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RESUMO

Este trabalho apresenta uma analise historica acerca dos limites entre a
atuacao administrativa discricionaria e politica e a atuagéo jurisdicional, fazendo uma
ponte com a corrente conjuntura judicial patria e os recentes desgastes entre o
judiciario no exercicio da sua fungao tipica de controle externo e a administragao
publica, essencialmente quando esta € representada pelo poder executivo,
especificamente sobre o controle dos atos administrativos sob o prisma
principiolégico da moralidade administrativa, principio este que, apesar de ser
expressamente previsto em nossa Carta Magna e com forte presenga na legislagao
infraconstitucional, possui naturalmente uma carga de abstragdo inerente pois se
trata ndo de regra concreta e sim de fundamento meramente norteador dada a sua
natureza normativa, tem uma terminologia linguistica ainda mais ampla e cogitativa

que é a expressao "moral".
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1. INTRODUGAO

1.1 Origem etimolégica das palavras “ética” e “moral”.

A ética, palavra de origem grega que vem de "ethos” e tem um significado
voltado a morada, habitacdo dos homens e animais, ao modo de vida e tendo por
objetivo, segundo alguns estudiosos, o estudo sobre o como habitar, morar em
conjunto com o outro, ja a palavra moral tem origem latina, originada no "mos” ou
“mores”, sendo utilizada pelos romanos para traduzir a palavra grega “ethos”
também para os povos latinos, a palavra "mos"” ou "mores” fazia referéncia aos
costumes em um sentido coletivo e também ao carater, no sentido de: “vocé é uma
pessoa que age de acordo com a moral®’, “vocé é uma pessoa de carater’, como
comumente usamos hoje.

Uma das concepcdes de ética mais usadas € a aristotélica, apresentando um
conceito profundamente associado ao contexto, é a busca pelo bem, que é “aquilo a
que as coisas tendem”!, bem este que tem como objetivo maior a obtencdo da
felicidade, sendo “a felicidade, portanto, a melhor, a mais nobre e a mais aprazivel
coisa do mundo”? , para atingir esse bem maior, que é a felicidade, é necessaria a

existéncia de um agir virtuoso em um determinado modo de vida, contexto.

1.2 A moral Kantiana

Para Kant, cuja obra fora de fato um divisor de agua sobre o conhecimento
acerca da moral, sobretudo quanto se nota que a perspectiva kantiana da moral esta
presente em diversas obras. A perspectiva Kantiana a moral € a priori, ou seja, ela
tem pretensdes universalistas, que independe de qualquer contexto.

Ainda segundo o filésofo, o direito € a expressédo da faculdade de agir, uma
razao pratica, devendo se submeter a moral. O direito é reformulado de forma a
englobar um dever com a consciéncia, na moral com a consideragao interna, no
direito com acdo exterior. E a utilizagdo do que ele chama de "imperativo categério"
que é a moral pelo dever.

No Direito como um todo, ha grande contribuicdo das teorias kantianas,

aristotélicas e de outros filésofos, nos ordenamentos juridicos contemporaneos, com

IARISTOTELES, 2002a, p17
2ARISTOTELES, 2002a, p30



énfase no patrio, que é o objeto do estudo em tela, muitas sdo as regras e os
principios que costumeiramente servem de guarida para perspectivas acerca da
ética e da moral, mas um desses principios se destaca, possui uma tal proeminéncia
perfeitamente pode ser considerado como corolario juridico do agir virtuoso, ético e
moral, este principio € o da moralidade, principio este que é um dos pilares do
Direito Administrativo patrio, estando expressamente previsto no caput do artigo 37
da Carta Magna.

