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Em sua notével obra sobre “Republica e Constitui¢éo”[1] o consagrado

Geraldo Ataliba assim se manifestou: “A adocéo de institui¢des republicanas teve por principal escopo a
exclusdo do arbitrio, como expressdo de poder. A seguranca dos direitos e afixacdo destesem leis
impessoais e genéricas impede peremptoriamente o emprego caprichoso dos instrumentos do poder”.

A Republica é incompativel com privilégios, com desigual dades intrinsecas, com potestades ou
imunidades imanentes, incontrastéveis ou eternas. Pode-se dizer, apesar da aparente ilogicidade, que o
governo republicano é o governo dosiguais, ou seja, daguel es que, temporariamente, receberam de seus
iguais o poder/dever de governar.

Ocorre, com lamentavel frequéncia, que a autoridade legalmente investida de poder e no exercicio de
suas atribuicdes, pratica determinados atos visando a satisfacéo de interesses pessoais, embora
aparentemente esteja cumprindo a finalidade visada pela norma de competéncia. Hely Lopes Meirelles[2]
mostra que o desvio de poder ou de finalidade € uma das modalidades de abuso de poder que apresenta
especiais dificuldades para sua percepcao e, principal mente, para o exercicio do controle judicial: “O
desvio de finalidade ou de poder verifica-se quando a autoridade, embora atuando nos limites de sua
competéncia, pratica o ato por motivos ou com fins diversos dos objetivados pelalei ou exigidos pelo
interesse publico. O desvio de finalidade ou de poder &, assim, aviolacdo ideol6gicadalei, ou, por

outras palavras, aviolacdo moral dalei, colimando o administrador publico fins ndo queridos pelo
legislador, ou utilizando motivos e meios imorais para a prética de um ato administrativo aparentemente

legal”.

No ambito do Direito Administrativo, no exercicio dafuncdo administrativa, o desvio de poder e o abuso
de poder ocorrem quando da pratica dos chamados atos discricionarios. A doutrinatradiciona entendia
que, no exercicio da discricionariedade, a autoridade competente tinha plena liberdade de decidir pela
conveniéncia e oportunidade da decisdo, cujo mérito seriainsuscetivel de controle judicial. A moderna
doutrina evidenciou que ndo existem atos discricionarios, mas, sim, uma competéncia discricionaria, que

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 20/12/2018



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

€ sempre limitada e que, no fundo, se configura como um poder/dever. “ Discricionariedade € a margem
de “liberdade” que remanesce ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, afim
de cumprir o dever de adotar a solucdo mais adequada a satisfacéo da finalidade legal, quando, por forca
dafluidez das expressdes dale ou daliberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair

obj etivamente uma soluc&o univoca para a situagdo vertente”[3].

O Direito Administrativo contemporaneo ja ndo discute mais a possibilidade de controle judicial dos
atos administrativos discricionarios, mas sim, 0s meios e modos de exercicio desse controle e,
principalmente, os limites do controle judicial. Em sua excelente tese sobre o0 assunto (com a defesa da
gual conquistou a Livre-Docéncia na FDUSP) Marcos Augusto Perez, demostra que, com a amplitude
atual do conceito de legalidade (juridicidade) esta definitivamente sepultada a teoria da imunidade
judicial do mérito do ato administrativo. Entretanto, diz ele que no &mbito do Poder Executivo, existem
atos, designados pela doutrina como atos de governo, insuscetiveis de controle judicial: “Os atos de
governo tém, ao contrério, umafuncéo importante no edificio constitucional das normas, pois,
preservando determinadas decisdes de sua eventua revisdo judicial — por razes de ordem politica—
confere-se estabilidade e governabilidade para algumas acfes fulcrais do Estado”. Note-se que a
inviabilidade do controle judicial, por razdes de direito, de legalidade e de constitucionalidade ndo esta
afastada. Mas, imediatamente em seguida o autor se pergunta: “Mas quais S80 0s atos que, a partir da
Constituicdo de 1988, poderiam ser considerados atos politicos ou de governo?’. Como a CF ndo contém
critérios para aidentificacdo de tais atos, o novel Livre-Docente indica como um dos possiveis critérios a
tradicdo histérica: “ou sgja, o critério de coeréncia para com o tratamento ou para com ainterpretacéo
gue normalmente vem se dando as competéncias criadas diretamente pelo texto constitucional”.

