, Lei 14.310/2002 tratam do julgamento da transgressao
disciplinar. O ponto de partida é subsumir a conduta antiética a um dos incisos do
art. 13, 14 ou 15 do Cadigo de Etica.

Apods isso, é atribuida uma pontuacdo base sobre a qual incidirdo
agravantes ou atenuantes. A cada circunstancia atenuante € atribuido um ponto
positivo e a cada agravante, um ponto negativo. Em algumas dessas circunstancias
ha aspectos subjetivos que podem ser densificados a fim de conferir maior

objetividade na dosimetria.

5.2.2.1 Servigos relevantes

O inc. Il, art. 20, Lei 14.310/2002 apresenta como fator atenuante o militar

ter prestado servicos relevantes. Oliveira (2016, p. 193) esclarece que esse fator
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pode ser objetivamente mensurado. Ele recomenda que sejam utilizadas como
parametros as recompensas que néo puderem ser computadas com pontuacdo
positiva. As que contem pontos positivos ndo devem ser utilizadas como atenuantes
sob pena de serem duplamente computadas (bis in idem).

Alerta o jurista, porém, que este parametro é minimo. Ou seja, que ha
situagcbes em que o militar prestou relevantes servicos e ndo tem em sua ficha

recompensas registradas. Podera, nesse caso, ser beneficiado pela atenuante.

6.2.2.2 Relevante valor social ou moral

Esta causa de atenuagao da sancao esta prevista na alinea “d”, inc. V,
art. 20, Lei 14.310/2002.

Art. 20 — Sdo circunstancias atenuantes:

[..]

V — ter sido cometida a transgressao:

[..]

d) por motivo de relevante valor social ou moral.

Greco apud Oliveira (2016, p. 199) afirma que valor social é “Aquele que
atende mais aos interesses da sociedade do que aos do préprio agente

“

individualmente considerado”. Valor moral, por outro lado, é o valor
individualizado, atributo pessoal do agente”.

Assim, os valores sociais e morais sdo conceitos que representam, para
uma sociedade ou de um individuo, particular importancia. Por essa razao, contém
um elemento subjetivo intransponivel e impossivel de definir a priori. O que deve a
autoridade mensurar no julgamento da transgresséo disciplinar é se esse valor é
suficientemente forte para impactar, na conduta do sujeito que transgrediu, a ética

militar.

6.2.3 Aplicacao do art. 10, Lei 14.310/2002

O art. 10, Lei 14.310/2002 preconiza o seguinte:
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Art. 10 — Sempre que possivel, a autoridade competente para aplicar a
sancdo disciplinar verificara a conveniéncia e a oportunidade de substitui-la
por aconselhamento ou adverténcia verbal pessoal, ouvido o CEDMU.

Oliveira (2016, p. 49) defende que a substituichio da sancao pela
adverténcia verbal ou aconselhamento tem natureza juridica de medida disciplinar
ndo sancionatéria substitutiva da sancdo disciplinar. E um beneficio que pode ser
concedido pela autoridade competente ao militar transgressor da disciplina.

Previamente a aplicacdo da sanc¢éo disciplinar os militares séo sujeitos a
um processo administrativo. Antes da decisdo, os autos sdo submetidos a analise do
Conselho de Etica e Disciplina®- CEDMU. Este devera opinar pela existéncia ou ndo
da transgressdo disciplinar. Caso entenda que o acusado cometeu o ilicito
administrativo deve, ainda, opinar pela conveniéncia ou ndo da concesséo ou ndo do
beneficio do art. 10, Lei 14.310/2002. Apos isso os autos devem ser remetidos a
autoridade competente para solucao.

Caso a deciséo da autoridade seja coincidente com o parecer do CEDMU
ela pode emitir a decisdo. Discordando do conselho dever4 promover 0s autos ao
Comando hierarquicamente superior nos termos do art. 84, Lei 14.310/2002:

Art. 84 — Havendo discordancia entre o parecer do CEDMU e a decisdo do
Comandante da Unidade, toda a documentagdo produzida sera
encaminhada ao comando hierarquico imediatamente superior, que sera
competente para decidir sobre a aplicagdo ou ndo da sancao disciplinar.

Entretanto, sobre a discordancia no tocante a concessao do beneficio do
art. 10, esclarece o MAPPA no art. 522 do MAPPA:

Art. 522. Por questdo de economia e celeridade processual, caso o
CEDMU entenda pela existéncia de transgresséo disciplinar devera, opinar,
em seu parecer inicial, sobre a conveniéncia ou ndo da aplicacdo da medida
prevista no art. 10 do CEDM (aconselhamento ou adverténcia verbal
pessoal) e da divulgagdo ostensiva e coletiva do enquadramento disciplinar,
em conformidade com o art. 25, § 2° do mesmo diploma legal.

81°. O ndo acatamento, pela autoridade competente, da sugestao pela da
aplicagdo da medida prevista no art. 10 do CEDM, ndo configura a hipétese
de aplicacdo do art. 84 do CEDM.

% Nos termos do Art. 78, Lei 14.310/2002: “Art.78 — O Conselho de Etica e Disciplina Militares da
Unidade — CEDMU - é o érgéo colegiado designado pelo Comandante da Unidade, abrangendo até o
nivel de Companhia Independente, com vistas ao assessoramento do Comando nos assuntos de que
trata este Cédigo”.
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§2°. Configurar-se-a a hipotese de aplicacdo do art. 84 do CEDM, quando a
autoridade competente resolver aplicar ao acusado a medida descrita no
art. 10 do CEDM e o CEDMU tenha sido de parecer pela existéncia da
transgressao disciplinar, mas, sugerido, em seu parecer inicial, pela nao
aplicacdo da referida medida.

Assim, consoante o disposto no MAPPA havendo discordancia do
CEDMU na aplicagdo da medida e insistindo o Comandante na conveniéncia da
concessdo do beneficio ele ndo poderd decidir. Os autos serdo enviados a
autoridade em nivel hierarquico superior para decisdo. Esta foi uma medida do
MAPPA que mitigou a discricionariedade na substituicdo da sancao.