Apesar do agir virtuoso e da busca pelo bem e dos demais preceitos éticos e
morais positivados em nossa Carta Maior, sobretudo o arquivo supracitado, praticas
residuais de um modelo administrativo patrimonialista de outrora ainda se fazem
presentes na conduta de significativa parcela dos nossos governantes e
administradores, sdo atos eivados de gritantes irregularidades, atos in6cuos, sem
qualquer eficiéncia e meramente demagdgicos, atos contenedores de ostensiva
pessoalidade que ferem a isonomia e que muitas vezes confundem a figura do

administrador com a da administragao, além de atos precipuamente imorais.

2. MODELO BRASILEIRO DE JURISDIGAO

Diferentemente do modelo Contencioso Francés que possui um o&rgao
especialmente criado para o julgamento dos atos administrativos, o Brasil adota o
sistema de jurisdicdo una, o que significa que todos os atos administrativos
praticados pelos municipios, estados e Unido, seja este poder executivo ou
legislativo, estardo sob o constante controle de legalidade exercido pelo judiciario,

nesta toada, é a definicdo exposta por.Hely Lopes Meirelles, verbis:

O sistema judiciario ou de jurisdigdo Unica, também conhecido por sistema
inglés e, modernamente, denominado sistema de controle judicial, &€ aquele
em que todos os litigios — de natureza administrativa ou de interesses
exclusivamente privados — s&o resolvidos judicialmente pela Justica

Comum, ou seja, pelos juizes e tribunais do Poder Judiciario®

Posto isso, apesar de na prépria estrutura administrativa haver um sistema de
controle dos atos amanados pela administragdo, com orgaos administrativos
julgadores e um sistema recursal, o controle jurisdicional é inafastavel, de acordo

com o sistema jurisdicional Inglés, o que fora acolhido pelo Brasil.

3MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro ,2016, p55.



Ocorre que, o administrador € soberano quanto as suas escolhas, ou seja,
quanto a conveniéncia dos seus atos, desde que, obviamente, estes sejam legais e
estejam contido dentro de balizas técnicas, ou seja, o judiciario ndo analisa a
conveniéncia de um ato administrativo sob pena de grave violagdo dos principios da
separacao dos poderes, destarte, o sistema inglés de jurisprudéncia una adotado
pelo constituinte da ao Poder Judiciario a prerrogativa de dizer o direito — jurisdigéo -
, OU seja, exercer o controle de legalidade dos ato, analisando e julgando se estes
estdo ou ndo de acordo com o direito patrio.

Todavia, ha atos considerados imorais que nao se revestem de ilegalidade em
um primeiro momento, aparentando ostensiva conformidade com o direito, ao menos
no que diz respeito a uma abordagem exegética do que esta positivado em nossa
legislacdo, exigindo uma finesse hermenéutica por parte do intérprete, algo que,
apesar de ser mais complexo do que se ater a literalidade da legalidade simples,
nao traria, por si s6, um risco a separagao dos poderes, todavia, em um contexto
politico-social turbulento em que o poder judiciario se tornou um dos protagonistas
do processo politico - na figura do ativismo judicial - o poder judiciario vem
desempenhado significativas vezes suas atividades de forma demasiadamente
popular em detrimento da técnico-juridica, o que por muitos pode visualizado de
forma positiva, porém, cabe pontuar a importancia da separagcéo dos poderes exerce
em qualquer democracia, nociva sendo a esta a concentracdo de poder em apenas
um ente.

Destarte, faz-se necessario o estudo acerca dos limites dentre os quais o
intérprete pode e deve agir sem que sua atividade jurisdicional de controle sobre
atos com aparéncia de legalidade provenientes de autoridades administrativas, mas

considerados imorais, representem ofensa a separacao dos poderes.



3. CONCEITUAGAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO NA DOUTRINA BRASILEIRA

Em uma analise simples, porém objetiva e igualmente feliz, Celso Bandeira de
Melo conceitua o Direito Administrativo como "o ramo do Direito Publico que
disciplina o exercicio da fungdo administrativa, bem como pessoas e 6rgaos que a
desempenham"4, ou seja, este é o ramo do direito que cuida das relagdes no dmbito
da administracdo publica, disciplinando desde as acgbes do administrador, dos
servidores publicos em geral quanto ao desempenho das suas fungdes, quanto até
mesmo os particulares que possuem vinculo com a administracao publico, como no
caso de um particular que contrata com a administragao através um procedimento
licitatorio.

