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Introducéo

As linhas apresentadas neste trabalho de investigacdo tém em mira o
principio da impessoalidade, a respeito do qual varias questdes podem ser
colocadas.

A primeira delas esta relacionada a propria justificacdo e densidade normativa
da impessoalidade na administracdo publica como principio constitucional a luz da
nossa normalizag&o constitucional e infraconstitucional.

Outra questdo que pode ser colocada € se justifica-se a autonomia do
principio da impessoalidade, considerados o principio da legalidade, o principio da
igualdade, o principio da moralidade e o principio da publicidade.

Em outras palavras, do que essa questdo trata € se a positivacdo desses
principios ndo é bastante o suficiente para alcancar o fim desejado pelo principio da
impessoalidade. Essa exigéncia de impessoalidade jA ndo estaria contida no
principio da igualdade? Ora, se do principio da igualdade pode ser retirado que €
vedado & administragdo publica tratar de modo discriminatorio os administrados,
qual a razao para falar-se em principio da impessoalidade? Nessa linha, entdo, o
principio da impessoalidade ndo seria uma prépria concretizacdo do principio da
igualdade?

Além disso, poderia ser colocado que o principio da impessoalidade nao é
nada além do classicamente denominado principio da finalidade, no sentido de que o
administrador publico somente pode atuar para a realizagcdo do indicado pelas
normas juridicas. Essa formulagdo poderia ser justificada pela razdo de que a
administragdo publica ndo pode atuar de modo diverso das finalidades publicas
estabelecidas pelo ordenamento juridico.
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Uma resposta afirmativa a esses questionamentos conduz a conclusdo no sentido
de que o principio da impessoalidade nédo seria mais do que explicitacdo ou reforco
argumentativo de outros principios constitucionais.

Esse plano de discussédo em torno da configuracdo normativa do principio da
impessoalidade encontra justificacdo no fato de que muito raramente os tribunais
enfrentam os casos que Ihes sdo apresentados exclusivamente a partir da exigéncia
de impessoalidade. Um rapido exame na jurisprudéncia permite constatar que o
principio da impessoalidade aparece, na grande maioria dos casos, ladeado de
outros principios como, por exemplo, o principio da legalidade, o principio da
igualdade ou o principio da moralidade. Assim, por exemplo, nas decisdes judiciais
relativas a: i) critérios ndo-objetivos de julgamento em concursos publicos — a
realizacdo de exames psicotécnicos por intermédio de avaliagbes exclusivamente
subjetivas; ii) ingresso no servi¢co publico sem concurso publico, por intermédio de
contracdes temporarias que desbordam das hipéteses do permissivo constitucional e
outras alternativas, que implicam partidarismo, nepotismo e pessoalizacdo da
administragdo publica; iii) licitagbes, destacando-se os casos de indevida dispensa
do processo de licitagdo; iiia) hipéteses de compras fracionadas; iiib) hipoteses de
editais dirigidos; iiic) hipéteses de processos formalmente perfeitos, mas
substancialmente viciados; iv) promocdo pessoal dos agentes publicos e politicos
por intermédio da publicidade e da propaganda; v) utilizacdo da publicidade
governamental para fins partidarios, por intermédio de slogans ou simbolos
vinculados a partidos politicos.

Dai, entdo, a justificativa para que as questdes formuladas sejam efetivamente
objeto de andlise.

A investigacdo proposta esta estruturada, em primeiro lugar, a partir da
justificac@o no ordenamento juridico valido e da correta compreenséo dos elementos
integrantes do conteddo do principio da impessoalidade. O que se propde € cuidar
do principio da impessoalidade tendo como base a sua decomposi¢@o nos deveres
de: i) objetividade; ii) neutralidade; iii) imparcialidade.

Nessa linha, entdo, seréo analisados os elementos conformadores do dever
de objetividade no &ambito da administragdo publica, buscando-se indicar as
hip6teses de sua concretizagdo normativa. Igualmente, vai-se cuidar dos tragos
caracterizadores do dever de neutralidade, buscando-se explicitar em que sentido o
comportamento do administrador publico deve ser neutro. E nesse ponto, por
exemplo, que se destaca a pratica, no cendario da administracdo publica brasileira,
consistente na utilizacdo da coisa publica em favor de ideologias politico-partidarias
ou da promocao pessoal dos agentes politicos. Por fim, a investigacdo tratara do
dever de imparcialidade, destacando a sua justificagdo como elemento integrante do
principio da impessoalidade e o sentido de que a administragdo publica deve ser
imparcial para fins de i) vedar o exercicio de qualquer forma de poder funcional
aquele que, eventualmente, tenha interesse na relacdo juridica controvertida objeto
de manifestagdo da administracdo publica — implicando impedimento e suspeicdo do
agente publico ou politico e, além disso, ii) permitir o contraditério e a ampla defesa
em todos os seus procedimentos que porventura venham a ofender posicoes
juridicas dos administrados.

Antes, contudo, imp&e-se a adverténcia de que a andlise que segue tem uma
perspectiva dogmatica, devendo ser tomada em trés dimensdes: i) empirico-
descritiva; ii) analitico-logica e iii) pratico-normativa. Isso encontra justificacdo no fato
de que a ciéncia do direito em seu sentido mais estrito e proprio € uma mescla de
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trés atividades, correspondentes a descri¢cdo do direito vigente; & analise sistematica
e conceitual do direito vigente e, por fim, a elaboracao de propostas para a solugéo
de casos juridicos problematicos. Entre essas trés dimensdes existem numerosas
relagdes, pois a descrigéo do direito vigente pressupde um determinado instrumental
conceitual, a analise do direito ndo € possivel sem a sua descricdo e para a
elaboracdo de propostas de normas e de decisbes, posto que estas tém lugar no
ordenamento juridico existente, € necessario o conhecimento deste ordenamento
juridico'. Segundo Alexy, o centro de gravidade de uma atividade dogmatico-juridica
pode ser distribuido de forma distinta entre e dentro dessas trés dimensdes,
conforme os interesses praticos do dogmatico, de suas concepgfes de teoria do
direito e das particularidades do campo de trabalho. Assim, por exemplo, quem
escreve um comentario para préaticos aborda, antes de tudo, a descri¢cdo das préticas
dos tribunais, enquanto que quem se propde a investigar o conceito de declaragéo
de vontade deve dar énfase a questdes analiticas. Para quem, por exemplo, entende
gue somente é direito em sentido estrito a vontade do legislador histérico, os
argumentos praticos de tipo geral jogam papel completamente distinto daquele que
concebe o direito como um ordenamento racional da vida em comum dos homens*.

Esta investigacdo, na medida do que se apresentar possivel, considerada a
sua limitag&o, pretende seguir essa concepgéo dogmética juridica.

1. A justificagéo

O principio da impessoalidade encontra justificacdo® no fato de que o
comportamento da administrac@o publica deve ser impessoal pela simples razdo de
gue uma administragdo publica pessoal é incompativel como o Estado democratico
de direito e com os sub-principios que lhe informam e lhe dao conteddo. Em
linguagem corrente, pessoal é o relativo ou pertencente a pessoa. E algo que diz
respeito a somente uma pessoa em particular. Ao contrario, impessoal significa algo
ou alguém que é cego as mascaras, aos rostos que integram a multiddo, as
particularidades, aquilo que diferencia o ser humano®.

Nesse sentido, entdo, pode-se formular o enunciado de que o principio da
impessoalidade encontra fundamentagdo no principio do Estado de direito e nos
sub-principios da legalidade, da igualdade, da democracia e no principio
republicano®.

! Cf. ALEXY, Robert. Una teoria de la argumentacion juridica. Trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 242-243. Ver, ainda, ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdez. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2001, p. 29-34.

2 cf. ALEXY, Una teorfa de la argumentacion juridica..., p. 242.

% No lugar do termo justificacdo (Rechtsfertigung), poderia empregar-se o termo fundamentacdo (Begriindung),
dado o carater amplamente intercambiavel entre os dois [Cf. ALEXY, Una teoria de la argumentacion juridica...,
p. 213, nota 23]. No ambito do discurso juridico e, notadamente, da argumentacdo juridica, a justificacdo de
enunciados pode ser considerada sob dois aspectos. A justificacdo interna (internal justification) significa a
verificagdo da derivagdo de uma determinada interpretacdo a partir das premissas dadas conforme as regras da
légica. Assim, por exemplo, tomado o enunciado originario de uma decisdo judicial, o que se deve verificar é se
esse enunciado segue logicamente das premissas. Em esséncia, as questdes relacionadas a justificacdo interna
dizem respeito ao silogismo juridico. A justificacdo externa (external justification) diz respeito a questdo de
validade das premissas utilizadas na justificagéo interna [Cf. ALEXY, Uma teoria de la argumentacion..., p. 213-
214 e p. 222]. Segundo Aarnio, a justificacdo externa depende, em Ultima insténcia, das normas e dos valores
considerados em uma justificacdo [Cf. AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 167; ver, ainda, WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucién y teoria general de la
interpretacion juridica. Trad. Arantxa Azurza. Madrid: Civitas, 1985, p. 57-58].

4 Cf. FINGER, Julio Cesar. Constituicéo e publicidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 20.

® Cf. AVILA. Ana Paula Oliveira. O principio da impessoalidade da administracéo publica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 27-43.
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O principio da impessoalidade guarda aproximada relacdo com o principio
da legalidade na medida em que a administrag&o publica, ao atender & generalidade
e abstracao da lei, obedece a uma ordem impessoal. Segundo Kazele, o agente que
desempenha funcdes decisodrias deve afastar-se de motivagdes ndo-objetivas e deve
examinar somente aqueles elementos congruentes coma finalidade estabelecida em
lei®. Em outras palavras, o que isso significa é que o comportamento da
administragcdo publica deve ser estabelecido previamente por intermédio de normas
gerais e abstratas, produzidas democraticamente. Do mesmo modo, o principio da
impessoalidade encontra fundamentag@o no principio da igualdade na medida em
que a realizagdo da igualdade implica impessoalidade. N&do se pode negar que a
administragdo publica viola o principio da impessoalidade quando dispensa
tratamento discriminatdrio ndo-justificado. Dai, entdo, é correto formular o enunciado
no sentido de que o principio da impessoalidade veda a administracdo publica
dispensar tratamento discriminatério ndo-justificado aos administrados. Em esséncia,
conforme deixa saber Avila, a administragdo publica deve ser impermeavel a
simpatias ou antipatias pessoais, a motivagdes politico-partidarias, ou a preferéncias
para com determinados grupos ou segmentos na sociedade’.

O principio da impessoalidade encontra justificacdo constitucional expressa
na norma do art. 37, caput, da Constituicdo Federal, que est4 inserida no Titulo IlI,
que trata da Organizacdo do Estado, no Capitulo VIII, que cuida da Administracédo
Publica, segundo a qual a administragdo publica direta e indireta, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, deve obedecer
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
Por seu lado, a norma do art. 37, 8 1°, da Constituicdo Federal, dispde que a
publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgéos publicos
deve ter carater educativo, informativo ou de orientagao social, dela ndo podendo
constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizam promoc¢do pessoal de
autoridades ou servidores publicos®. Essa mesma justificacdo constitucional do
principio da impessoalidade pode ser remetida & norma do art. 37, XXl, da
Constituicdo Federal, que exige processo de licitagdo publica para as obras,
servigos, compras e alienagdes, que assegure igualdade de condigbes para todos os
concorrentes.

No &mbito da normalizacéo infraconstitucional, o principio da impessoalidade
pode ser rastreado na norma do art. 3°, caput, da Lei 8.666/1993 — que regulamenta
a norma do art. 37, XllI, CF, instituindo normas gerais para licitagbes e contratos da
administragdo publica. Essa norma dispde que a licitagdo destina-se a garantir a
observancia do principio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais
vantajosa para a administragdo, devendo ser processada e julgada em estrita
conformidade com o0s principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagéo
ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhe s&o correlatos,
conforme acrescenta a norma do art. 44, 8§ 1°, da Lei 8.666/1993.