Ndo hd4, entretanto, critérios objetivos na legislacdo para nortear a
concesséao do beneficio. Os referenciais dispostos na legislagdo foram: conveniéncia
e oportunidade. Entdo, o que indica o legislador é o critério do mérito administrativo,
nunca o critério pessoal. A impessoalidade € um dos principios norteadores da
Administracdo. Entdo, a substituicdo da sancdo deve ser ou n&o oportuna para o
interesse publico, ndo para o administrador.

Um questionamento que surge quando se coloca a medida substitutiva
em face do principio da proporcionalidade é a possibilidade de substituir a sangéo
guando o militar comete transgresséao disciplinar grave. E, ainda, a possibilidade de
aplicar a medida a militar reincidente.

A Lei disciplinar ndo colocou 6bice algum. Ao contrario disso, utiliza-se a
expressao “sempre que possivel” no art. 10, Lei 14.310/2002. Isso deixa ao
completo arbitrio da autoridade administrativa, pois, em principio, sera sempre
possivel.

Em uma leitura da norma ponderada pelos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, é defensavel que as sancfes decorrentes de transgressées
graves ndo pudessem ser substituidas. E, ainda, que houvesse restricdo em
determinado periodo temporal a substituicdo de militares reincidentes. Isso evitaria o
uso indiscriminado do beneficio por militares que reiteradamente transgridam os
mandamentos do Codigo de Etica.

Essa é a previsdo normativa para medidas substitutivas de penas
privativas de liberdade por restritivas de direitos e de multa, conforme adiante se vé
no trecho extraido do art. 44, do Decreto Lei 2.848, de 7/12/1940, Cbdigo Penal:
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Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando: ("Caput” do artigo com redacdo dada pela
Lein®7.209, de 11/7/1984)

| - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime
nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que
seja a pena aplicada, se o crime for culposo; (Inciso com redacdo dada pela
Lei n°®9.714, de 25/11/1998)

Il - o réu nao for reincidente em crime doloso; (Inciso com redacdo dada
pela Lei n®9.714, de 25/11/1998)

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente. (Inciso com redacdo dada pela Lei n°® 9.714, de

25/11/1998)

Obviamente a legislagdo administrativa é independente da penal. O
exemplo serve apenas para mostrar a atuacdo do principio da proporcionalidade na
substituicdo das sancdes penais, como justificativa a uma possibilidade de
adequacdao da legislacdo administrativa disciplinar.

E valido ressaltar que o conceito do militar € um critério para mensurar se
ele estad adaptado a vida na caserna. Por essa razdo, os militares que praticam atos
transgressionais e que sejam punidos sequencialmente podem chegar ao conceito
“C” e serem submetidos a um processo administrativo disciplinar exoneratério caso
cometam nova transgressao grave, consoante o disposto nos inc. |, art. 34 e inc. |,
art. 64, Lei 14.310/2002. Porém, o militar que esteja subordinado a um Comando
mais benevolente pode néo sentir esse efeito previsto na norma.

Entretanto, essa limitacdo da discricionariedade deveria ocorrer em face
de ato legislativo. Ndo compete a Administracdo por meio de ato administrativo
normativo restringir a margem de discricionariedade mitigando direitos do militar.

Em artigo publicado na revista Vigiles Camargo e Botelho (2018) pontuam
gue € necessaria a margem de discricionariedade do administrador. Entretanto,
devido ao grande impacto que a pontuacao disciplinar tem na carreira do militar e os
impactos negativos decorrentes dessa perda que podem ser anulados pela

aplicacao do art. 10, € necessaria maior objetividade na concesséo desse beneficio.


http://www2.camara.gov.br/internet/legislacao/legin.html/textos/visualizarTexto.html?ideNorma=356852&seqTexto=1&PalavrasDestaque=
http://www2.camara.gov.br/internet/legislacao/legin.html/textos/visualizarTexto.html?ideNorma=356852&seqTexto=1&PalavrasDestaque=
http://www2.camara.gov.br/internet/legislacao/legin.html/textos/visualizarTexto.html?ideNorma=352670&seqTexto=1&PalavrasDestaque=
http://www2.camara.gov.br/internet/legislacao/legin.html/textos/visualizarTexto.html?ideNorma=352670&seqTexto=1&PalavrasDestaque=
http://www2.camara.gov.br/internet/legislacao/legin.html/textos/visualizarTexto.html?ideNorma=352670&seqTexto=1&PalavrasDestaque=
http://www2.camara.gov.br/internet/legislacao/legin.html/textos/visualizarTexto.html?ideNorma=352670&seqTexto=1&PalavrasDestaque=
http://www2.camara.gov.br/internet/legislacao/legin.html/textos/visualizarTexto.html?ideNorma=352670&seqTexto=1&PalavrasDestaque=
http://www2.camara.gov.br/internet/legislacao/legin.html/textos/visualizarTexto.html?ideNorma=352670&seqTexto=1&PalavrasDestaque=
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7 CONTROLE DAS DECISOES PUNITIVAS DO CBMMG

Explica Marinela (2016, p. 1209) que “controle da Administracdo € o
conjunto de mecanismos juridicos e administrativos para fiscalizacdo e revisédo de
toda atividade administrativa’.

Classifica-se o controle das decisbes administrativas em controle interno
ou controle externo de acordo com o controlador.

A administracdo, por meio da autotutela faz o controle interno dos seus
proprios atos por alguns instrumentos como a revisao e 0 recurso em estrito senso.

Um das vantagens deste tipo de controle é que ele evita algumas acdes
judiciais e as decorrentes e onerosas acdes indenizatérias ressalta Tourinho (2013,
p. 130): “... € melhor acobertar o Erario contra possiveis reparacfes futuras que os
erros dos agentes administrativos, caso reconhecidos na via judicial, poderao
acarretar.”.

Orgéos externos, como os Tribunais de Contas e o Poder Judiciario
fazem o controle externo das decisoes.

Neste trabalho, como o foco sédo as decisBes disciplinares punitivas, a
andalise é procedida em torno da legislacdo relativa a esses atos decisérios e as
acOes judiciais propostas no Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais.

Vale ressaltar que o controle existe com vistas ao aperfeicoamento da

atividade administrativa. Ele busca a uma gestéo eficiente da res publica.