Varios sao os autores que adotam definicdo semelhante, dentre conceitos que
ja foram utilizados para definir o objeto do direito administrativo, o chamado "critério
da administragdo publica" é o que ainda prevalece para a maior parte da doutrina,
com autores como Ruy Cirne Lima, Hely Lopes Meireles, Fernando de Andrade
Oliveira dentre outros.

Di Pietro, também adepta desta corrente doutrinaria, robustece ainda mais a

definicdo acerca do objeto do direito administrativo, definindo-o como:
"o ramo do direito publico que tem como objeto os érgdos, agentes e
pessoas juridicas administrativas que integram a administragdo publica, a

atividade juridica ndo contenciosa que exerce e os bens e meios de que se

utiliza para a consecug&o dos seus fins, de natureza publica." 5 (.

Vale pontuar a precisao e a completude da definicdo adotada por Di Pietro que, além
de delimitar muito felizmente o objeto do direito administrativo, o separa da atividade
estatal contenciosa, ficando esta a cargo do poder judiciario conforme o modelo de

jurisdicao una supradito.

“MELLO, Celso Antdnio, Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo, 2013, p29
°Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 2016, p78



4. A MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Dentre os principios presentes no direito administrativo, a moralidade
administrativa se apresenta em uma situagcao bem especifica, com variados autores
pondo sua efetiva existéncia em duvida em fungdo do grande leque de sentidos e
interpretacdes de um termo que, eu um primeiro momento, aparenta ser impreciso e
vago, tornando-se algo praticamente indissociavel do conceito de legalidade.

Os autores que sustentam este posicionamento alegam que a imoralidade esta
no desvio da finalidade no ato do agente, ou seja, o ato em si se revestiria de
legalidade em seu conteudo, mas a intencdo do agente ao praticar tal ano seria
imoral, caracterizando, para esta corrente, o desvio de finalidade, o que, todavia,
seria caracterizada mera ilicitude, ndo havendo que se falar em principio da
moralidade e sim no da legalidade.

Neste mesmo sentido esta a lei 4.717/65 que elenca em seu art. 2° o desvio de
finalidade como uma das ilicitudes cometidas pelo agente que podem ser objeto da
acao popular disciplinada na mencionada lei.

Todavia, como bem diz Di Pietro:

“é antiga a distingdo entre Moral e Direito, ambos representados por circulos
concéntricos, sendo o maior correspondente a moral e, 0 menor, ao direito.
Licitude e moralidade seriam os tragos distintos entre o direito e a moral,
numa aceitagdo ampla do brocardo segundo o qual non omne quod licet

honestum est (nem tudo o que é legal é honesto).”®

Neste sentido, apesar de o desvio de finalidade, ou seja, a conduta imoral, ser
enquadrado como uma ilicitude, ainda ndo ha que se confundir os principios da
legalidade e da moralidade, visto que, apesar de reduzidas as possibilidades com a
positivacao do desvio de finalidade, ha formas de tutelar a moralidade administrativa
presentes no direito brasileiro, como é o caso da “probidade administrativa”, que é o
agir virtuoso, com retiddo e com honestidade na administragao da coisa publica, algo
que é claramente maior e mais completo do que simplesmente agir com desvio de
finalidade.