® Citado por AVILA, O principio da impessoalidade da administracéo pablica..., p. 29.

" cf. AVILA, O principio da impessoalidade da administracéo publica..., p. 34.

8 Em linhas mais especificas, essa norma é reproduzida no art. 19, 8 1°, da Constituicdo do Estado do Rio
Grande do Sul, dispondo que a publicidade dos atos, programas, obras e servi¢cos, e as campanhas dos 6rgaos e
entidades da administragdo publica, ainda que ndo custeadas diretamente por esta, deverdo ter carater
educativo, informativo ou de orientacdo social, nelas ndo podendo constar simbolos, expressdes, nomes,
slogans ideoldgicos e politico-partidarios ou imagens que caracterizem promogédo pessoal de autoridade ou de
servidores publicos.
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Igualmente, no &mbito da normalizagéo infraconstitucional, merece registro a
norma do art. 11, caput, da Lei 8.429/1992°, que dispde que constitui ato de
improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragéo publica
gualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as instituicbes. O que se destaca nessa disposicdo é a
referéncia expressa ao dever de imparcialidade e ndo diretamente ao principio da
impessoalidade.

Do mesmo modo, a norma do art. 150, caput, da Lei 8.112/1990'°, deixa
saber que o processo disciplinar contra servidor publico deve ser julgado com
imparcialidade, dispondo expressamente que a comissdo de sindicancia ou de
inquérito deve atuar com independéncia e imparcialidade. Nessa mesma linha,
ainda, merece referéncia a norma do art. 18 da Lei 9.784/1999", que cuida das
hipéteses de impedimento para atuagdo em processo administrativo, e a norma do
art. 20 da Lei 9.784/1999, que indica os casos de suspeicao™?.

A partir desses elementos pode-se formular o enunciado no sentido de que o
principio da impessoalidade encontra justificacdo racionalmente rastredvel no
ordenamento juridico brasileiro e, da mesma forma, o dever de imparcialidade da
administragdo publica.

Assim, portanto, justifica-se cuidar do principio da impessoalidade no d&mbito
da administragdo publica, devendo-se verificar qual € o seu contetudo e sentido
juridico.

2. Em torno do principio da impessoalidade

A positivacdo constitucional do principio da impessoalidade suscitou
interessante discusséo na doutrina brasileira.

Para uns, o principio da impessoalidade ndo é outra coisa sendo o classico
principio da finalidade, que impde ao administrador publico o dever de somente
praticar o ato para o seu fim legal. Assim, o administrador publico deve, sempre,
perseguir o interesse publico, objeto de todo e qualquer ato administrativo, sob pena
de desvio de finalidade. Na medida em que o principio da finalidade imp&e o dever
de buscar-se sempre a finalidade publica, resulta o administrador publico impedido
de alcancgar outro objetivo ou de comportar-se em favor da satisfagdo de interesses
préprios ou de terceiros'®. Nessa linha, ainda, faz-se referéncia que o principio da
impessoalidade significa a correta atuacdo do Estado, enquanto administrador,
relativamente a sua finalidade objetiva, despedido de qualquer inclinagéo, tendéncia
ou simpatia pessoal, disso resultando total auséncia de subjetividade no
comportamento do administrador pablico™.

Além disso, pode-se argumentar que o principio da impessoalidade como
um desdobramento do principio da legalidade. O administrador publico deve
observar o principio da legalidade, que néo significa outra coisa sen&o a observacéo
de abstracd@o e generalidade, entdo, por implicacdo logica, tem-se ja implicitamente
contido o mandamento de impessoalidade.

® A Lei 8.429/1992 dispde sobre os atos de improbidade administrativa.

10 A Lei 8.112/1990 dispde o regime juridico dos servidores publicos da Unio.

A Lei 9.784/1999 dispde sobre o processo administrativo no ambito da administracéo publica federal.

12 No ambito da normalizacdo infraconstitucional no Estado do Rio Grande do Sul, a norma do art. 207, caput, da

Lei Complementar 10.098/1994, dispondo expressamente a respeito do dever de imparcialidade, deixa saber que

a comissdo disciplinar deve atuar com independéncia e imparcialidade no processo administrativo disciplinar.

13 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 92.

14 cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
95.
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Para outros, o principio da impessoalidade impde a administragéo publica o
dever de tratar todos os administrados sem discriminagdes, favoritismos ou
perseguicdes, de tal sorte que ndo pode atuar movida por simpatias ou
animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas. Nessa linha, entdo, o principio da
impessoalidade “ndo é senZo o proprio principio da igualdade ou isonomia™,
impondo a administrac@o publica a obrigacdo de tratar todos os administrados sem
discriminag0es injustificadas.

Além disso, hd quem entende o principio da impessoalidade como a
valoracdo objetiva dos interesses publicos e privados envolvidos na relagéo juridica
a se formar, independentemente de qualquer interesse politico™.

A partir desses elementos, a primeira formulacdo que se deixa fazer é a de
que o principio da impessoalidade pode ser entendido em um sentido amplo,
implicando varias significagdes ndo-excludentes. Nesse sentido, observa Zago que o
principio da impessoalidade, conforme o ponto de vista tomado em consideracao,
pode significar vérias coisas. Sob o ponto de vista politico, significa neutralidade;
com referéncia a titularidade do poder, corresponde a desvinculacdo a pessoa do
agente politico ou do agente publico; sob o ponto de vista do exercicio, implica agir
de forma objetiva, sem privilégios ou perseguicdes, sem favoritsmo ou
arbitrariedade. Em esséncia, o principio da impessoalidade corresponde a vedacao
de subjetividade'’. Além desses significados, pode-se acrescentar que o principio da
impessoalidade impde limitacdo & discricionariedade administrativa, vedacdo a
improbidade administrativa e representa garantia a igualdade de condi¢cdes no
processo de tomada de decisdes administrativas que afetam as posi¢des juridicas
dos administrados.

Por isso mesmo, entdo, ndo parece adequado entender-se que o principio
da impessoalidade possa ser reduzido ao principio da finalidade estabelecida na lei
ou ao principio da legalidade. Nao se pode sustentar que o principio da
impessoalidade significa apenas que o administrador publico deve comportar-se de
modo a atender a finalidade publica materializada pelo interesse publico, pois
encerra, para além disso, outras significacdes, com diversas conseqiiéncias juridicas
para a administracdo publica. Do mesmo modo, ndo encontra justificagdo racional
reduzir-se o principio da impessoalidade ao principio da legalidade, pois a
generalidade e a abstracdo ndo abrangem todas as consequéncias juridicas que
podem ser retiradas da normatividade do principio da impessoalidade.

Além disso, essa formulagdo encontra justificacdo no fato de que o principio
da impessoalidade vincula o espago de atuagcdo do Poder Executivo, do Poder
Legislativo e do Poder Judiciario, reduzindo tanto o espaco da discricionariedade do
administrador publico como o espaco de conformagdo do legislador
infraconstitucional, vedando leis pessoais ou leis retroativas destinadas a agraciar
com vantagens pecunidrias os apaniguados do agente politico, produzidas em
evidente abuso do poder de legislar’®. Ademais, o principio da impessoalidade
aplica-se a administracdo publica sempre e com a mesma intensidade, ao passo que

15 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
110. Sobre o principio da igualdade, ver BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O conteldo juridico do principio da
i%ualdade. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999.
® et FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 59.
7 cf. ZAGO, Livia Maria Armentano Koenigstein. O principio da impessoalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
. 178-179.
Ps A respeito, ver SUNDFELD, Carlos Ari. Principio da impessoalidade e abuso do poder de legislar. Revista
Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, v. 5, p. 152-178, 1994.
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o principio da legalidade, nos casos de atuagdo da administracdo indireta e na
vinculacao dos particulares € menos abrangente.

lgualmente n&o acerta o alvo quem sustenta que o principio da
impessoalidade ndo € nada além do principio da igualdade. O principio da
impessoalidade pode conduzir & igualdade®, mas tampouco a ela pode ser
reduzido. Nesse mesmo sentido, Vieira de Andrade observa %ue a igualdade de
tratamento n&do esgota o conteido do principio da imparcialidade® e tampouco “da a
imagem perfeita de sua dimens&o real". O que se tem em mira, no julgamento da
imparcialidade, ndo é propriamente a verificacdo de uma rigorosa igualdade de
tratamento dos interesses em jogo, mas uma “igual consideragcdo do interesse
publico (especifico) enquanto base de critérios unitarios de ponderacdo (da
totalidade) dos interesses concorrentes nos casos concretos”?.

Essa formulag@o encontra justificagcdo no aspecto de que o principio da
igualdade deve ser considerado sob o ponto de vista dos administrados, a partir do
disposto na norma do art. 5°, caput, |, da Constituicdo Federal — inserida entre os
direitos e garantias individuais. Por outro lado, o principio da impessoalidade deve
ser considerado sob o ponto de vista da administrag@o publica, a partir do disposto
na norma do art. 37, caput, da Constituicdo Federal. Trata-se de um dever cuja
titularidade recai sobre a administracdo publica?®. Segundo deixa saber Vieira de
Andrade, a igualdade diz respeito aos destinatarios da eficacia dos atos praticados
pela administracdo publica, consubstanciando um direito em termos gerais e
abstratos. Diferentemente, a imparcialidade diz respeito ao agente e tem como
objeto uma atividade concreta®, estando relacionada ao exercicio e ao
desenvolvimento da totalidade da fungcdo administrativa, “desde o processo de
formacdo da vontade administrativa até ao contetido da prépria decisdo™. N&o é
por outra razdo que o Estado é obrigado a ser objetivo, neutro e imparcial. Ora,
desses deveres de conduta a administracdo publica ndo pode se desvencilhar
apenas a partir do principio da igualdade. Como observa Avila, restringir a
impessoalidade a igualdade significaria privar o principio de sua riqueza de contetdo
e mesmo de sua razdo de existir, pois dele, exclusivamente, ndo se poderia ir além
do dever de nao-discriminacdo?.

N&o se deve reduzir o principio da impessoalidade ao principio da igualdade,
pois nédo significa Unica e exclusivamente proibicdo de discriminagdo injustificada. O
principio da igualdade ndo parece adequado a justificar o dever de objetividade que
orienta os processos de tomada de decisbes pela administracdo publica. Assim, por
exemplo, ndo parece correto justificar-se a invalidade de avaliacdo psicotécnica
subjetiva em concurso publico exclusivamente pelo principio da igualdade. Do

19 Cf. FIGUEIREDO, Curso de direito administrativo..., p. 59.

2 Nesse ponto, o termo imparcialidade est4 empregado no sentido de impessoalidade, devendo-se observar que no
direito continental europeu a imparcialidade corresponde & impessoalidade. A corre¢do disso pode ser facilmente
rastreada a partir do exame das normas do art. 103.3 da Constituicdo da Espanha; art. 97 da Constituicdo da Itélia e
art. 226.2 da Constituicdo de Portugal. Igualmente, isso pode ser confirmado na doutrina: Cf. VIEIRA DE ANDRADE.
José Carlos. A imparcialidade da administragdo como principio constitucional. Boletim da Faculdade de Direito,
Coimbra, V. L, 219-246, 1974; RIBEIRO, Maria Teresa de Melo. O principio da imparcialidade na Administracdo
Publica. Coimbra: Aimedina, 1996; DUARTE, David. Procedimentaliza¢8o, participa¢do e fundamentag&o: para uma
concretizagao do principio da imparcialidade administrativa como parametro decisério. Coimbra: Aimedina, 1996.

Zct, VIEIRA DE ANDRADE, A imparcialidade da administracdo como principio constitucional..., p. 229.

2¢t. Ibidem, p. 230.

% cf. AVILA, O principio da impessoalidade na administracéo publica..., p. 35.

Act. VIEIRA DE ANDRADE, A imparcialidade da administracdo como principio constitucional, p. 228.

