
 

 

Superior Tribunal de Justiça

RECURSO ESPECIAL Nº 879.188 - RS (2006/0186323-6)
  

RELATOR : MINISTRO HUMBERTO MARTINS
RECORRENTE : FUNDAÇÃO NACIONAL DO ÍNDIO - FUNAI 
PROCURADOR : ALEXANDRE DORNELES LEMOS E OUTRO(S)
RECORRIDO : COMUNIDADE INDÍGENA KAINGANG DO MORRO DO 

OSSO DE PORTO ALEGRE 
ADVOGADO : LUIZ FRANCISCO CORRÊA BARBOSA 
INTERES.  : UNIÃO 
INTERES.  : MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE 

EMENTA

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL 
CIVIL – DEMARCAÇÃO DE TERRAS INDÍGENAS – AUSÊNCIA 
DE VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC – ATO 
ADMINISTRATIVO DISCRICIONÁRIO – TEORIA DA 
ASSERÇÃO – NECESSIDADE DE ANÁLISE DO CASO 
CONCRETO PARA AFERIR O GRAU DE 
DISCRICIONARIEDADE CONFERIDO AO ADMINISTRADOR 
PÚBLICO – POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO.

1. Não viola o artigo 535 do CPC quando o julgado 
decide de modo claro e objetivo na medida da pretensão deduzida, 
contudo de forma contrária à pretensão do recorrente.

2.  Nos termos da teoria da asserção, o momento de 
verificação das condições da ação se dá no primeiro contato que o 
julgador tem com a petição inicial, ou seja, no instante da prolação do 
juízo de admissibilidade inicial do procedimento. 

3. Para que se reconheça a impossibilidade jurídica do 
pedido, é preciso que o julgador, no primeiro olhar, perceba que o 
petitum jamais poderá ser atendido, independentemente do fato e das 
circunstâncias do caso concreto.

4. A discricionariedade administrativa é um dever posto 
ao administrador para que, na multiplicidade das situações fáticas, seja 
encontrada, dentre as diversas soluções possíveis, a que melhor atenda à 
finalidade legal.

5. O grau de liberdade inicialmente conferido em abstrato 
pela norma pode afunilar-se diante do caso concreto, ou até mesmo 
desaparecer, de modo que o ato administrativo, que inicialmente 
demandaria um juízo discricionário, pode se reverter em ato cuja atuação 
do administrador esteja vinculada. Neste caso, a interferência do Poder 
Judiciário não resultará em ofensa ao princípio da separação dos 
Poderes, mas restauração da ordem jurídica.
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6. Para se chegar ao mérito do ato administrativo, não 
basta a análise in abstrato da norma jurídica, é preciso o confronto desta 
com as situações fáticas para se aferir se a prática do ato enseja dúvida 
sobre qual a melhor decisão possível. É na dúvida que compete ao 
administrador, e somente a ele, escolher a melhor forma de agir. 

7. Em face da teoria da asserção no exame das condições 
da ação e da necessidade de dilação probatória para a análise dos fatos 
que circundam o caso concreto, a ação que visa a um controle de 
atividade discricionária da administração pública não contém pedido 
juridicamente impossível.

8. A influência que uma decisão liminar concedida em 
processo conexo pode gerar no caso dos autos pode recair sobre o 
julgamento do mérito da causa, mas em nada modifica a presença das 
condições da ação quando do oferecimento da petição inicial.

Recurso especial improvido.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça "A 
Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso, nos termos do voto do(a) Sr(a). 
Ministro(a)-Relator(a)." Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Mauro Campbell 
Marques, Eliana Calmon e Castro Meira votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília (DF), 21 de maio de 2009(Data do Julgamento)

MINISTRO HUMBERTO MARTINS  
Relator
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