Para tanto, o direito brasileiro ndo confunde a legalidade com a modalidade

administrativa, para além do paragrafo 4° do art. 37 da Carta Maior, que prevé

°Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, Curso de Direito Administrativo, Rio de Janeiro 2016, p108.



penalidades como a suspensao de direitos politicos, perda da funcdo publica e
indisponibilidade de bens sem prejuizo para uma eventual agao penal, endossam a
distincao entre os institutos supraditos a le 1.079/50 que trata dos crimes de
responsabilidade do presidente da republica e de seus ministros de estados, a qual,
em seu capitulo V, adentra a seara da probidade administrativa e, especialmente no
inciso 7 do art. 9° da lei em questdo, faz clara mengdo a um agir de modo
incompativel com a dignidade, decoro e honra que o cargo objeto da lei requer,
conduta esta enquadrada como crime pela lei e que é passivel de punigao.

A previsado do principio da moralidade administrativa também se faz presente
na lei que regula o processo administrativo na administragdo publica federal, a lei
9.784/99, a qual, em seu art. 2°, paragrafo IV, determina que a boa-fé, o decoro e

padrdes éticos de probidade sejam observados no processo administrativo.

5. A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA
5.1 Separagdao entre a atividade discricionaria e vinculada na

administragao publica.

Diferentemente do que ocorre nas relagbes entre particulares regidas pelo
cédigo civilista nas quais tudo o que nao for proibido, € permitido, nas relagdes com
entes publicos abragadas pelo direito administrativo regra é invertida, ao
administrador s6 é permitido fazer o que a lei determina, o obrigando, destarte, a
realizar de determinas acdes previamente prescritas.

Portanto, é possivel inferir, um primeiro contato com esse conceito, que o
administrador apenas exerce suas fungdes de forma vinculada, isto €, de maneira
literal e direta ao que consta na lei, sem margem de liberdade, todavia esta ndo € a
unica forma de a administragdo realizar os seus atos, a prépria legislagdo que de
forma rigorosa, objetiva e vincula o administrador a feitura de determinado ato,
paralelamente da ao gestor a liberdade para a escolha de um caminho, um método
ou uma diretriz de trabalho no exercicio das suas fun¢gdes de modo a perseguir
casuisticamente o interesse publico através de uma acado tomada pelo administrador
com base no seu julgamento, € a chamada "discricionariedade administrativa”, a
margem de liberdade que o administrador tem para encalgar o interesse publico.

Neste sentido, Hely Lopes Meirelles diz que:

“A faculdade discricionaria distingue-se da vinculada pela maior liberdade de



agcdo que é conferida ao administrador. Se para a pratica de um ato
vinculado a autoridade publica esta adstrita a lei em todos os seus
elementos formadores, para praticar um ato discricionario é livre, no ambito

em que a lei Ine concede essa faculdade.” 7

As situagdes em que ndo ha uma determinacdo expressamente prevista para
vincular o administrador publico a determinado ato ndo sao incomuns, pelo contrario,
fazem parte do cotidiano da administracao publica, o que a leitura do administrador e
0 seu julgamento e tomada de decisdo de acordo com determinados cenarios
preferiveis, porém, é importante pontuar que o ato administrativo discricionario nao é
resultado de auséncia de legislagcdo e sim da propria lei que elege a faculdade do

administrador para gerir a situacdo de modo a melhor alcangar o interesse publico.

5.2 Conceito de discricionariedade administrativa e o que a difere da

arbitrariedade.

O conceito de discricionariedade administrativa € um tema relativamente
pacificado entre os principais autores, as definicbes seguem uma linha comum,
Celso Anténio Bandeira de Mello observa a discricionariedade pelo administrador

quando, in verbis:

"a disciplina legal faz remanescer em proveito e a cargo do administrador
uma certa esfera de liberdade, perante o qué caber-lhe-a preencher com
Seu juizo subjetivo, pessoal, o campo de indeterminagdo normativa a fim de

satisfazer no caso concreto a finalidade da lei."8

Na mesma esteira segue Hely Lopes ao conceituar o poder discricionario como
"o que o Direito concede a Administracdo, de modo explicito ou implicito, para a
pratica de atos administrativos com liberdade na escolha de sua conveniéncia,
oportunidade e contetido."®

Di Pietro também segue nesta mesma linha ao dizer que a "lei deixa certa

margem de decisédo diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade podera

"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo, 2016.
8Mello, Celson Antdnio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo. 2016, p 978.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2016.



optar por uma dentre varias solugdes possiveis, todas validas perante o direito." 19(.
A autora, inclusive, vai além ao definir o modo pelo qual o agente manifesta sua
discricionariedade, para ela sao ele se utiliza de "critérios de oportunidade,
conveniéncia, justica , equidade, proprios a autoridade, porque ndo do legislador"'".