% Cf. RIBEIRO, Maria Teresa de Melo. O principio da imparcialidade na Administracdo Publica. Coimbra:
Almedina, 1996, p. 215.

% cf. AVILA, O principio da impessoalidade na administrac¢éo publica..., p. 40.
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mesmo modo, ndo parece adequado justificar-se o dever de neutralidade da
administragdo publica — no sentido de ndo se permitir ao administrador publico dar
as cores de sua agremiacdo partidaria a coisa publica — exclusivamente com base
no principio da igualdade. No mesmo sentido, ndo parece haver corre¢do em se
entender o dever de imparcialidade da administrag@o publica com base no principio
da igualdade. O dever de a administragcéo publica assegurar a participacao de todos
aqueles que possam ter suas respectivas posicoes juridicas afetadas no processo
de tomada de uma decisdo administrativa ndo pode ser reconduzido unicamente ao
principio da igualdade.

3. O principio daimpessoalidade tomado em sentido amplo

O conteudo do principio da impessoalidade n&do se esgota na proibicdo de
tratamento diferenciado pela administragédo e na imputacdo de autoria do ato
administrativo ao ente estatal, configurando deveres de conduta juridicamente
vinculantes para a administracdo publica?’. O principio da impessoalidade pode ser
tomado em sentido amplo, configurando o género do qual podem ser retirados os
deveres de conduta de: i) objetividade; ii) neutralidade; iii) imparcialidade®.

A impessoalidade imp&e a administracéo publica os deveres de conduta vinculantes
de: a) respeitar o direito de igualdade dos administrados; b) ndo utilizacdo da coisa
publica em proveito proprio ou alheio; c) proceder com objetividade na escolha dos
meios para realizacdo do bem comum; d) imparcialidade na pratica de atos
administrativos e de tomada de decisdes administrativas que afetem interesses
privados e publicos; e) neutralidade dos agentes publicos e politicos, no sentido de
ndo atuarem movidos por interesses politico-partidarios ou ideoldgicos.

Por isso mesmo, pode-se formular o enunciado no sentido de que a impessoalidade
impde limitagbes a atividade administrativa: a) restringindo o espaco da atividade
discricionéria; b) fixando pardmetros decisérios para a determinacdo do interesse
publico; c) fixando critérios objetivos para o processo administrativo; d)
estabelecendo critérios objetivos para a solucdo dos conflitos de interesses privados
postos perante & administracdo publica®.

O que segue tem o propoésito de detalhar esses deveres de conduta que resultam do
principio da impessoalidade.

27 cf. Ibidem, p. 25.

8 Na construcdo de Avila, o principio da impessoalidade encerra o dever anexo de transparéncia da
administrac@o publica, disso resultando que o seu conteudo seria integrado pelos deveres de objetividade,
neutralidade, transparéncia e imparcialidade. A respeito dessa decomposi¢cdo analitica do principio da
impessoalidade, é interessante observar que Avila, mesmo reconhecendo expressamente que o dever de
transparéncia decorre do principio da publicidade e ndo pode ser considerado “dever dedutivel do principio da
impessoalidade” [Cf. AVILA, O principio da impessoalidade na administracdo publica..., p. 75; no mesmo sentido,
ver RIBEIRO, O principio da imparcialidade na Administragdo Publica..., p. 192], coloca-o como elemento
constitutivo do contetdo do principio da impessoalidade. Sobre isso, destaca-se o fato de que o dever de
transparéncia estéd fundado no principio da publicidade. Na ha divida de que a transparéncia da administracao
publica viabiliza o controle da impessoalidade, permitindo o acesso a informacdo e a participacdo dos
interessados no processo de tomada de decisdo que lhes possam afetar. Mas isso, contudo, ndo significa que o
dever de visibilidade da administracdo deve ser colocado como elemento do principio da impessoalidade. Em
favor de uma melhor estruturacdo analitica e preciséo conceitual, o dever de visibilidade deve ser compreendido
como elemento do conteddo do principio da publicidade. No sentido de que o principio da impessoalidade
significa objetividade, neutralidade e imparcialidade, ver COMPARATO, Fabio Konder. Contrato de Associa¢éo —
descumprimento do principio constitucional da imparcialidade da administracdo publica. Revista Trimestral de
Direito Publico, n. 19, Sao Paulo, 1997, p. 106.

2 cf. AVILA, O principio da impessoalidade na administracéo publica..., p. 25-26.
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3.1 O dever de objetividade

O dever de objetividade da administracdo publica, como elemento integrante
do contetdo do principio da impessoalidade, corresponde a vedacdo imposta a
propria administracdo publica de dispensar tratamento pessoalizado aos
administrados de tal sorte a discriminar uns em relagdo aos outros
injustificadamente.

Isso encontra justificacdo no fato de que a administragdo publica deve
conduzir-se objetivamente em todas as suas manifestagdes. Essa exigéncia de
objetividade é requerida nos procedimentos, na escolha dos meios destinados a
satisfacdo do interesse publico, na tomada de decisdes, na execucdo e na
organizagdo. A objetividade da administragdo publica estda na observancia de
parametros racionais de comportamento, restando excluidos atos, procedimentos e
decisbes administrativas subjetivas, arbitrarias, fundamentadas em critérios
pessoais™®.

Nesse sentido, por exemplo, a norma do art. 100, caput, da Constituicdo
Federal, dispde que o pagamento dos precatérios deve ser feito exclusivamente na
ordem cronolégica de apresentacéo, estabelecendo assim um critério objetivo de tal
sorte que resta excluida qualquer apreciacéo subjetiva na ordem dos pagamentos™'.
A respeito dessa questdo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal registra
precedente no sentido de que o pagamento antecipado de crédito mais recente
“representa comportamento estatal infringente da ordem de prioridade temporal
assegurada aos credores do Estado, de maneira objetiva e impessoal, pela Carta
Politica™?,

Essa mesma exigéncia de objetividade no comportamento da administragao
publica pode ser rastreada na norma do art. 37, XXI, da Constituicdo Federal,
segundo a qual as obras, os servigcos, as compras e as alienagdes realizadas pela
administragdo publica, ressalvados os casos especificados na legislagcdo, devem ser
precedidas de processo de licitagdo publica, no qual deve ser assegurada igualdade
de condi¢bes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacfes
de pagamento, mantidas as condi¢cdes efetivas da proposta, nos termos da lei,
somente permitindo-se as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

Esse dever de objetividade, igualmente, pode ser rastreado na normalizagao
infraconstitucional. Nessa linha, por exemplo, a norma do art. 44, caput, da Lei
8.666/1993%, dispde que a comissdo de licitagdo, no julgyamento das propostas,
deve levar em conta os critérios objetivos definidos no edital ou convite. Igualmente,
a norma do art. 44, § 1°, da Lei 8.666/1993, estabelece que é vedada a utilizacéo de
qualquer elemento, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que
possa, ainda que indiretamente, elidir o principio da igualdade entre os licitantes. Por
isso, entdo, esta vedado a administrac@o publica fazer inserir no edital de abertura
do processo de licitagdo qualquer disposicdo que implique favorecimento ou
direcionamento motivado por critérios subjetivos ou pessoais*.

30 Cf. Ibidem, p. 47-48.

3L Cf. Ibidem, p. 49.

32 cf. STF, RExt. 132.031, 13 T., j. 15/09/1995. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em 18 dez. 2006.

3 A Lei 8.666/1993 regulamenta o art. 37, XXI, da Constituicdo Federal, instituindo normas para licitagfes e
contratos da administracéo publica.

3 A respeito dessa questdo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica registra precedente no sentido de
que viola o principio da impessoalidade a exigéncia, em edital de licitagdo publica, relativa & propriedade e a
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E interessante observar que € nas licitagdes que, ndo raras vezes, o dever de
objetividade da administracdo publica resulta descumprido. Assim, por exemplo, na:
i) indevida dispensa do processo de licitagdo publica®; ii) realizacdo de licitagdo
publica dirigida; i) compra de bens ou contratacéo de obras ou servicos fracionada®
— compra de medicamentos®’; combustiveis; materiais de construcdo®; contratacdo
de consertos de maquinas; iv) realizacdo de licitacdo publica de fachada. Outra
hiptese de violagdo do dever de objetividade manifesta-se na contratacéo,
mediante processo de licitagdo publica, de empresa da qual sejam sécios o0s
parentes dos administradores publicos®.

Outra hipétese que permite clarear a concretizacdo do dever de objetividade da
administracdo publica pode ser remetida a forma de ingresso no servigo publico por
intermédio de concurso publico. Em primeiro lugar, destaca-se a propria norma do
art. 37, Il, da Constituicdo Federal, segundo a qual a investidura em cargo ou
emprego publico depende de prévia aprovacdo em concurso publico, ressalvadas as
nomeagOes para cargos em comissdo declarados em lei de livre nomeagdo e
exoneracdo®. Outra ressalva a obrigatoriedade do concurso publico para ingresso
no servico publico é a possibilidade de contratagdo por tempo determinado para
atendimento de necessidade temporaria de excepcional interesse publico, conforme
autoriza a norma do art. 37, IX, da Constituicdo Federal.

Por isso, entdo, a nédo-realizacdo de concurso publico para ingresso no servico
publico, ressalvadas as hipéteses de nomeacfes para cargos em comissédo e de
contratacdo temporaria autorizada pela norma do art. 37, IX, da Constituicdo
Federal, implica violagdo ao deve de objetividade da administracdo publica e, assim,
ao principio da impessoalidade. Isso porque a norma do art. 37, I, da Constituicdo
Federal, consagra exatamente a objetividade da administragdo publica como critério
orientador do recrutamento de servidores publicos. Nao € por outra razdo que a ndo-
realizacdo do concurso publico ou a sua realizagdo com vicio implica violacdo ao

localizag&o prévia de instala¢Ges, maquinas, equipamentos e pessoal (art. 30, § 6°, da Lei 8.666/1993). No caso,
tratava-se de contratacéo para fornecimento de asfalto e exigia-se que a usina de producéo estivesse localizada
no raio de 80 km da obra a ser executada [Cf. STJ, REsp. 622.717, 12 T., j. 05/09/2006. Disponivel em:
www.stf.gov.br. Acesso em 17 dez. 2008].

Cf. STJ, REsp. 403.981, 12 T., j. 01/10/2002. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em 18 dez. 2006. O
Superior Tribunal de Justica, nesse julgamento, entendeu violado o principio da impessoalidade por sucessivas
contratacdes de advogado, por quase quatro anos, sem licitagdo, para prestar servicos de advocacia, nédo
verificada a hipotese de excepcionalidade. Ver, ainda, TIRS, Ap. Civ., 70007361066, 222 C. Civ., j. 14/07/2005.
Disponivel em: www.tj.rs.gov.br. Acesso em 18 jan. 2007.

% Cf. TIRS, Ap. Civ. 70005246160, 12 C. Civ., j. 18/08/2004. Disponivel em: www.tj.rs.gov.br. Acesso em 18 jan.
2007.
37 Cf. TIRS, Ap. Civ. 70005428917, 22 C. Civ., j. 17/05/2006. Disponivel em: www.tj.rs.gov.br. Acesso em 18 jan.
2007.
%8 Cf. ST, REsp. 685.325, 12 T., j. 13/12/2005. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em 18 dez. 2006.
No caso, o Superior Tribunal de Justica entendeu caracterizada a violagdo ao principio da
impessoalidade em decorréncia do fracionamento da compra de materiais de constru¢cdo de um mesmo
e Unico fornecedor; reconhecimento de improbidade administrativa por violagdo ao principio da
impessoalidade e da imparcialidade.
% cf. STJ, REsp. 439.280, 12 T., j. 01/04/2003. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em 18 dez. 2006. No
caso, o Superior Tribunal de Justica entendeu caracterizada violagao ao principio da impessoalidade decorrente
da contratacao, pelo Municipio de Barra Funda, RS, mediante carta convite, de empresas das quais faziam parte
o vice-prefeito municipal e o irméo do prefeito municipal. Ver, ainda, deciséo do Superior Tribunal de Justica em
que se entendeu caracterizada a violagdo ao principio da impessoalidade decorrente da contratagdo, pelo
Municipio de Resende Costa, MG, de empresa da qual era sécia pessoa que mantinha relacionamento afetivo
com o prefeito municipal [STJ, REsp. 615.432, 13 T., j. 02/05/2004. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em 18
dez. 2006].
40 Deve-se acrescentar que as fungdes de confianca e 0s cargos em comissdo destinam-se exclusivamente as
atribuicbes de direcéo, chefia e assessoramento.
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dever de impessoalidade; do mesmo modo, a contratagdo temporaria de servidores
para além do atendimento de necessidade de excepcional interesse publico®.