7.1 Recursos como instrumento de controle
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Carvalho Filho (2014, p. 964) assim definiu: “Recursos administrativos sao
0s meios formais de controle administrativo, através dos quais o interessado postula,
junto a 6rgédos da Administragdo, a reviséo de determinado ato administrativo.”.

Defende Marinela (2016, p. 107) que o direito de recurso em processo
administrativo decorre do principio do contraditorio e da ampla defesa. Explica que a
aplicagdo da parte final do inc. LV, art. 5°, garante esse direito. Prescinde, portanto,
de lei especifica. Esse €, também, o entendimento da administracao militar estadual,
disposto no MAPPA, na parte introdutdria da norma referente aos conceitos e
definigbes:

AMPLA DEFESA - é a garantia constitucional assegurada a todo acusado
em processo judicial ou administrativo e compreende:

[..]

d) o direito de interpor recurso disciplinar — na seara administrativa, o direito
de recorrer esta alicercado na garantia da ampla defesa, como uma de suas
decorréncias;

A Lei 14.310/2002 positivou esse direito no art. 59: “Art. 59 — Interpor, na
esfera administrativa, recurso disciplinar € direito do militar que se sentir
prejudicado, ofendido ou injusticado por qualquer ato ou decisdo administrativa”.
(grifo nosso)

A definigdo de “recurso disciplinar” é encontrada no MAPPA, na parte
introdutéria da norma referente aos conceitos e definicdes: “RECURSO
DISCIPLINAR — € 0 meio habil para propiciar ao militar o exame de deciséo interna pela
propria Administragéo, por razées de meérito e legalidade”.

A partir do art. 59, a Lei 14.310/2002 descreve os procedimentos, prazos
e efeitos da interposi¢éo de recurso disciplinar nas Instituicdes Militares Estaduais
de MG. E possivel extrair alguns ensinamentos a partir da leitura do trecho
constante no Capitulo Ill, Capitulo V, da referida lei.

O primeiro deles é que a interposicao de recurso € um direito do militar
gue se sentir injusticado por qualquer ato ou decisdo da Administracdo. Assim, ainda
gue a decisdo verse sobre um beneficio ao acusado, como por exemplo, a
substituicdo da sancao disciplinar pela medida prevista no art. 10 do Coédigo de

Etica, podera ele recorrer caso entenda que foi injusticado.
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Podera recorrer também quando entender que ndo houve justica na
dosimetria da sancéo, que ela ndo seguiu as previsbes constantes na Lei. A esse

respeito, dispde o paragrafo unico, art. 471, MAPPA:

Paragrafo (nico. E direito do militar interpor recurso nos casos de
aplicagédo do art. 10 do CEDM, e nos casos em que, em decorréncia do
reconhecimento de atenuantes, o cobmputo da pontuacdo negativa ndo atinja
0s parametros estabelecidos no art. 18 do mesmo diploma legal.

Constitui-se, dessa forma, em um importante instrumento de controle das
decisdes administrativas.

Para ser admitido, deve, porém, conter 0s requisitos elencados no
art.472, MAPPA:

Art. 472. Sao pressupostos de admissibilidade do recurso disciplinar:

| — tempestividade: o recurso tem um prazo determinado, fatal e
improrrogavel, para ser interposto, cujo descumprimento gera a perda do
direito de recorrer;

Il — legitimidade para recorrer: legitimacdo do recorrente para interpor o
recurso;

lIl — interesse recursal: utilidade e necessidade do recurso;

IV — cabimento: previséo legal.

Em regra sdo duas as instancias de recurso administrativo disciplinar. Nos
casos em gue a autoridade que aplicou a sancéao for o Comandante Geral, havera
apenas uma instancia recursal. E, quando aplicada diretamente pelo Governador
nado havera possibilidade de recurso administrativo (estrito senso).

O prazo legal para afericdo do primeiro pressuposto de admissibilidade do
recurso € de cinco dias Uteis em ambas as instancias recursais. A contagem dos
prazos recursais no Codigo de Etica segue a regra geral estabelecida no Cédigo de
Processo Civil: contado em dias Uteis, exclui-se o dia inicio e inclui-se o dia do
vencimento.

Ha diferenca, entretanto, entre as instancias recursais no tocante aos
efeitos com que séo recebidos. Ambos os recursos tem efeito devolutivo, pois,
possibilitam a autoridade superior a analise da matéria e de revé-la. O primeiro
recurso € recebido, também, com efeito suspensivo, nos termos do art. 60, Lei

14.310/2002. A norma é omissa, entretanto, quanto aos efeitos do segundo recurso.

Art. 60 — Da decisdo que aplicar sancdo disciplinar caberd recurso a
autoridade superior, com efeito suspensivo, no prazo de cinco dias Uteis,
contados a partir do primeiro dia Util posterior ao recebimento da notificagdo
pelo militar.
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Paragrafo Unico — Da decisao que avaliar o recurso cabera novo recurso no
prazo de cinco dias uteis.

O MAPPA, entéo, no art. 475, definiu que:

Art. 475. No CBMMG, da decisdo que avaliar o recurso disciplinar, cabera
novo recurso, em segunda e Ultima instancia, ao Corregedor, no prazo de
05 (cinco) dias Uteis sem efeito suspensivo.

7

Como o efeito suspensivo ndo é condigdo inerente aos recursos, ele
existe apenas onde a Lei aponta. E, em face da omissdo da Lei e da davida quanto
a legalidade do dispositivo do MAPPA, se posicionou o TIMMG em decisdo de

Apelacao Civel validando-a.