Entretanto a interpretacdo dada a um determinado dispositivo pode variar no tempo. Por exemplo, nos
termos do Art. 84 da CF, compete privativamente ao Presidente da Republica nomear Ministros de
Estado. Isso erainquestionavel até recentemente, quando o STF blogueou a nomeacéo de dois ministros:
um pela ocorréncia de desvio de poder e outro pela falta de idoneidade para o exercicio da funcéo.

Outro caso, com sinal trocado, € o da extradicéo de Cesare Batisti. O pedido de asilo politico foi negado
pelo Conselho Nacional para os Refugiados, pois ele havia sido julgado e condenado por crime comum
(e ndo por crime politico). Entretanto, o Ministro da Justica Tarso Genro, em 2009, |he concedeu o status
de refugiado politico, contra expressa disposicéo dalei. Por fim, em 31/12/10, no ultimo dia de seu
mandato, o Presidente Lula negou o pedido de extradic¢éo do terrorista e homicida condenado pela
justicaitaliana.

Tanto nalegislacéo entdo vigente (Lel n° 6.815, de 19/08/80, Art. 86), quanto na legislagdo atualmente
em vigor (Lel n°13.445, de 24/05/17, Art. 90) a palavrafinal sobre a concesséo da extradicéo cabe ao
STF. No caso Battisti, 0 STF (“acovardado” — na expresséo literal do préprio Lula) calou-se em
eloquente siléncio. No presente momento, o Brasil passa por um vexame internacional, pois o Presidente
Michel Temer determinou a extradicéo, mas o extraditando esta foragido. Na perspectivajuridica, pelo
menos o ato de um Presidente pode ser revisto por outro, mostrando que a decisdo ndo € da pessoa do
Presidente, mas, sim, da funcéo de Presidente da Republica, que ndo € “inviolavel e sagrada’, mas se
sujeita a responsabilizacéo.
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Atualmente, h4 uma enorme controvérsia em torno do Indulto de Natal, concedido pelo Presidente
Michel Temer pelo Decreto n° 9.246, de 21/12/17, no exercicio da competéncia que Ihe é dada pelo Art.
84, XI1, da CF. Essa competéncia nuncafoi questionada, porém, esse especifico Decreto, exorbita
fantasticamente na benevol éncia, indo muito além dos anteriores, e, acima de tudo, beneficia os
condenados por corrupcédo, podendo até mesmo, livrar Lula da cadeia. Segundo a PGR, o decreto viola
0s principios da separacéo dos Poderes, daindividualizag&o da pena, e da vedagdo constitucional para
gue o Poder Executivo legisle sobre Direito Penal, e da moralidade administrativa, por evidente desvio
de finalidade. Nas palavras da Procuradora Raguel Dodge: “Uma medida dessa natureza interfere
diretamente com ajurisdicdo penal, com seus efeitos, e tem reflexos diretos na confianga e na
credibilidade do sistema de administracéo de Justica’. “Houve o intuito inequivoco de alcancar
condenados por crimes contra a administracéo publica (corrupcéo e peculato), os quais ndo vinham
sendo beneficiados de formatéo generosa em anos anteriores’. Tudo isso indica uma clara ocorréncia de
abuso de poder politico, conforme a doutrina acima comentada.

A questdo estd sendo examinada na ADIN 5.874, mas a controvérsia esta no tocante a possibilidade, ou
ndo, de controle judicia do Indulto de Natal. Uma corrente (até agora majoritaria) sustenta que o
Presidente da Republica dispde dos mesmos poderes que o Imperador do Brasil, o qual, nos termos da
Constituicéo de 1824, era pessoa inviolavel e sagrada, ndo estando sujeita a responsabilidade alguma
(Art. 99) e que, no exercicio do Poder Moderador (Art. 101) poderiainquestionavelmente decidir “VI11.
Perdoando, e moderando as penas impostas e 0s Réus condenados por Sentenca’. Espera-se que o STF
se dé conta da abissal distingdo entre o Império e aRepublica, e de que o Brasil € um Estado
Democratico de Direito. Geraldo Ataliba esta fazendo muitafalta

[1] RT, 1985, p. 135
[2] “Direito Administrativo Brasileiro”, Malheiros, 182 ed., 1993, pags. 94 e sgts.

[3] CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso de Direito Administrativo”, 262 edicao,
Malheiros, 2009, p. 963
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