O dever de objetividade da administragdo publica no processo de sele¢céo
publica para ingresso no servigo publico imp&e que critérios objetivos sejam levados
em conta tanto no momento da realizagdo e julgamento das provas e titulos como
também na oportunidade da nomeacao dos candidatos aprovados.

A respeito do desenvolvimento do processo de recrutamento de servidores
publicos, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal registra precedente no
sentido de que as avaliagbes psicotécnicas subjetivas e irrecorriveis violam o
principio da impessoalidade. O argumento € o de que “viola o principio da
impessoalidade a avaliagdo psicoldgica de candidato a concurso publico realizada
em carater subjetivo e sigiloso, sujeita Unica e exclusivamente ao arbitrio do
examinador"*. Nessa mesma linha, merece registro precedente do Superior Tribunal
de Justica em que se reconheceu que a realizagdo de novo exame de aptidéo fisica
em concurso para formacdo de oficiais do corpo de bombeiros, para alguns dos
candidatos que j& tinham sido reprovados, constituiria violagdo ao principio da
impessoalidade®®. O que essas decisbes evidenciam é que a realizagdo de concurso
publico deve ser orientada por critérios de julgamento objetivos. Ndo pode haver
maior auséncia de objetividade do que a avaliacdo de candidatos a concurso publico
baseada exclusivamente em critérios subjetivos como normalmente ocorre em
avaliacdes psicotécnicas de candidatos, sequer passiveis de irresignacdo ou
gualquer tipo de confrontagao.

Ainda no que diz com o recrutamento de servidores publicos, destaca-se o
fato de que a propria observancia da classificagdo dos candidatos para fins de
nomeacao dos aprovados € decorréncia do dever de objetividade. A ndo observacao
da ordem de classificacdo dos candidatos como critério para a nomeacdo dos
servidores publicos implica violagdo ao dever de objetividade que deve orientar a
administragdo publica, caracterizando-se, portanto, descumprimento ao principio da
impessoalidade. Nesse sentido, alids, decidiu o Supremo Tribunal Federal ao
suspender dispositivo da Lei 2.891/1998, do Rio de Janeiro, que concedia a
determinados servidores direito de preenchimento de vagas nas atividades notariais
e de registro, independentemente da ordem de classificacdo no concurso publico®.
Outra questdo diretamente relacionada ao recrutamento de servidores publicos é a
que diz com a préatica do chamado nepotismo, consistente na contratacdo de
parentes do administrador publico para o exercicio de cargos em comissao.

“! Nesse sentido, por exemplo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julgou procedente acéo direta de
inconstitucional proposta em face de Lei Estadual 12.426/2005, que autorizava a contratagdo temporéria de
servidores para o exercicio de fungdes permanentes do servigo publico. No caso, trava-se de lei para autorizar a
contratacéo, pelo tempo determinado de doze meses, de nove servidores para o exercicio da fungdo de guarda-
parque — 6 técnicos e 6 agentes administrativos. Além disso, a lei autorizava a prorrogagao de doze contratos
emergenciais, celebrados em atencdo a autorizagdo concedida pela Lei Estadual 11.814/2002. Na verdade,
cuidava-se da pratica de sucessivas contra¢des temporarias realizadas pelo Estado do Rio Grande do Sul, tendo
o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul entendido que “evidencia o desvirtuamento nos procedimentos de
contratac@o pessoal, na linha do que denuncia o Ministério Publico, e escancara o desrespeito aos principios
constitucionais da impessoalidade e da moralidade administrativa [Cf. TIRS, Adin. 70014840011, Org. Esp., j.
04/09/2006. Disponivel em: www.tj.rs.qgov.br. Acesso em 15 de dez. 2006].

42 Cf. STF, 22 T. Ag. Reg. Ag. Inst. 456.086, j. 19/10/2004, DJ 12/11/2004. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso
em 19 dez. 2006. No mesmo sentido, ver STF, Ag. Reg. RExt. 451.207, 13 T., 29/06/2005. Disponivel em:
www.stf.gov.br. Acesso em 05 jan. 2007. No mesmo sentido, ver STJ, Rec. Mand. Seg. 17.103, 52 T, j.
03/11/2005. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em 19 dez. 2006; STJ, REsp. 27.865, 62 T., DJ., 14/04/1997.
Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em 19 dez. 2006.

4 Cf. STJ, Rec. Mand. Seg. 18.369, 52 T., j. 19/05/2005. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em 19 dez.
2006.

4“4t STF, Adin. 1.855, PI. j. 16/05/2002. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em 19 dez. 2006.
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A questdo da contratacdo de parentes do administrador publico ndo encontra
disposicdo expressa na ConstituicAo Federal, sendo o préprio principio da
impessoalidade previsto na norma do art. 37, caput, da Constituicdo Federal. No
Estado do Rio Grande do Sul, a norma do art. 20, 8 5°, da Constituicdo Estadual,
dispbe que os cargos em comissdo ndo podem ser ocupados por cdnjuges ou
companheiros e parentes, consanguineos, afins ou por adocéo, até o segundo grau,
do Governador, do Vice-Governador, do Procurador-Geral do Estado, do Defensor
Publico-Geral do Estado e dos Secretarios de Estado, ou titulares de cargos que
Ihes sejam equiparados, no ambito da administracao direta do Poder Executivo; dos
Desembargadores e Juizes de 2° grau, no ambito do Poder Judiciario; dos
Deputados Estaduais, no d&mbito da Assembléia Legislativa; dos Procuradores de
Justica, no ambito da Procuradoria-Gral de Justica; dos Conselheiros e Auditores
Substitutos de Conselheiros, no ambito do Tribunal de Contas do Estado; dos
Presidentes, dos Diretores-Gerais, ou dos titulares de cargos equivalentes, e dos
Vice-Presidentes, ou equivalentes, no ambito da respectiva autarquia, fundagéo
instituida ou mantida pelo Poder Publico, empresa publica ou sociedade de
economia mista. Em alguns municipios galuchos podem ser rastreadas leis
municipais vedando expressamente a pratica do nepotismo®. No ambito do Poder
Judiciario, o Conselho Nacional de Justi¢a, fundado nos principios da moralidade e
da impessoalidade constantes do art. 37, caput, da Constituicdo Federal, por
intermédio da Resolugédo 07/2005, vedou a préatica do nepotismo até o terceiro grau.
Seguindo essa mesma linha, o Conselho Nacional do Ministério Publico, destacando
que os principios da isonomia, da moralidade, da impessoalidade impossibilitam o
exercicio da competéncia administrativa em proveito pessoal ou qualquer espécie de
favoritismo, por meio da Resolucdo 01/2005, igualmente, vedou a préatica do
nepotismo até o 3° grau*®. Em relag&o a essa normalizacéo, é interessante observar
que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da acdo declaratéria de
constitucionalidade em favor da Resolucdo 07/2005 do Conselho Nacional de
Justica, proposta pela Associacdo Nacional dos Magistrados Brasileiros, entendeu
que a finalidade do ato normativo era exatamente alcancar densidade aos principios
constitucionais da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade,
destacando que “ndo se trata de discriminar o poder judiciario perante os demais,
sob a equivocada proposicéo de que o poder executivo e 0 poder legislativo estariam
inteiramente libertos de peias juridicas para prover seus cargos em COMissSao e
funcdes de confiangca, naquelas situacbes em que 0s respectivos ocupantes nao
hajam ingressado por meio de concurso publico™’.

A questdo que se coloca é se é necesséaria a conformagdo do legislador
infraconstitucional para a vedacdo da pratica do nepotismo. O principio da
impessoalidade esta expressamente consubstanciado na norma do art. 37, caput, da
Constituicdo Federal, ndo havendo razao para que se entenda que a pratica do

45 Assim, por exemplo, os Municipios de Bar&io do Triunfo, Nova Palma, S&o Leopoldo, Sapiranga, Vespasiano
Correia, Porto Alegre, S8o Marcos e Severiano de Almeida. Além desses oito Municipios, ndo se tem noticia de
que outras legisla¢cdes municipais no Estado do Rio Grande do Sul cuidem expressamente da questdo do
nepotismo. E interessante registrar-se uma certa insisténcia das cdmaras de vereadores municipais em,
independentemente da iniciativa dos prefeitos municipais, darem inicio ao processo legislativo, e até mesmo,
promulgarem leis municipais a respeito do assunto. O problema é que se trata de matéria atinente ao regime
juridico dos servidores publicos, cuja iniciativa é do prefeito municipal. Por isso, sem mais, podem ser rastreados
precedentes na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, reconhecendo o vicio formal de
inconstitucionalidade dessas leis municipais [Cf. TIRS, Ag. Reg. 70017023805, PI., j. 02/10/2006. Disponivel em:
www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 10 dez. 2006].

No Ministério Publico do Rio Grande do Sul, o Procurador-Geral de Justi¢a editou a Provimento 53/2005 no
mesmo sentido.
4Tt STF, ADC-MC 12, PI. 12/02/2006. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 10 dez. 2006.
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nepotismo, que constitui violagcdo ao principio da impessoalidade, ndo seja entendida
como vedada pelo ordenamento juridico brasileiro®®. O que deve ser claramente
compreendido é que o principio da impessoalidade descrito na norma do art. 37,
caput, da Constituicdo Federal, por si, independentemente da colmatagdo do
legislador infraconstitucional, veda a pratica do nepotismo em qualquer ambito da
administragdo publica brasileira. Assim, ndo ha razdo para se exigir na
administragdo publica federal, estadual ou municipal a existéncia de legislacao
especifica vedando a pratica do nepotismo.

Essa formulagdo encontra justificagdo racional.

A norma do art. 37, caput, da Constituicdo Federal, que consagra o principio
da impessoalidade, vincula juridicamente o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o
Poder Judiciario. Assim, o dever de objetividade deve ser cumprido em todos os
ambitos das funcdes estatais, de tal sorte que € vedada a préatica do nepotismo nas
administragbes federal, estaduais e municipais. A exigéncia de normalizagéo
infraconstitucional especifica para vedar o nepotismo ndo encontra justificacdo no
ordenamento juridico brasileiro.

A norma do art. 20, 8§ 5° da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul,
assim como a normalizagao infraconstitucional do Conselho Nacional de Justica, do
Conselho Nacional do Ministério Pablico e dos municipios, ndo vao além do que uma
explicitacdo do dever de objetividade da administracdo publica. Ora, ndo é
necessario maior esforco para se concluir que o administrador publico que
disponibiliza um cargo de confianca a seus parentes, pelo menos até o terceiro grau,
como ao préprio cbnjuge, filho, irmédo, tio, sobrinho e afins, viola o dever de
objetividade e, assim, o principio da impessoalidade. Isso porque os critérios de
escolha para a ocupagédo do cargo em comissao muito dificilmente deixam de ser
subjetivos. N&o é por outra razdo, alias, que se diz que os cargos em comissao séo
cargos de confianca, de tal sorte que o administrador publico pode estabelecer
livremente os critérios de escolha. O que deve ser bem compreendido, contudo, é
que se o principio da impessoalidade é norma valida no ordenamento juridico, ndo
h& lugar para a subjetividade. Independentemente da qualificacdo e competéncia, o
administrador publico ndo pode escolher o seu préprio cénjuge ou filho para ocupar
cargo em comissado de sua livre nomeacao e exoneracdo, sob pena de violagdo do
dever de objetividade. O administrador publico que indicar o proprio cdnjuge jamais
poderd se livrar da davida da subjetividade e, na administragdo publica, em qualquer
de seus ambitos, somente a objetividade é aceitavel.