EMENTA APELACAO CIVEL — PEDIDO DE ANULACAO DE PUNICAO
DISCIPLINAR - PRELIMINARES - INEXISTENCIA DE ERRO E DE
PRESCRICAO - INCONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUCAO N.
4.220/2012 NAO VERIFICADA - ILEGITIMIDADE ATIVA NAO
DEMONSTRADA. MERITO — CONFORMACAO DA ACAO DO MILITAR
AO TIPO TRANSGRESSIONAL A ELE IMPUTADO - EXERCICIO PLENO
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA - MERITO DO ATO -
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE - RECURSO IMPROVIDO. -
Preliminares - Ndo se pode cogitar em error in judicando quando a
sentencga, aclarada por embargos de declaragdo, aborda todos os pontos
debatidos, ainda que de forma bem objetiva. - A ativacdo da sancéo, por
meio da publicacdo no BIR, é que deve ser observada para a afericdo da
existéncia ou ndo da prescricdo da pretensdo punitiva. - Nao ha falar em
inconstitucionalidade de norma administrativa em razdo da previsdo de
recurso sem efeito suspensivo, o que se verifica, inclusive, em nossa lei
instrumental civil. - A autoridade militar, tomando conhecimento do fato,
mormente quando o fato configura transgressao administrativa, que atinge a
propria Corporacdo e a sociedade, tem o dever de apurar e punir 0
envolvido, sendo inequivoca sua legitimidade ativa. - Mérito - O ato
comprovadamente praticado por militar, com plena conformagdo a
transgressdo normativamente prevista, deve ser, como tal, punido pela
administracdo militar, a quem cabe aferir a existéncia de prejuizos
decorrentes do ato, cuja andlise esta ligada ao mérito do ato administrativo.
- Os critérios da conveniéncia ou da necessidade, funcional ou disciplinar,
circunstancias do poder discriciondrio das autoridades militares, escapam
da apreciacdo do Poder Judiciario. - No processo administrativo, nao
havendo concreto prejuizo para a defesa, ndo se pode declarar a nulidade
do ato administrativo. - O ato administrativo prolatado por autoridade
competente goza da presuncdo da legalidade e da legitimidade. (TIM-MG:
AC n. 0000767-26.2014.9.13.0002. Rel. Juiz Cel BM Osmar Duarte
Marcelino, publicado em 05/10/2015)

http://restrito.tjimmg.jus.br/jurisprudencia/assets/pdfs/ApCv%20Proc.%20000
0767-26.2014.pdf acesso em 26/09/18



http://restrito.tjmmg.jus.br/jurisprudencia/assets/pdfs/ApCv%20Proc.%200000767-26.2014.pdf
http://restrito.tjmmg.jus.br/jurisprudencia/assets/pdfs/ApCv%20Proc.%200000767-26.2014.pdf
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O art. 61, Lei 14.310/2000 apresenta outra possibilidade de controle do
ato administrativo: o juizo de retratacdo. E uma espécie de recurso lato senso.
Consiste na possibilidade da autoridade que expediu o ato punitivo rever sua
deciséo. Assim, o recurso € enderecado a autoridade superior, mas, protocolado na
autoridade que originariamente puniu. Deve, porém, previamente a alteracdo da
decis&o ouvir o CEDMU.

Oliveira (2016, p.293) alerta, porém, que na ocorréncia de decisdo em
discordancia, quando o Comandante imediato discorda do CEDMU e remete os
autos ao Comando Intermediario, ndo é necessaria a reanalise do CEDMU, pois, o
Comandante Intermediario n&o necessitou firmar seu parecer na decisdo do
Conselho.

Encerradas as possibilidades recursais, forma-se a decisao definitiva em
matéria administrativa. Nao €, porém, a decisdo administrativa tdo imutavel quanto a
judicial.

O Direito Administrativo também admite esse instituto de imutabilidade,
porém de forma limitada aos 6rgdos da Administracdo. Nesse caso, a
decisdo administrativa que ndo puder mais ser questionada por meio de
recurso administrativo produzird coisa julgada administrativa, mas nada
impede que ela seja revista pelo Poder Judiciario. Portanto, ndo se trata de

uma verdadeira coisa julgada, haja vista a intangibilidade juridica atingir
somente a 6rbita administrativa. (MARINELA, 2016, p. 69)

Esgotados os recursos administrativos (estrito senso) existem, ainda,
duas possibilidades de alteracbes desse tipo de decisdo. Uma delas na seara da
prépria Administracéo e a outra por imposi¢do de uma de deciséo judicial.

A primeira possibilidade consiste na anulacdo do ato. Essa é uma das
formas de extincdo do ato Administrativo quando se encontra nele alguma
ilegalidade. E, explicitamente o art. 48, Lei 14.310/2002.

Art. 48 — A anulacéo da punicao consiste em tornar totalmente sem efeito o
ato punitivo, desde sua publicacdo, ouvido o Conselho de Etica e Disciplina
da Unidade.

§ 1° — Na hipétese de comprovacao de ilegalidade ou injustica, no prazo
maximo de cinco anos da aplicacdo da sancéo, o ato punitivo sera anulado.

§ 2° — A anulagdo da punicdo eliminard todas as anotacbes nos
assentamentos funcionais relativos a sua aplicacéo.
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Ainda que na Lei disciplinar ndo encontrasse arrimo, a anulagéo dos atos
administrativos ilegais € uma obrigacdo da Administracdo quando detecta o vicio.

Nesse sentido se posicionou em o STF na Sumula 473 do STF:

A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles nédo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.

E de igual forma se posiciona a Lei Estadual 14.184/2002 queld
preconiza o seguinte: “Art. 64 — A Administracdo deve anular seus proprios atos
guando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.”.

O ato ilegal vicia todos os dele decorrentes. Assim, uma decisdo que nao
esteja amparada na lei e que seja eivada de vicio de nulidade absoluta deve ser
anulada.

E importante esclarecer que n&o se confunde esta norma com a disposta
nos artigos 59 a 62 da Lei 14.310/2002, que positivaram o recurso em estrito senso.

A anulacdo do ato administrativo € um instituto que visa a discutir matéria
ja decidida pela autoridade no prazo maximo de cinco anos, consoante a prescri¢cao
do 819, art. 48, Lei 14.310/2002.

Oliveira (2016, p. 253) o compara ao instituto da revisdo criminal no
Processo Penal, uma vez que “... visa a rediscutir a coisa julgada, ou seja, aquela
deciséo sancionatoéria sobre a qual ndo cabe mais recurso (transitada em julgado).”.

Entretanto o Codigo de Etica ndo deixou claras as situacBes que
poderiam caracterizar as ilegalidades ou injusticas que autorizam o militar a invocar
esse instituto da anulacdo de punicdo. A Instrucdo Conjunta de Corregedorias n.