Uma objecdo a essa formulacdo pode ser a de que seria necessaria a
conformagao infraconstitucional para o estabelecimento do grau de parentesco
caracterizador do nepotismo. A respeito, é interessante observar que a horma do art.
20, 8 5° da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, veda a contratagdo de
parentes até o segundo grau e a Resolugdo 07/2005 do Conselho Nacional da
Justica, bem como a Resolugdo 01/2005 do Conselho Nacional do Ministério
Publico, vedam a pratica do nepotismo até o 3° grau. O Provimento 53/2005 do
Procurador-Geral de Justica do Rio Grande do Sul ndo seguiu o modelo da
Constituicdo Estadual, mas a extensdo da vedacdo no grau de parentesco
estabelecido na Resolucdo do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Essa questdo deve ser enfrentada tomando-se em conta a existéncia de
normalizacdo infraconstitucional especifica dada pelo legislador competente. No

48 cf. ST, REsp. 439.280, 12 T., j. 01/04/2003. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em: 10 dez. 2006. Nesse
julgamento, o Superior Tribunal de Justi¢a, expressamente, reconheceu violagéo ao principio da impessoalidade
decorrente da contrata¢éo de parente.
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ambito do Poder Judiciario e do Ministério Publico, por exemplo, a questdo esta
definida por decisédo do legislador infraconstitucional competente. No ambito do
Estado do Rio Grande do Sul, do mesmo modo, a caracterizagdo do nepotismo tem
o parametro dado pela norma do art. 20, 8 5°, da Constituicdo Estadual. Igualmente,
nos municipios que dispdem de normalizagcdo especifica a respeito da vedagéo a
pratica do nepotismo. Se ndo hé conformacéao infraconstitucional, a quest&o deve ser
resolvida a partir do principio da impessoalidade, que impde ao administrador
publico o dever de objetividade. Normalmente, até mesmo a partir das regras da
experiéncia, boas razdes indicam que a nomeacao de parentes até o 3° grau muito
dificilmente vai deixar de ser compreendida como impulsionada por critérios
subjetivos e pessoais proprios do contato familiar. Tem-se, nesse sentido, um critério
objetivo que pode ser levado em conta para a definigdo do grau de parentesco
caracterizador do nepotismo nos casos em que ndo houver decisdo do legislador
infraconstitucional competente.

3.2 O dever de neutralidade

O dever de neutralidade, como forma de manifestacdo do principio da
impessoalidade, corresponde a obrigacdo de a administracdo publica ndo-agir ou
ndo-agir de um modo especifico. Assim, o administrador publico é titular da
obrigacdo de ndo-intervencdo, correspondendo a abstencdo de tomar partido. A
neutralidade pode ser apresentada como reflexo do dever de imparcialidade da
administragdo publica®.

O que o dever de neutralidade significa € que a administragdo publica ndo pode ser
utilizada para a difusdo de ideologias politico-partidarias, sendo vedado aos
administradores publicos valerem-se do exercicio da atividade administrativa para
manifestacdo de suas crencas politico-partidarias. Alids, ndo é por outra razdo que
se justifica a norma do art. 37, § 1°, da Constituicdo Federal, da qual se retira que
ndo podem constar da publicidade dos atos, programas, obras, servicos e
campanhas dos érgaos publicos, os nomes, simbolos ou imagens que caracterizam
promogéo pessoal de autoridades ou servidores publicos. Por esse motivo, entende-
se vedado ao administrador publico estabelecer correspondéncia ou vinculagédo
entre a administracdo publica e a sua prépria ideologia partidaria.

A respeito dessa questdo, tem-se observado na jurisprudéncia a prevaléncia do
entendimento no sentido de que ndo pode constar em placas, impressos, veiculos e
bens publicos qualquer alusdo as cores partidarias e ideolégicas dos agentes
politicos.

A utilizagdo de simbolos ou slogan do partido politico do administrador publico do
momento, normalmente utilizados ao longo do processo eleitoral, caracteriza
violagdo ao principio da impessoalidade. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
entendeu que a publicagdo de adesivos e de material de expediente com a
expressdo Administracdo dos Trabalhadores, alusiva ao partido politico do Prefeito
Municipal de Ronda Alta, implicaria vinculagdo da administragdo publica a
agremiacao partidaria do agente politico, restando contrariada na norma do art. 37, 8§
1°, da Constituicdo Federal®. Em outra decisdo, relativamente ao mesmo agente
politico e Municipio, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, entendeu que a
publicacdo de informativos pela administragdo publica, com disticos alusivos a

49 Ctf. AVILA, O principio da impessoalidade na administragéo publica..., p. 68.
0 cf. TJRS, Ap. Civ. 592059299, 12 C. Civ., j. 06/10/1992. Disponivel em: www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 13 dez.
2006.
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ideologia do partido politico do Prefeito Municipal, igualmente, significava violagéo ao
principio da impessoalidade®. Um precedente bastante interessante da
jurisprudéncia do Tribunal Justica do Estado do Rio Grande do Sul € o que diz com a
utilizacéo da expressdo Administragdo Popular nos avisos, editais, cartazes e obras
publicas do Municipio do Porto Alegre. O Tribunal, em decisdo tomada por maioria,
entendeu que a expressdo Administracdo Popular constituia uma forma sucinta de
expressar a maneira de governar a cidade, constituindo-se em um simbolo que se
encontra no inconsciente coletivo dos porto-alegrenses como administracdo do
Partido dos Trabalhadores®?. Essa decisdo restou confirmada pelo préprio Tribunal
no julgamento dos embargos infringentes, entendendo-se ser do conhecimento geral
que a expressdo Administracdo Popular € alusiva ao Partido dos Trabalhadores, pois
se trata de uma forma de marcar, na lembranca do publico, a presenca da
agremiacao politica e, via indireta, das autoridades integrantes do quadro politico™.

A respeito dessa questdo, contudo, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul n&o tem sido coerente, registrando precedentes em outro sentido. No
caso de uma acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico em face de
publicagdo de revista Prestacdo de Contas 93 — Porto Alegre sempre mais, com
inclusédo da expressdo Administragdo Popular, o Tribunal, a despeito do juizo de
procedéncia no primeiro grau de jurisdicdo, o qual entendeu que a expresséo
Administracdo Popular ndo constituia uma “apartidaria pega informativa”’, mas teria
“claro intuito propagandistico dos ultimos governos de Porto Alegre”, decidiu que o
slogan revela uma simples “linha politica, uma filosofia de administragdo”, n&o
caracterizando um partido politico®. Igualmente, no caso de uma acéo civil pablica
de improbidade administrativa proposta pelo Ministério Publico contra o Prefeito
Municipal e Vice-Prefeito Municipal de Itaqui, em razdo da utilizagdo da expresséo
Administracdo Novo Tempo em informativos publicitarios de prestagdo de contas e
programas de radio custeados pelo erario, o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul entendeu que “divulgar meta governamental, inspirada ou ndo em partido
politico, nada revela de improbo, de promogéo pessoal, de sacrilégio aos canones
da impessoalidade da administragdo” e que os slogans “simplesmente revelam uma
linha politica, uma filosofia de administracdo”. Acrescentou-se que 0S governos, nos
ultimos tempos, “tem-se orientado dentro de uma filosofia ou programa, procurando
imprimir nas consciéncias e nas mentes a caracteristica que os marca”, de tal sorte
que os “cidaddos governados sabem conscientemente eleger seus administradores”,
podendo “optar pelo programa que melhor atende aos interesses preponderantes no
momento histérico das mudangas de governos™®. Em outro julgamento, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, relativamente ao uso da expressao Administragéo
Popular nos documentos oficiais, impressos e divulgacdes da Prefeitura Municipal de
Caxias, entendeu n&o caracterizada a propaganda pessoal ou eleitoral,
argumentando que seria inerente ao regime democratico beneficiar-se o0
administrador indiretamente da publicidade governamental. Além disso, acrescentou-

5L Cf. TIRS, Ap. Civ. 595033796, 12 C. Civ. j. 22/11/1995. Disponivel em: www.tj.rs.go.br. Acesso em: 13 dez.
2006.

52 cf. TJRS, Ap. Civ., 592131882, 22 C. Civ., j. 09/06/1993. Disponivel em: www.tj.rs.qgo.br. Acesso em: 13 dez.
2006.

% cf. TJRS, Emb. Div. 593129422, 1° Gr. C. Civ., j. 01/07/1994. Disponivel em: www.tj.rs.go.br. Acesso em: 13
dez. 2006. Essa decisdo ainda nao transitou em julgado, pendendo de julgamento o RExt. 191.668 no Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em www.stf.gov.br. Acesso em 20 de dez. 2006.

5 Cf. TJRS, Ap. Civ. 595154378, 22 C. Civ., j. 06/06/1996. Disponivel em: www.tj.rs.go.br. Acesso em: 13 dez.
2006.

5 cf. TJIRS, Ap. Civ. 596121277, 22 C. Civ., j. 13/11/1996. Disponivel em: www.tj.rs.go.br. Acesso em: 13 dez.
2006.
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se ser essa uma prética de outros administradores publicos, lembrando os slogans:
Leve o Rio Grande no Peito — governo estadual do PMDB; A for¢a que Vem do Povo
— governo estadual do PDT e Um Estado para Todos — governo estadual do
PMDB®. E interessante acrescentar que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
mesmo reconhecendo vinculagéo entre a expressao A Forga que vem do povo e o
Governador Alceu Collares, negou que a utilizacdo do slogan em livros custeados
pelo erario caracterizasse violagdo ao principio da impessoalidade. Entendeu-se que
se trata de uma “pratica corrente” no Ambito da administracdo publica brasileira®.

As formas de manifestacdo da administracdo publica ndo podem guardar qualquer
relagdo com a ideologia partidaria do grupo politico a qual pertence o administrador
publico. Em atencdo ao principio da impessoalidade, impde-se ao administrador
publico o dever de neutralidade de tal sorte que esta vedado qualquer
comportamento que permita conclusdo no sentido de que a administragdo publica
pertence a uma ou outra agremiagéo politica-partidaria.

Por isso, entdo, ndo acertam as decisdes judiciais que rejeitam violagdo ao principio
da impessoalidade para os casos de manifestagbes da administragdo publica que
contém expressdes vinculativas a ideologia ou ao partido politico ao qual pertence
ao administrador publico. A administracdo publica, exatamente em atencdo ao
principio da impessoalidade consagrado na norma do art. 37, caput, da Constituicao
Federal, deve ser orientada pela neutralidade, ndo sendo admissivel que as suas
manifestacbes tenham as cores partidarias do administrador publico. N&o encontra
justificacd@o racional, perante o ordenamento juridico constitucional, o argumento de
que as ferramentas de marketing utilizadas para identificar partidos politicos e
empregadas ao longo do processo eleitoral para destacar as caracteristicas e
qualidades dos aspirantes aos cargos publicos eletivos possam ser reutilizadas nas
diversas formas de comportamento da administracdo publica. Uma vez encerrado o
pleito eleitoral, o candidato e grupo politico escolhido sdo administradores publicos,
ndo lhes sendo licito utilizar o espac¢o publico para trilhar caminho mais facil no
processo eleitoral seguinte. Se a administragdo publica deve ser neutra, ndo ha
justificagéo para se aceitar que utilize, nas suas diversas formas de manifestagéo, de
expressbes do tipo Administracdo dos Trabalhadores; Administracdo Popular;
Administracdo Novo Tempo; A forga que Vem do Povo; Leve o Rio Grande no Peito;
Um Estado para Todos. Essas expressOes sao produtos de marketing da campanha
eleitoral dos candidatos a cargos politicos que ndo podem ser incorporadas as
formas de manifestacdo da administragdo publica. Afora a identificacdo da atuagéo
estatal com a simbologia pessoal e partidaria do agente politico, destaca-se o fato de
gue essa propaganda resulta custeada pelo erario.

As decisdes que nao reconhecem violagdo ao dever de neutralidade nesses casos
erram longe. Os argumentos normalmente empregados para negar violagdo ao
dever de neutralidade estdo relacionados a revelacdo de uma politica ou de uma
filosofia de administrag@o; ao jogo democratico e a uma pratica corrente no ambito
da administracdo publica brasileira. Chega-se a sustentar que as administracdes
publicas tém se orientado de tal sorte a imprimir nas “consciéncias e nas mentes a
caracteristica que os marca” a fim de que os cidaddos governados saibam
“conscientemente eleger seus administradores™®. Igualmente, chega-se ao ponto de

6 cf. TJRS, Ap. Civ. 70003683190, 42 C. Civ., j. 29/05/2002. Disponivel em: www.1j.rs.go.br. Acesso em: 14 dez.
2006.
57 ¢cf. TJIRS, Ap. Civ. 70001576339, 32 C. Civ., j. 08/03/2001. Disponivel em: www.tj.rs.go.br. Acesso em: 15 dez.
2006.
%8 cf. TJIRS, Ap. Civ. 596121277, 22 C. Civ., j. 13/11/1996. Disponivel em: www.tj.rs.go.br. Acesso em: 13 dez.
2006.
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admitir-se que a expressdo A Forca que Vem do Povo é “conhecido slogan da
administracdo Alceu Collares”, mas nega-se violagdo ao principio da
impessoalidade®®. Ora, ndo ha duvida que os administradores publicos escolhidos
democraticamente estdo vinculados as idéias filosoéficas e politicas defendidas ao
longo do processo eleitoral e, até mesmo, ao longo de toda uma carreira politica.
Nao h& duvida, igualmente, que quando um determinado grupo politico vence um
processo eleitoral, esse resultado € decorréncia de uma escolha dos eleitores e
administrados. Contudo, uma vez encerrada a eleicdo, o administrador é titular da
administragdo publica para todos e ndo pode usar do espaco publico de as diversas
formas de manifestagdo administrativa para incutir na “consciéncia e nas mentes”
dos administrados a sua marca politica-partidaria. Nao é necessario muito esforco
para se concluir que o que esses administradores publicos pretendem com essa
pratica ndo é outra coisa sendo a perpetuagdo propria ou de seu grupo politico no
poder. O argumento no sentido de que se trata de uma prética corrente no &mbito da
administragdo publica brasileira ndo deve ser tomado a sério. Primeiro, porque essa
“prética corrente” contraria o ordenamento juridico constitucional; segundo, porque
ndo se trata de “préatica corrente” por todos admitida no territério nacional; terceiro,
porque podem ser rastreados precedentes na jurisprudéncia no sentido de que essa
“prética corrente” constitui violacdo ao principio da impessoalidade; por fim, destaca-
se que essa pratica pode implicar inclusive caracterizacdo de ato de improbidade
administrativa.

A partir desses elementos, entéo, pode-se formular o enunciado no sentido de

que o dever de neutralidade, como elemento do principio da impessoalidade, imp&e
ao administrador publico a obrigagdo negativa de abster-se de dar & administracao
publica as cores ideoldgicas e politico-partidarias de sua agremiac@o politica. As
diversas formas de manifestacdo da administracdo publica ndo podem revelar, ainda
que implicitamente, uma determinada vinculacdo partidaria.
Essa formulagdo em nada inviabiliza a publicidade dos atos, programas, obras,
servicos e campanhas dos 6rgdos da administracdo publica que tenham carater
educativo, informativo e de orientagdo social, que se faz necesséaria até mesmo
como concretizagcdo do préprio principio da publicidade. O que é inadmissivel é a
utilizacdo da publicidade estatal como instrumento para difusdo da pessoa do
administrador publico ou de sua ideologia politico-partidaria. Ainda que a norma do
art. 37, 8§ 1° da Constituicdo Federal, contenha conceitos de termos juridicos
indeterminados — carater educativo, informativo e de orientacdo social — e que o
administrador publico, pelos menos indiretamente, aproveita-se da publicidade
estatal®, existem critérios objetivos que podem ser considerados para a
identificacdo dos casos de publicidade estatal que caracterizam violagao ao dever de
neutralidade da administracdo publica.

Os elementos para compreensdao e identificagédo dos casos publicidade estatal
de carater educativo, informativo e de orientacdo social podem ser objetivamente
rastreados. Segundo Finger, a atividade de publicidade informativa € a que tem
como objetivo “dar a conhecer”; a publicidade de orientagdo € a que busca
“acompanhar o processo de desenvolvimento do cidadao”, alcangando-lhe linhas de
conduta no ambito da educacado, da salde, da alimentacdo, da seguranca, entre
outros; a publicidade educacional é que “tem por objeto o desenvolvimento das

% cf. TJRS, Ap. Civ. 70003683190, 42 C. Civ., j. 29/05/2002. Disponivel em: www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 14
dez. 2006.

9 Cf. COUTO E SILVA, Almiro do. Servico de publicidade — promoc¢é&o pessoal — dispensa de licitagdo. Revista
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 213, jul./set., 1998, p. 389-390.
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pessoas de modo que possam exercer os seus direitos fundamentais™. Assim, a
publicidade estatal que se afastar desses objetivos e que deixar evidenciada a
presenca de elementos indicativos de propaganda pessoal ou politico-partidaria do
administrador publico caracteriza violagdo ao dever de neutralidade. A constatacéo
disso pode ser alcangada pelo “critério da énfase”, segundo o qual se deve examinar
se a énfase da publicidade estatal est4 propriamente no objetivo de informar, de
orientar e de educagéo social ou na propaganda da pessoa ou do partido politico do
administrador pUbliCOGZ. Nas situacdes dificeis, em que a verificacdo da propaganda
pessoal ou partidaria do administrador publico ndo esta evidenciada de plano, é o
exame das circunstancias concretas que vai indicar a caracterizacdo ou nédo da
violagdo do dever de neutralidade. Nesses casos, a solugcéo deve ser buscada a
partir de uma ponderacdo entre o principio da publicidade e o principio da
impessoalidade®, aplicando-se o postulado normativo da proporcionalidade®.

3.3 O dever de imparcialidade

A primeira questdo que pode ser colocada é que diz com a relagdo entre o
principio da impessoalidade e o dever de imparcialidade. O enunciado é o que a
impessoalidade abrange a imparcialidade porque ambas se referem & mesma idéia —
dever de atuagédo e tomada de decisdo desinteressadas, isentas e objetivamente
orientadas. A necessidade de objetividade da atividade administrativa confere
unidade aos dois elementos. A conduta imparcial é também impessoal®®>. Contudo, a
impessoalidade ndo se esgota na imparcialidade, situacdo que Ihe d4 a condigdo de
género em relacd@o a espécie.

Outra questdo que pode ser inicialmente colocada a respeito do dever de
imparcialidade é se a administracdo publica é efetivamente imparcial. A respeito
dessa questdo, ha quem sustenta que a administracdo publica ndo pode ser
imparcial perante seus proprios interesses e que é o interesse publico que, por sua
vez, constitui o interesse proprio e tipico da administracdo publica. Nessa linha,
entdo, a administragdo publica pode ser parte impessoal, mas nédo parte imparcial®.
Assim, o principio da imparcialidade somente poderia ser aplicado & administracéo
publica quando ele exercer atividade de ponderacdo de interesses privados,
momento em que fica eqiidistante dos interesses em concerto®’.

51 cf. FINGER, Constituicdo e publicidade..., p. 104. Ver, ainda, MARTINS-COSTA, Judith. Publicidade e acao
administrativa: uma interpretacdo do art. 37, § 1°, da Constituicdo Federal. Revista do Ministério Publico, Porto
Alegre, v. 1, n. 26, 1992.

%2 Cf. FINGER, Constituicdo e publicidade..., p. 107. Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pode ser
rastreado precedente em que o critério da énfase foi utilizado, entendendo-se que se deve “verificar se a énfase
esti posta na obra ou servigo, ou na pessoa que o0s realizou” [Cf. STJ, Ing. 83, j. 12/08/93. Disponivel em
www.stj.gov.br. Acesso em 17 jan. 2007].

Cf. FINGER, Constituicdo e publicidade..., p. 105. Em apertadissima sintese, a ponderagao segue trés passos.
O primeiro é determinag&o do grau de intervenc@o de um principio, isto é, o grau de ndo-satisfacdo. O segundo
passo é a comprovacao da importancia da satisfagéo do principio em sentido contrario. O terceiro passo consiste
em estabelecer se o grau de satisfacdo de um principio justifica o sacrificio da ndo-realizacdo ou prejuizo do
principio contréario. A respeito da ponderacgéo, ver ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizagédo
de direitos fundamentais no estado de direito. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, n. 17, 1999; ALEXY, Robert. Constitutional rights, balancing, and rationality. Ratio
Juris, Oxford, v. 16, n. 2, p. 131-140, jun., 2003; ALEXY, Robert. A formula do peso. Traducdo Luis Afonso Heck.
No prelo. Artigo publicado em Gedachtnisschrift fir Jirgen Sonnenschein. Joachim Jickeli/Peter Kreutz/Dieter
Reuter (Hg.). Berlim 203, S. 771 ff.
 Sobre a justificacdo e aplicacdio da proporcionalidade como postulado normativo aplicativo, ver AVILA,
Humberto. Teoria dos principios. 5° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 148-160.

8 Cf. AVILA, O principio da impessoalidade na administracdo publica..., p. 55.
& ¢cf. ZAGO, O principio da impessoalidade..., p. 365-366.
87 Cf. Ibidem, O principio da impessoalidade..., p. 375.
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Essa formulagdo nédo parece correta.

O que deve ser bem compreendido é que a administracdo publica ndo €
parte, pois n&o persegue interesses proprios, mas o interesse publico®. N&o se deve
tratar de interesse da administracdo publica, pois ela ndo detém interesse proprio no
que diz com a execucao da lei e & pratica de atos vinculados®.

O que se deve entender € que a administragdo publica ndo é titular de
interesse proprio, mas do interesse publico. Ainda que se reconheca que a
administragcdo publica detenha interesse proprio, a exigéncia de imparcialidade néo
fica descartada porque estd obrigada, sempre, a analisar todos os interesses
relevantes em jogo. E necessario compreender que a imparcialidade diz respeito a
forma como a administrag@o publica relaciona-se com os administrados no modo de
composicao dos interesses envolvidos no contexto decisoério. Isso ndo € outra coisa
que ndo o interesse publico do qual é titular a administrag@o publica. Esse interesse
plblico, como observa Avila, é resultado de uma ponderacdo entre o interesse
publico e os interesses privados, conforme as circunstancias do caso concreto.

A atividade administrativa, a semelhanca da atividade jurisdicional, deve ser
imparcial. Tanto os 6rgaos administrativos como 0s 6rgaos jurisdicionais perseguem
0S objetivos predeterminados pelo legislador; cuidam da aplicacdo do direito; a
administragéo e a jurisdicdo sao, pois, fungdes similares porque executam a lei.

Por isso, entdo, as semelhangas entre o processo judicial e o procedimento
administrativo: legalidade; tipicidade; imparcialidade; impulséo; contraditério e ampla
defesa; publicidade e motivagéo.

Em esséncia, o dever de imparcialidade esta fundado em duas regras.

A primeira estabelece que é vedado o exercicio dos poderes funcionais
aquele que tem algum interesse na relagéo juridica controvertida. A segunda disp&e
que é obrigatorio o contraditorio e a ampla participagédo de todos os interessados no
processo de tomada de decisdo da administracdo publica que possa alcancar
juridicamente posicées juridicas dos administrados™. O que se tem em mira é
detalhar essas formulagdes.