01/2014 buscou melhor delinear esse instituto no art. 29:

Art. 29. Para fins de interpretagdo ao art. 48 do CEDM, séo consideradas
ilegais ou injustas as sanc¢des disciplinares aplicadas a militar, desde que
contrariando disposicdes legais e/ou normativas ou sem a observancia da
incidéncia de causa de justificacdo e/ou absolvigao.

Porém, continuou consideravelmente aberta a norma. Entdo, Oliveira
(2016) buscou como arrimo o Codigo de Processo Penal Militar e as irregularidades

gue naquele diploma legal sdo considerados casos de revisdo. Importante salientar
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que a proépria Instituicdo Militar autoriza a utilizacdo dessa norma de maneira
subsidiéria no art. 588 do MAPPA:

Art. 558. Aplicam-se, subsidiariamente, a este Manual, as normas contidas
na Lei que regula o Processo Administrativo Disciplinar Federal e Processo
Administrativo Disciplinar Estadual, no Codigo Penal Militar, no Cédigo de
Processo Penal Militar, no Cédigo Penal, no Coédigo de Processo Penal, na
Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, no Cddigo Civil, no
Cadigo de Processo Civil, na Lei dos Juizados Especiais.

Assim, recorrendo a norma processual penal militar, os art. 550 e 551,
CPPM definem que:

Cabimento

Art. 550. Cabera revisdo dos processos findos em que tenha havido erro
guanto aos fatos, sua apreciacdo, avaliacdo e enquadramento.

Casos de reviséo
Art. 551. A revisao dos processos findos sera admitida:

a) quando a sentenca condenatéria for contraria a evidéncia dos autos;

b) quando a sentenca condenatéria se fundar em depoimentos, exames ou
documentos comprovadamente falsos;

¢) quando, apés a sentenca condenatéria, se descobrirem novas provas que
invalidem a condenacéo ou que determinem ou autorizem a diminui¢cdo da
pena.

A anulacdo prevista no art. 48 do Codigo de Etica é na verdade uma
revisdo da decisdo. Esta € nomenclatura adotada pela Lei 14.184/2002 e na
doutrina. E, na licdo de Marinela (2016, p. 1290) “A revisao é também uma espécie
do género recurso administrativo...”.

Dessa forma, os recursos (latu sensu) sdo importantes instrumentos de
controle interno da Administracdo e a Lei 14.310/2002 positivou vérias ferramentas
para garantir solucdes justas e legais. E, se utilizadas da maneira correta nao

deixardo margens ao controle judicial.

7.2 Reformatio in pejus

A reformatio in pejus é o agravamento da situacao juridica do acusado

apos interposicéo de recurso. No Direito Processual Penal vigora o instituto do non
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reformatio in pejus. Isto €, a decisdo de recurso interposto somente pelo réu nao
pode agravar-lhe a situacao.

Na seara do Direito Administrativo a doutrina diverge a esse respeito.
Existem juristas que negam a possibilidade da decisdo em recurso disciplinar
agravar a situacédo do acusado, existem os que admitem e os que sao a favor da
possibilidade de sancdo mais gravosa, desde que seja em face de um controle de
legalidade.

Marinela (2016, p. 1290) posiciona-se com a parte da doutrina que

defende a possibilidade da reformatio in pejus:

No julgamento do recurso, a autoridade podera confirmar, modificar, anular
ou revogar, total ou parcialmente, a deciséo recorrida, se a matéria for de
sua competéncia, admitindo, dessa maneira, a reformatio in pejus, isto &, a
reforma para agravar a situacdo do recorrente.

Entende, porém, que ha vedacédo da reformatio in pejus no julgamento
dos pedidos de revisdo, visto que analisam decisdes que ja tem uma solucdo
definitiva.

Carvalho Filho (2014, p. 975), de igual modo considera aplicavel a
reformatio in pejus, mas, com ressalvas. Ele assevera que o agravamento da sangao
€ possivel apenas quando ha anulacdo da decisdo anterior por vicio de legalidade.
N&o admite, porém, se o novo ato sancionatério decorre de uma avaliacao subjetiva.

O Codigo de Etica ndo deixou explicita a opcéo pela aplicabilidade ou
inaplicabilidade do instituto.

A Lei 14.184 deixou clara a vedacdo de reformas nas decisGes
administrativas disciplinares que agravem a situacdo do acusado nos pedidos de

revisao:

Da Reviséo

Art. 68 — O processo de que resultar sancdo ou indeferimento pode ser
revisto a pedido ou de oficio quando for alegado fato novo ou circunstancia
gue justifique a revisao.

[.]

§ 2° — Da reviséo ndo pode decorrer agravamento de punig&o.

O regramento legal, porém, foi omisso no tocante as decisbes dos

recursos em sentido estrito.
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A Lei Federal 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito
da Administragcdo Publica Federal explicitamente admitiu a possibilidade de

agravamento da san(;éo NOS recursos:

Art. 64. 0 6rgdo competente para decidir o recurso poderd confirmar,
modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo recorrida, se a
matéria for de sua competéncia.

Paragrafo Unico. Se da aplicacdo do disposto neste artigo puder decorrer
gravame a situacdo do recorrente, este devera ser cientificado para que
formule suas alegacfes antes da decisao.

Essa Lei, porém, ndo se aplica a Administracéo Publica Estadual.

Ao se debrucar especificamente sobre esse tema, em pesquisa
monografica apresentada a Academia de Policia Militar e & Fundacédo Joao Pinheiro,
Oliveira (2011, p. 76) apés longa exposicao tedrica alega que:

Considerando a auséncia de norma especifica, para responder ao problema
proposto nesta pesquisa, qual seja, se podera haver reforma do ato de
sancgéo disciplinar com agravamento da sancédo recorrida, analisam-se as
correntes doutrinarias que trazem trés posicionamentos distintos a respeito.

Ela prossegue explanando trés posicionamentos distintos que alega
encontrar na doutrina. Um que é favoravel a reformatio in pejus. Aponta como
fundamento os principios da verdade real, da legalidade e da supremacia do interesse
publico.

O segundo, contrario a possibilidade de reforma da decisdo para pior,
visto que os recursos sdo decorrentes do principio do contraditério. Possibilitar a
reforma para pior inviabilizaria o pleno exercicio de defesa, visto que o acusado,
mesmo possuindo argumentos para contestar a decisdo poderia se ver receoso de ter
a decisédo agravada e preferir a penalidade imposta a correr o risco do agravamento.