3.3.1 O dever de imparcialidade como justificador dos casos de impedimento,
de suspeicao e de outras consequéncias juridicas

O dever de imparcialidade permite formular o enunciado no sentido de que
aquele que detém algum interesse na relacdo juridica controvertida perante a
administragdo publica ndo pode participar do processo de tomada da decisédo
administrativa. Essa formulag&o ndo € outra coisa sendo resultado da classica regra
nemo iudex in causa propria, da qual podem ser retirados os casos de impedimento
e suspeicao do agente da administracdo publica.

Em certa medida, os casos de impedimento e suspeicdo dos agentes da
administragdo publica podem ser remetidos as normas dos arts. 134 e 135 do
Cddigo de Processo Civil, que apresentam o catalogo das hipoteses de impedimento
e suspeicdo do juiz no processo jurisdicional. Nessa linha, Avila defende a aplicag&o
de todas essas hipdteses no contencioso administrativo e nos julgamentos
proferidos em instancias administrativas, como os dos Tribunais de Contas ou de
qualquer Tribunal Administrativo, ressalvadas as hipéteses em que a propria

% Cf. RIBEIRO, O principio da imparcialidade na Administragdo Publica..., p. 116-120.

89 cf. AVILA, O principio da impessoalidade na administrac¢&o publica..., p. 119.

0 Cf. AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o particular’. Revista
Trimestral de Direito Publico, 24, 1998, p. 178.

"L cf. AVILA, O principio da impessoalidade na administrac¢éo publica..., p. 52.
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legislacdo especial dispuser em outro sentido, como é o caso das normas dos arts.
18 e 20 da Lei 9.784/1999, que tratam, respectivamente, dos casos de impedimento
e suspeicdo no processo administrativo no ambito da administracdo publica
federal’.

Uma questéo a ser considerada é que essas hipoteses nada mais sdo do que
manifestacbes do dever de imparcialidade, disso resultando que o0s casos de
impedimento e suspeigdo previstos nas normas dos arts. 134 e 135 do Cdédigo de
Processo Civil e na legislagdo federal especial podem alcancar os Estados e os
Municipios’®. Assim, também, os casos de impedimento e suspeicéo estabelecidos
nas normas dos arts. 252 e 254 do Codigo de Processo Penal. Alias, dada a
natureza do processo administrativo disciplinar, a remessa as normas do Codigo de
Processo Penal € mais adequada do que ao Cédigo de Processo Civil.

O que se tem nessas hipdteses é o estabelecimento de uma presungdo uma
presuncao juris et de jure de parcialidade, ndo se fazendo necessaria a investigagdo
ou a producéo de qualquer prova para fins de confirmagao da violagdo do dever de
imparcialidade. Assim, por exemplo, basta que o agente da administragdo publica
tenha interesse direto ou indireto na matéria ou que esteja em jogo na controveérsia
interesse de conjuge, companheiro ou parentes e afins, até 3° grau, para que resulte
caracterizado o seu impedimento nos termos do que dispde a norma do art. 18 da
Lei 9.784/1999. Ndo ha necessidade de qualquer verificagdo quanto a possivel
comprometimento ou ndo do agente da administracdo publica, pois isso ja foi
definido pelo legislador ordinario. Em caso de nédo observacao desse impedimento, a
consequéncia € a invalidade do ato administrativo praticado.

A respeito dessa questdo, merece registro conhecido precedente da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no qual se cuidava de caso em que
magistrado, integrante do Orgdo Especial do Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regido, tinha participado da escolha da lista triplice para acesso a vaga reservada a
advogado no quinto constitucional do mesmo tribunal, resultando incluido na lista
seu proprio filho. No julgamento, o Supremo Tribunal Federal entendeu que no
exercicio de atividade materialmente administrativa de autogoverno dos tribunais s&o
aplicaveis as inibicdes provenientes das leis processuais (arts. 134 e 135 CPC),
reconhecendo-se a hipdtese como um caso de presuncdo juris et de jure de
parcialidade, “sendo a propria imparcialidade que se presume atingida, ndo é
possivel, ao juiz, enquanto tal, praticar ato de oficio, jurisdicional ou administrativo™*.
Outra questdo a ser levada em conta é que do dever de imparcialidade podem ser
retiradas outras hipoteses de impedimento e suspeicdo para além das
expressamente estabelecidas na normalizagédo infraconstitucional. O fundamento
para essa formulacdo ndo € outro que ndao a norma do art. 37, caput, da Constituicdo
Federal.

E nesse ponto que merece destacar-se que constituem violagdo ao dever de
imparcialidade os casos em que o proprio agente da administracdo publica,
responsavel pela conducédo do procedimento administrativo, participa do julgamento
do qual resulta a imposicdo de sancéo disciplinar’. Assim, por exemplo, os 6rg&os
de corregedorias existentes no ambito do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da
Policia Civil ndo podem participar das sessdes de julgamento dos processos

"2 cf. AVILA, O principio da impessoalidade na administracéo publica..., p. 190-191.

3 No mesmo sentido, ver AVILA, O principio da impessoalidade na administracéo publica..., p. 189.

T cf. STF, Mand. Seg. 21.814, Pl., j. 14/04/1994. Disponivel em www.stf.gov.br. Acesso em 18 dez. 2006.

5 Assim, por exemplo, ndo encontra justificacdo racional perante a norma do art. 37, caput, da Constituicio
Federal, a norma do art. 166 da Lei 8.112/1990, que dispde que o julgamento do processo disciplinar sera
proferido pela mesma autoridade administrativa que determinou a sua instauragao.
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administrativos disciplinares, pena de violagdo ao dever de imparcialidade.
Igualmente, configura violagdo ao dever de imparcialidade o julgamento da
irresignacdo recursal pelo proprio 6rgdo administrativo autor da decisdo
administrativa atacada’®.

Uma questdo bastante interessante é a que diz com a chamada parcialidade
sistémica, entendida como a predisposi¢cdo de determinado agente administrativo
para avaliar as questdes que lhe sdo normalmente apresentadas de uma maneira
especifica, em razdo de pertencer a uma determinada classe social, possuir uma
determinada histéria social ou ter sempre desenvolvido sua atividade profissional em
uma determina &rea de trabalho. O que isso significa é que a historia de vida do
agente administrativo ndo pode ser desprezada na verificagdo de sua imparcialidade
para avaliar as questdes administrativas controvertidas que lhe sdo postas a
julgamento. Segundo Galligan, essa parcialidade sistémica, ainda que de dificil
eliminac&o, ndo pode ser tolerada, pois € tdo prejudicial quanto as outras formas de
parcialidade — parcialidade pessoal e parcialidade cognisciva’.

A dificuldade que se coloca a respeito da parcialidade de natureza sistémica é
exatamente a auséncia de elementos objetivos de verificagdo e controle,
notadamente quando o ordenamento juridico ndo disp8e expressamente sobre essa
forma de parcialidade nas hipéteses de impedimento ou suspeicdo. Quando isso
vem estabelecido pela conformagédo do legislador infraconstitucional, sem qualquer
davida, a situacdo € de parcialidade de pleno direito, que ndo demanda qualquer
comprovacdo. Trata-se de presuncdo absoluta de parcialidade. Por outro lado,
qguando ndo é esse 0 caso, ndo resta outra alternativa sendo verificar, a partir das
circunstancias do fato concreto, elementos objetivos externos que possam sugerir
parcialidade. A respeito dessa questdo, Avila sustenta que a existéncia de sinais
exteriores de parcialidade pode implicar impedimento do agente para a tomada de
alguma decisdo administrativa, independentemente da efetiva comprovacdo da
parcialidade’®.

O problema dessa formulagdo, contudo, é tomar a existéncia de sinais
exteriores de parcialidade como critério exclusivo para o reconhecimento de vicio de
decisdo administrativa. Na medida em que se dispensa qualquer investigacdo e
comprovacdo da existéncia ou ndo de comportamento parcial do agente
administrativo, tem-se que esses sinais exteriores de parcialidade seriam bastantes
em si para contaminar a decisdo administrativa.

Essa proposicdo parece ndo superar adequadamente algumas objecdes. A
generalidade de sua formulagdo pode remeter a uma série de situagbes facticas, de
tal sorte que muito dificilmente se poderia cumprir o dever de imparcialidade. Levado
as Ultimas conseqiéncias, esses sinais exteriores de parcialidade podem sugerir
parcialidade em um amplo espectro de situagBes facticas. Assim, por exemplo,
agente administrativo negro, participante de organizagdo n&o-governamental de
combate ao racismo, poderia participar de procedimento administrativo em que se
controverte sobre uma questdo racional? E se o agente administrativo ndo fosse
integrante da organizagdo nao-governamental, mas filho do presidente ou de

8 Assim, por exemplo, é inconstitucional a norma do art. 188 da Lei 8.112/1990 que estabelece que a revisdo do
wlgamento cabe a propria autoridade que aplicou a penalidade.

Citado por AVILA, O principio da impessoalidade na administracéo publica..., p. 84. A parcialidade pessoal diz
com os interesses pessoais — sentimentais ou financeiros — do agente administrativo de tal sorte que o torna
incapaz para decidir adequadamente as questfes de sua competéncia. A parcialidade cognisciva diz com a
construgdo de premissas equivocadas a respeito dos fatos, conduzindo a conclusdes falsas [Citado por Ibidem,

. 84-85].
& Cf. AVILA, O principio da impessoalidade na administrag&o publica..., p. 86.
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membro da diretoria da entidade? Levando-se em conta, por exemplo, a conhecida
rivalidade entre os torcedores colorados e gremistas no Rio Grande do Sul, poderia
um agente administrativo colorado e declaradamente anti-gremista, conduzir e julgar
procedimento administrativo de licenciamento ambiental para a construgdo do novo
estadio do Grémio? Um agente administrativo, filho de médicos, neto de médicos,
irmdo de médicos, poderia participar do processo de uma decisdo administrativa que
atinge o interesse corporativo da classe dos médicos? Nesses casos, 0s sinais
exteriores de parcialidade seriam ser negro e participante de organizagdo néo-
governamental de combate ao racismo? Ser negro e filho de integrante de entidade
nao-governamental de combate ao racismo? Ser colorado e declaradamente anti-
gremista? Ser filho de médicos, neto de médicos e irmao de médicos? Em todos os
casos, a presungcdo de parcialidade seria absoluta, independente de qualquer
comprovacdo? A perplexidade que esses questionamentos sugerem indica
exatamente a auséncia de objetividade para afericio dos sinais exteriores de
parcialidade. A condicdo de negro e integrante de uma organizacdo nao-
governamental de combate ao racismo, por si s6, ndo pode conduzir & presuncéo
absoluta de que o agente administrativo serd parcial no julgamento da questdo
controvertida envolvendo uma questdo racial. Do mesmo modo, ndo se pode
concluir de pleno direito que o agente administrativo, por ser colorado e anti-
gremista, ser4 parcial na apreciacdo do procedimento administrativo de
licenciamento ambiental em que é interessado o Grémio. Por essas razdes, entéo,
talvez ndo se possa avancar a ponto de se reconhecer a presuncdo absoluta de
parcialidade nos casos de parcialidade de natureza sistémica. O que se propde €
que, além de sinais externos de parcialidade, sejam considerados elementos que
indiguem que o agente administrativo agiu a partir de razdes que somente podem
ser atribuidas a sua vinculagdo com o interesse controvertido. Assim, em controle a
posteriori, pode ser constatado que o agente administrativo, negro e integrante de
organizagdo nao-governamental de combate ao racismo, decidiu a questdo
controvertida movido por razbes racistas. Do mesmo, também em controle a
posteriori, pode ser verificado que o agente administrativo colorado e anti-gremista
conduziu e julgou o procedimento administrativo de licenciamento ambiental em
desfavor da constru¢cdo do novo estadio do Grémio exclusivamente motivado por
suas paixdes clubisticas.

Nessas linhas, entdo, o que se propde é que na consideracéo da parcialidade
sisttmica, além dos sinais externos de parcialidade, seja investigado o
comportamento parcial do agente administrador, ndo se devendo reconhecer o caso
como uma hipétese de presuncéo absoluta de parcialidade.