Por fim, alega que a terceira corrente € mista, pois, entende ser possivel a
reforma da decisdo para pior, porém, apenas com restricbes. E que esta seria a
corrente mais adequada a PMMG. A limitacdo seria de que o revisor ndo poderia
agravar segundo critérios subjetivos, mas, para tornar licito um ato ilicito. Extrai-se do
arrazoado que o principio da supremacia do interesse publico e da legalidade seriam
privilegiados nesta corrente.

Em anélise ampla e sistémica do ordenamento juridico, neste trabalho

nao é possivel coadunar com o entendimento de Oliveira (2011). Conforme ja se
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expbs em secao especifica sobre o principio da supremacia do interesse publico, ndo
existe conflito entre um direito privado e um interesse (seja ele publico e privado). O
acusado tem direito a ampla defesa e esse direito somente podera ser mitigado diante
de expressa previsao legal. O conceito de interesse publico vincula-se, como ja foi
demonstrado nesta pesquisa, a realizacdo dos valores fundamentais. E, ndo se
confunde om o interesse da Administracdo. Ainda que seja interessante a
Administracdo punir o servidor faltoso, este interesse classifica-se como secundario.
N&do pode de modo algum sobrepujar o interesse primario de garantia dos direitos
fundamentais.

E pelo principio da legalidade o administrador deve agir somente nos
limites que a Lei ordena. N&o existindo regramento legal autorizativo, ndo ha campo
para atuacdo do administrador.

Desse modo, o entendimento mais coerente com as normas que
disciplinam o processo administrativo nas instituices militares estaduais de MG é no
sentido de que ndo se admita reformatio in pejus nas decisdes que analisam recursos
administrativos.

Necessaria €, entretanto, uma pequena ressalva a fim de esclarecimento.
A reformatio in pejus ndo se confunde com a possibilidade de que a Administracdo de
oficio anule os atos com vicios graves. Ela tem o dever de corrigir atos eivados de
nulidades absolutas.

N&o serd, entretanto, uma decisdo em recurso disciplinar, mas uma
anulagéo do ato viciado, com possibilidade de reforma dos atos decorrentes. Essa
ressalva € necesséria porque a anulacdo da decisdo anterior mantém as esferas
recursais intactas. Diferente da decisdo em recurso disciplinar.

Ademais, 0s prazos para recurso, apos a anulacdo devem ser renovados.
Este é o entendimento que privilegia os direitos e garantias fundamentais. Nao
mantendo atos ilegais sob o0s quais o militar transgressor da disciplina possa
esconder-se. Entretanto, ndo utilizando da supremacia do interesse publico enquanto
conceito juridico indeterminado, como uma arma para suprimir as possibilidades

recursais e, assim, diminuir os mecanismos de controle interno.

7.3 Controle judicial
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N&o restam davidas de que no Estado Democratico de Direito qualquer
ameaca de lesdo deve ser apreciada pelo Judiciario. Essa € a previsdo do inc.
XXXV, art. 5°, CR/88 “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. Este entendimento encontra amparo tanto na doutrina
contemporanea quanto na jurisprudéncia.

A apreciacao judicial de decisbes vinculadas é pacifica. A evolucdo do
controle judicial das decisGes discricionarias é controversa, em torno do meérito
administrativo.

Alguns doutrinadores, como Seabra Fagundes, entendem que ¢é
exclusividade do Poder Executivo a discussdo quanto ao mérito das decisbes
discricionarias. Esta é a linha adotada, também, por Hely Lopes Meireles. Para essa
corrente, a analise do Judiciario no tocante ao mérito administrativo interfere na
separacao dos poderes.

Porém, bem pondera Tourinho (2013, p. 134) que a teoria elaborada por
Montesquieu foi tracada no sentido de evitar a concentracdo de poder. Dessa forma,
propde um sistema de freios e contrapesos, de modo que um poder néo € ilimitado,
mas, encontra limites no outro. Ndo se pode, assim, permitir em um Estado
Democratico que a discricionariedade seja um manto a encobrir ilegalidades e
interesses escusos.

O controle principiolégico realizado pelo Judiciario nas decisdes
discricionarias nao significa substituicdo da vontade administrativa. Ele busca
encontrar explicacdes l6gicas e condizentes com o ordenamento juridico na decisdo
administrativa.

Garcia (2013, p. 197), defende que nas hipéteses em que a lei outorgou
uma ampla liberdade aos administrados, ndo ha possibilidade de amplo controle
judicial. E, porém, essencial & seguranca dos administrados o exercicio de algum
controle, que deve seguir algumas diretrizes. Os aspectos vinculados do ato podem
ser objeto de analise pelo judiciario, a coeréncia da Administracdo aos regulamentos
por ela editados e os motivos devem encontrar uma ressonancia na realidade. Deve
existir uma compatibilidade do ato com a realidade e com o ordenamento juridico,
com o Direito.

A analise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica Militar do Estado de
Minas Gerais revela que a maioria das decisdes judiciais foi no sentido de manter a

decisdo administrativa.
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Das onze decisdes analisadas, apenas trés foram favoraveis a anulagéo
do ato administrativo (Apelacdo Civel n. 0002466-86.2013.9.13.0002; Apelacdo
Civel n. 0003024-66.2010.9.13.0001 e Apelacéo Civel n. 263/2008). Duas por vicio
no motivo e uma por ndo guardar a sancdo administrativa proporcionalidade.

Duas decisfes tiveram provimento parcial em face de prescricdo da
pretensdo punitiva (Apelacao Civel n. 0011870-35.2011.9.13.0002 e Apelacao Civel
n.384/2008).

Seis acordaos decidiram pela manutencdo da punicdo administrativa
(Apelacdo Civel n. 0999999-46.2015.9.13.0003; Apelacdo Civel n. 0001110-
56.2013.9.13.0002; 0001307-77.2014.9.13.0001; Apelagdo Civel n. 0003878-
83.2012.9.13.0003; Apelacdo Civel n. 035/2006; Apelacdo Civel n. 091/2006 e
Apelacdo Civel n.384/2009). Todos esses se firmaram na impossibilidade do
judiciario analisar o mérito administrativo. Todos relataram a impossibilidade do
judiciario analisar as questdes de conveniéncia e oportunidade.

Alguns votos elencaram a “justica” da punicdo disciplinar ao lado da
conveniéncia e disciplina como um componente cuja analise seria vedada ao Poder
Judiciério.

Esse posicionamento é retratado no voto do JUIZ CEL PM RUBIO
PAULINO COELHO, RELATOR na Apelagdo Civel n. 0999999-46.2015.9.13.0003,

processo de onde se extrai o trecho a seguir:

Imaginem os senhores magistrados se cada policial militar, dentro da
estrutura hierarquica de suas unidades, se insurgir contra o seu
comandante, por achar que ndo cometeu transgressdes disciplinares, e por
isso elas devem ser anuladas? E relevante frisar que os regulamentos
foram feitos para serem cumpridos. O Processo de Comunicacao Disciplinar
tem rito préprio e permite a ampla defesa e o contraditorio, mas, esgotadas
as fases recursais, se a autoridade administrativa, usando o seu poder
discricionario, entender que deve punir o militar faltoso, contra esta decisao
cabe apenas o acionamento do Judiciario, que ndo deve adentrar no mérito
do ato administrativo, com vistas a se imiscuir na analise da conveniéncia,
oportunidade e justica da punicdo aplicada, sob pena de ingeréncia
indevida nos deveres préprios do administrador publico. (grifo nosso)

E, também, no voto proferido pelo mesmo JUIZ CEL PM RUBIO
PAULINO COELHO, RELATOR na Apelacéo Civel n. 0003878-83.2012.9.13.0003.

Ao meu sentir, a Administracdo Militar elegeu, dentro do poder discricionario
de que dispbe e entre as varias condutas possiveis, a que traduz maior
conveniéncia e oportunidade para o interesse publico. Ao Poder Judiciario
s6 é licito examinar o aspecto de legalidade dos atos administrativos, nao
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devendo interferir nos critérios de justica e no mérito dos atos punitivos,
visto que séo eles da exclusiva algada administrativa.

Alguns votos analisaram apenas questbes formais e o atendimento aos
principios constitucionais como contraditorio e ampla defesa, mas, ndo adentraram
na analise do direito material firmando essa decisdo na impossibilidade do Judiciario
analisar o mérito administrativo.

Vélida é a citacdo de outro trecho do voto proferido pelo mesmo JUIZ CEL
PM RUBIO PAULINO COELHO, RELATOR na Apelagdo Civel n. 0003878-
83.2012.9.13.0003:

O que ocorre na transposicdo dos umbrais dos quartéis deve ser
solucionado de acordo com as normas interna corporis, exce¢ao ao controle
jurisdicional dos processos administrativos, 0 exame de regularidade do
procedimento, a observancia dos principios da legalidade e da moralidade,
sendo irremediavelmente invidvel a discussdo acerca do mérito do ato
administrativo, que, em uma analise mais acurada, conforme documentos
contidos nos autos, ndo merece nenhum reparo.

Em sentido contrario, porém, caminha o voto do JUIZ FERNANDO
GALVAO DA ROCHA, RELATOR na Apelacéo Civel n. 0002466-86.2013.9.13.0002:

Senhores Juizes, ap0s detida analise dos autos, entendo que deve ser dado
provimento ao presente recurso para anular a puni¢cdo disciplinar por
ilegalidade do ato administrativo punitivo, que se fundou em motivo
inexistente.

A Administragdo militar sancionou o apelante pelo fato de ele ter,
supostamente, cometido transgressao disciplinar ao deixar de retirar um
oficio que o intimaria a participar de audiéncia judicial. Todavia, o motivo
gue ocasionou a referida san¢éo nado existiu.

O Termo de Abertura de Vista de fl. 12 descreve a infra¢do disciplinar como
sendo deixar de cumprir ordem no sentido de retirar um oficio destinado a
apresentacdo em audiéncia judicial

Conforme demonstra o documento de fl. 23, ainda que o apelante tenha
deixado de retirar o oficio referido no prazo estipulado, a finalidade da
ordem, comparecer a justica, foi alcangcada. Por outro lado, o
comparecimento de testemunha em audiéncia em Juizado Especial Criminal
nao exige “oficio de apresentacéo a justica”.

Portanto, o comparecimento do apelante a audiéncia indicada no oficio
comprova que ndo houve descumprimento de ordem, uma vez que a
finalidade da ordem era exatamente o comparecimento do militar no ato
judicial e ndo apenas e tdo somente retirar o oficio.

Em hipétese como a que se faz presente, é possivel fazer a valoracao
acerca das provas contidas no processo administrativo disciplinar, quando
h&4 cometimento de ilegalidade. No caso dos autos, os motivos que
transbordaram nas sancdes do apelante inexistiram, pois ndo houve a
pratica da conduta tipificada no inciso Ill do art. 14 do CEDM.
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No voto cujo trecho acima foi citado, fica clara a opgdo do juiz por
perscrutar todos os elementos do ato administrativo em busca da ilegalidade contra
a qual se insurgiu o militar sancionado. E, 0 que encontrou o magistrado, que foi
acompanhado pela maioria do Tribunal, foi um ato cujo motivo apresentado nao era
real, um ato ilegal camuflado de legalidade.

A esse respeito explica Carvalho Filho (2013, p. 33) que as decisbes
eventualmente invalidadas eram, na verdade, ilegalidades dissimuladas por motivos
e fins administrativos supostamente legitimos. Dessa forma, ndo ha como
estabelecer uma andlise de validade prévia e geral para os aspectos discricionarios.
A andlise deve ser feita individualmente no caso concreto.

Destaca o autor, que como a atuacao discricionaria permite uma margem
de subjetividade ndo € simples a identificacdo de ilegalidades. A prova delas nao
estd em fatores objetivos, mas, em indicios que comprovam desvio de poder. A
“...aparéncia de legalidade s6 pode ser desmascarada por provas indiciarias de cujo
conjunto se possa inferir a ilegalidade”, ressalta.