3.3.2 O dever de imparcialidade como justificador do contraditério e ampla
defesa

O dever de imparcialidade pode ser remetido a obrigacdo de a administracao
publica oportunizar a participagéo de todos os interessados no processo de tomada
de decisdo e de ponderar todos os interesses publicos e privados juridicamente
relevantes.

Isso encontra justificagdo racional porque a administracdo publica somente
poderd cumprir o dever de imparcialidade se detiver conhecimento de todos os
interesses relevantes para a questao controvertida a ser objeto de ponderacdo. Do
que se trata aqui, mais precisamente, € da vertente positiva do dever de
imparcialidade, da qual resulta para a administragdo publica a obrigacdo de tomar
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em consideracdo e ponderar todos os interesses juridicamente relevantes do
contexto decisorio do caso concreto™.

Assim, devem participar do procedimento de tomada de decisdo
administrativa todos aqueles que eventualmente possam ter suas posi¢fes juridicas
afetadas pela manifestagdo da administragio publica. E interessante destacar que
nao se trata apenas de participacdo formal, mas, também, substancial, de tal sorte
gue os interessados sejam efetivamente ouvidos e se fagam ouvir. Somente assim
os interessados terdo condi¢cOes de participar concretamente do processo de tomada
de decisdo. E essa participacdo de natureza substancial que vai permitir ao agente
administrativo competente dispor de todos os interesses em jogo no momento da
ponderagdo. Dai, entdo, a razdo pela qual a participacdo dos interessados no
processo de tomada de decisdo é elemento de concretizacdo do dever de
imparcialidade e, assim, do principio da impessoalidade.

A garantia da ampla defesa, da mesma forma que o contraditorio, é
manifestagcéo de concretizagdo do dever de imparcialidade. No processo de tomada
de decisdo administrativa, aquele administrado que pode ter afetada a sua posi¢édo
juridica deve ser assegurado o exercicio de ampla defesa. Assim, deve-se
oportunizar ao interessado a possibilidade de apresentar razbes, documentos, de
produzir provas testemunhais ou periciais e de oferecer defesa técnica™.

Em sintese, somente pode se dar cumprimento ao dever de imparcialidade
em sentido positvo na medida em que a administragdo puUblica permitir a
participacdo efetiva de todos os interessados na relagcao juridica controvertida a ser
objeto de decisdo administrativa. Sem o contraditério e a garantia da ampla defesa
ndo se dard cumprimento ao dever de imparcialidade e, assim, ao principio da
impessoalidade. O que isso significa, em Ultima analise, € que o dever de
impessoalidade justifica a realizacéo do contraditorio e a garantia da ampla defesa.

Conclusao

O principio da impessoalidade tomado a partir de sua justificacao racional no
ordenamento juridico brasileiro, deve ser compreendido como principio auténomo
em relacdo aos outros principios que informam o comportamento da administracdo
publica, admitindo decomposi¢cdo analitica nos deveres de objetividade, de
neutralidade e de imparcialidade. Essa formulacdo geral pode ser detalhada nos
termos que seguem aqui apresentados.

i) O principio da impessoalidade encontra justificacdo racional no ordenamento
juridico brasileiro pela razdo de que o comportamento da administragdo publica
deve ser impessoal, pois o0 contrario é incompativel como o Estado de direito e com
0s sub-principios que lhe informam e Ihe d&o contetdo.

ii) O principio da impessoalidade encontra fundamentacdo no principio do Estado de
direito e nos sub-principios da legalidade, da igualdade, da democracia e no
principio republicano.

" Cf. RIBEIRO, O principio da imparcialidade na Administragdo Publica..., p. 155. A vertente negativa consiste
na obrigacdo de o administrador publico ndo incluir, ao ensejo da ponderagao, interesses irrelevantes em relagédo
ao contexto decisorio, contudo, incluindo as decisdes “em que esses interesses irrelevantes sao incluidos sem
intenc@o deliberada de prejudicar o favorecer um destinatario decisério ou terceiro” [Cf. DUARTE, David.
Procedimentalizagdo, participagdo e fundamentacdo: para uma concretizacdo do principio da imparcialidade
administrativa como parametro decisoério. Coimbra: Almedina, 1996, p. 295].

8 cf. AVILA, O principio da impessoalidade na administracéo publica..., p. 148. A respeito do detalhamento do
contraditério e da ampla defesa no processo administrativo, ver ROCHA, Céarmen Lucia Antunes Rocha.
Principios constitucionais do processo administrativo no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, n. 209, p. 189-222, jul./set., 1997.

V-23



REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com .br

de Direito do Estado O Direito Publico da Cidadania

iif) O principio da impessoalidade encontra justificagdo constitucional expressa na
norma do art. 37, caput, da Constituicdo Federal. Igualmente, nas normas do art. 37,
XXI e § 1° da Constituicdo Federal. No ambito da normalizag&o infraconstitucional
podem ser rastreadas diversas disposicdes que justificam o principio da
impessoalidade — assim, por exemplo, a norma do art. art. 44, 8§ 1° da Lei
8.666/1993 e a norma do art. 11, caput, da Lei 8.429/92.

iv) O principio da impessoalidade deve ser entendido em um sentido amplo,
conformando os deveres de objetividade, neutralidade e imparcialidade. Por essa
razdo, ndo pode ser reduzido ao principio da finalidade estabelecida na lei, ao
principio da legalidade ou ao principio da igualdade. O principio da impessoalidade
ndo significa apenas que o administrador publico deve atuar conforme a finalidade
publica materializada pelo interesse publico, pois contém outras significacdes e
produz diversas consequéncias juridicas para a administracdo publica. O principio
da impessoalidade vai além da legalidade, pois a generalidade e impessoalidade
ndo abrangem todos as conseqiéncias juridicas que podem ser retiradas da
normatividade do principio da impessoalidade. N&o se deve reduzir o principio da
impessoalidade ao principio da igualdade, pois néo significa Unica e exclusivamente
a proibicdo de discriminagdo injustificada, na medida em que envolve outros
elementos. O principio da igualdade n&o é suficiente para justificar os deveres de
objetividade, neutralidade e imparcialidade na administragdo publica. Além disso, o
principio da igualdade deve ser considerado sob o ponto de vista dos administrados
e o principio da impessoalidade sob o enfoque da administracdo publica.

v) O dever de objetividade corresponde a vedacdo imposta a prépria administragdo
publica de dispensar tratamento pessoalizado aos administrados, estada proibida de
discriminar uns em relagdo aos outros injustificadamente. A administrac@o publica
deve conduzir-se objetivamente em todas as suas manifestagdes, observando
parametros racionais de comportamento. Estd excluida qualquer manifestacdo
orientada por critérios subjetivos.

vi) Esse dever de objetividade encontra concretizagéo na exigéncia de observancia
da ordem cronoldgica de apresentacdo para o pagamento dos precatérios pelo
poder publico. Igualmente, na exigéncia de processo de licitagdo publica para as
obras, os servigcos, as compras e as alienacdes realizadas pela administragéo
publica, destacando-se que julgamento das propostas deve levar em conta 0s
critérios objetivos.

vii) O dever de objetividade encontra justificagdo na exigéncia de concurso publico
como via para ingresso no servico publico. Esse dever alcanga o processo de
selecdo, impondo critérios objetivos que devem ser levados em conta tanto no
momento da realizacdo e julgamento das provas e titulos como também na
oportunidade da nomeacdo dos candidatos aprovados. Assim, por exemplo, estéo
excluidas as avaliagbes psicolégicas subjetivas dos candidatos e também a
nomeacgdo dos aprovados em desconformidade com a ordem objetiva de
classificagao.

vii) O principio da impessoalidade, consubstanciado na norma do art. 37, caput, da
Constituicdo Federal, veda a préatica do nepotismo no ambito da administracdo
publica, ndo se fazendo necessaria prévia conformacdo do legislador
infraconstitucional para exigéncia do dever de objetividade. Assim, o administrador
publico ndo pode nomear membros de sua propria familia para o exercicio de cargos
em comissao, pois essa pratica é incompativel com o dever de objetividade que se
exige da administracdo publica.
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vii) O dever de neutralidade, como forma de manifestacdo do principio da
impessoalidade, corresponde a obrigacdo de a administracdo publica ndo-agir ou
nado-agir de um modo especifico, correspondendo a abstencdo de tomar partido. Em
esséncia, o dever de neutralidade significa que a administragdo publica ndo pode ser
utilizada para a difusdo de ideologias politico-partidarias. Por isso mesmo, ndo pode
constar em placas, impressos, veiculos e bens publicos qualquer alusdo as cores
partidarias e ideoldgicas dos agentes politicos.

iX) O principio da impessoalidade impde ao administrador publico o dever de
neutralidade de tal sorte que esta vedado qualquer comportamento capaz de permitir
conclusdo no sentido de que a administragdo publica pertenga a uma ou outra
agremiacdo politica-partidaria. As decisfes judiciais que rejeitam violacdo ao
principio da impessoalidade para os casos de manifestagbes da administracao
publica que contém expressdes vinculativas a ideologia ou partido politico a qual
pertence ao administrador publico ndo encontram justificagdo racional perante o
ordenamento juridico vigente. As ferramentas de marketing politico utilizadas
durante o processo eleitoral para destacar as caracteristicas e as qualidades dos
aspirantes aos cargos publicos eletivos ndo podem ser reutilizadas nas diversas
formas de comportamento da administracdo publica.

X) O principio da impessoalidade faz a administracdo publica titular do dever de
imparcialidade. A impessoalidade abrange a imparcialidade, de tal sorte que a
impessoalidade deve ser entendida como género do qual a imparcialidade é espécie.
xi) O comportamento da administragdo publica, & semelhanca da atividade
jurisdicional, deve ser imparcial. Tanto dos 6rgdos administrativos como os 6rgédos
jurisdicionais perseguem os objetivos predeterminados pelo legislador e cuidam da
aplicacéao do direito.

xii) Do dever de imparcialidade resultam duas regras: xiia) € vedado o exercicio dos
poderes funcionais aquele que tem algum interesse na relacao juridica controvertida,;
xiib) o contraditério e a ampla participagdo devem ser assegurados a todos o0s
interessados no processo de tomada de decisdo da administragcdo publica que possa
alcancar juridicamente posicdes juridicas dos administrados.

xiii) O dever de imparcialidade permite formular o enunciado no sentido que aquele
que detém algum interesse na relacdo juridica controvertida perante a administracéo
publica n&o pode participar do processo de tomada da decisdo administrativa, disso
resultando os casos de impedimento e suspeicdo do agente da administragcéo
publica.

xiv) Os casos de impedimento e suspeicdo expressamente definidos pelo legislador
infraconstitucional configuram uma presungao juris et de jure de parcialidade, ndo se
fazendo necessaria a investigacdo ou a producdo de qualquer prova para fins de
confirmacgéo da violagdo do dever de parcialidade.

xv) O dever de imparcialidade permite a configuracdo de outras hipoteses de
impedimento e suspeicdo para a além das expressamente estabelecidas na
normalizac¢do infraconstitucional.

xvi) Os casos de parcialidade sistémica, que n&o encontram tipificagdo nas
hip6teses de impedimento e suspeicdo expressamente estabelecidas pelo legislador
infraconstitucional, n&o ensejam o reconhecimento de presuncdo absoluta de
parcialidade.

xvii) A configuragdo de parcialidade sistémica requer, além de sinais externos de
parcialidade, a existéncia de elementos que indicam que o agente administrativo
agiu a partir de razbes que somente podem ser atribuidas a sua vinculagdo com o
interesse controvertido.
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xviii) O dever de imparcialidade imp&e & administragdo publica a obrigacdo de
oportunizar a participacdo de todos os interessados no processo de tomada de
decisdo e de ponderar todos os interesses publicos e privados juridicamente
relevantes. Por isso mesmo, € correto formular o enunciado no sentido de que a
garantia da ampla defesa e do contraditério consubstanciam formas de
concretizagdo do dever de imparcialidade.
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