Este tipo de andlise, que ndo afasta de plano o aprofundamento das
razBes do ato, mas as analisa a luz do que preconiza o ordenamento € capaz de
fazer um efetivo controle de legalidade do ato administrativo. Nao para anula-lo, mas
para com segurancga atestar que apo0s analisados os elementos constantes nos

autos a justica se perfaz.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo foi tracado para consolidar-se a partir de uma base
tedrico-normativa construida nas secoes iniciais.

Na secao trés os poderes administrativos foram problematizados a fim de
verificar qual a extensado da expressao “poder” e como, na verdade, ele representa
um “dever” do Estado com a sociedade.

A secédo quatro necessitou de uma explanagdo mais extensa, pois, nela o
ato administrativo foi colocado em foco para que sua estrutura, elementos
constitutivos, requisitos de validade e as situacdes que acarretam-lhe a invalidade
fossem evidenciados consoante os ensinamentos dos principais juristas da doutrina
especializada.

Na secao cinco o instituto da discricionariedade foi analisado, desde sua

construcgdo historica, até a compreensao atual em face dos direitos fundamentais.
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Essas sec¢des iniciais firmaram aos alicerces sobre os quais foi possivel
iniciar a analise da discricionariedade no Codigo de Etica e Disciplina dos Militares
Estaduais.

Assim, na secao seis foi possivel analisar a discricionariedade em face
dos conceitos indeterminados presentes nos tipos transgressionais, a que esta
contida no ato de enquadramento disciplinar quando s&o utilizados conceitos
indeterminados na dosimetria da sancéo e, ainda, a que esta presente na aplicacao
da medida substitutiva contida no art. 10, Lei 14.310/2002.

Paralelamente a essa analise buscou-se tracar os limites a que cada
escolha da autoridade esta sujeita quando se depara com esses aspectos
discricionarios.

Por fim, a secdo sete apontou os instrumentos de controle interno e
judicial das decisdes que ultrapassem os limites legais da atuacao discricionaria.

Foi estudado o recurso administrativo como importante instrumento de
controle das decisdes punitivas no Corpo de Bombeiros e enfrentada a questao da
impossibilidade da aplicagcdo da reformatio in pejus na decisdo de recursos
administrativos.

E, no tocante as decisfes judiciais, foram estudadas onze decisfes,
conforme opcéao indicada na secao 2, metodologia.

Dessa andlise restou confirmado que o Tribunal de Justica Militar de
Minas Gerais realiza controle de legalidade das decisbes administrativas e em
alguns casos procede a anulacéo das sancoes.

Entretanto, ainda existem julgados nos quais o julgador prefere ndo se
aprofundar sobre a analise dos fatos e fundamentos do processo e justifica esse
distanciamento na impossibilidade de substituir a vontade do administrador publico
no mérito administrativo.

Entretanto, as ilegalidades que se apresentam nos atos administrativos
anulados nao sao explicitas, mas, disfarcadas de legalidade. Dessa forma,
dificilmente poderia realizar lhes o controle sem adentrar nas vicissitudes do caso
concreto.

Diante de todo o exposto foi possivel chegar as seguintes conclusdes:

1. A discricionariedade € um poder-dever que ao lado dos demais nédo se

sustenta sendo para servir ao interesse publico.
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A discricionariedade nas decisfes punitivas da administracdo sempre é
limitada. Um dos limites identificados é relativo aos elementos ou
requisitos de validade do ato administrativo. Isto €, ela pode situar-se
apenas nos elementos motivo e objeto, visto que a competéncia, a
finalidade e a forma sdo sempre vinculados.

Os principios representam outro limitador a atuacao discricionéria, visto
gue nao se admite atuacao discricionaria que macule normas juridicas,
sendo elas regras ou principios. A atuacao discricionaria deve existir
para garantir a satisfacdo do interesse publico que ndo se manifesta
dissociado da realizac&o dos direitos e garantias fundamentais

A discricionariedade contida nos conceitos juridicos indeterminados
dos tipos transgressionais da Lei 14.310/2002 ndo sao passiveis de
objetiva interpretacdo, mas, tem nos documentos normativos da prépria
instituicdo associados a doutrina melhor definicdo. Isso significa que
ndo podem ser empregados aleatoriamente, mas, que no caso
concreto havera um caminho apontado pelo ordenamento juridico
como o mais adequado ao administrador. Este é o que indica uma
deciséo legitima.

Apesar de existirem caminhos juridicos que apontam qual é a decisao
mais oportuna para aplicacdo do art. 10, Lei 14.310/2002 como medida
substitutiva, ainda é elevadissima a carga discricionaria desse instituto.
E, pela significativa importancia que o conceito disciplinar detém na
carreira  do bombeiro militar, seria recomendavel a legislacédo
estabelecer alguns critérios objetivos para a sua concessao ou para a
nao aplicacao do beneficio.

Outra situacdo que demanda regulamentacao € questdo da reformatio
in pejus. A partir da construcdo tedrica apresentada neste trabalho,
entendemos pela impossibilidade da decisdo que julgar recurso
administrativo agravar a situacao do acusado, a menos que Lei assim o
estabeleca. Entretanto, esse assunto gera duavidas e variados
entendimentos entre a doutrina. Assim, a fim de evitar decisdes
destoantes dentro da mesma administracdo seria recomendavel a
edicio de um ato para esclarecer qual é o0 posicionamento

institucionalmente adotado.
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7. Por fim, entendemos como positiva a preocupacdo do Poder Judiciério

em nao ultrapassar os limites da separacao dos poderes, ao isentar-se
da analise do mérito administrativo. Contudo, é importante frisar que as
guestbes atinentes a legalidade dos atos muitas vezes encontram-se
camufladas e torna-se impossivel detecta-las sem detida analise de
todos os elementos constantes nos autos. Assim, é em alguns casos,
imprescindivel um olhar atento dos experientes magistrados sobre os
motivos alegados no mérito da decisdo. Este controle judicial se
reveste de especial importancia, visto ser o ultimo crivo da atuagédo do
Estado como sancionador. Isentar-se de emitir juizo a respeito da
justica desses atos pode, muitas vezes, fazer perpetuar as ilegalidades
maquiadas, arbitrariedades disfarcadas e o sentimento de impoténcia

do servidor refém de um sistema recheado de garantias aparentes.
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