Consoante a doutrina majoritaria, Di Pietro também aduz que a nao
participacdo da acao legislativa no julgamento do caso em concreto feito pela
autoridade legislativa ndo representa um vacuo legislativo tampouco liberdade plena
para o administrador agir de forma totalmente livre, para a autora a
"discricionariedade implica em liberdade de atuacao nos limites tracados pela lei; se
a administragdo ultrapassa esse limite, a decisdo passa a ser arbitraria, ou seja,
contraria a lei" 12

Linha identifica também segue Marinela ao dizer que :
"a discricionariedade é diferente da arbitrariedade. Discricionariedade ¢ a
liberdade para atuar, para agir dentro dos limites da lei, enquanto a
arbitrariedade ¢é a atuagao do administrador além (fora) dos limites da lei. Ato
arbitrario é ilegal, ilegitimo e invalido, devendo ser retirado do ordenamento

juridico."13

Como ja ventilado anteriormente, o legislador deu liberdade ao administrador
para a realizagao de atos administrativos, os discricionarios, mas até estes, para sua
validade, possuem requisitos a serem observados pelos gestores, como a
competéncia, forma, finalidade, motivo e objeto, estando o administrador vinculado
aos primeiros trés requisitos, possuindo liberdade nos ultimos dois.

Seabra Fagundes especifica ainda mais a baliza discricionaria do ato

administrativo, em seu feliz voto em um acordao do TJRN, diz que, ipsis litteris:
“entre praticar o ato ou dele se abster, entre pratica-lo com este ou aquele
conteudo (p. ex.: advertir apenas, ou proibir), ela é discricionaria. Porém, no
gue concerne a competéncia, a finalidade e a forma, o ato discricionario

esta tio sujeito aos textos legais como qualquer outro” 4

19D PIETRO, Maria Silvya Zanella, Direito Administrativo, 2016, p 255,)
D] PIETRO, Maria Silvya Zanella, Direito Administrativo, 2016, p 255,).
12D| PIETRO, Maria Silvya Zanella, Direito Administrativo, 2016, p 255.
IBMARINELA, Fernanda, Direito Administrativo, 2016.

14TJRN, RDA 14152. No mesmo sentido o relator do acorddo, com mais doutrina, no seu O Controle

dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, 2+ ed., pp. 88 e ss.



6. CONTROLE JURISDICIONAL DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Nas palavras de Di Pietro, " o controle judicial constitui, juntamente com o
principio da legalidade, um dos fundamentos em que repousa o Estado de Direito.
De nada adiantaria sujeitar-se a Administragcdo Publica a lei se seus atos néao
pudesse ser controlados por um 6rgao dotado de garantias de imparcialidade que
permitam apreciar e invalidar atos ilicitos por ela praticados "1°

Ademais, como mencionando no comecgo deste trabalho, no Brasil impera o
sistema de jurisdicdo una, um modelo cujo controle jurisdicional esta a cargo de um
sO poder, ndo possuindo, para tanto, a administracdo publica ndo esta isenta ao
controle do poder judiciario como no Contencioso Francés cuja administragao possui
um conselho de estado incumbido de julgar as demandas relativas a administracao,

afastando-se da justica comum.

6.1 O pioneirismo de Miguel Seabra Fagundes e Carlos Tacito no controle de

atos discricionarios no Brasil.

Pois bem, com o modelo de jurisdigdo una e em um cenario cujo controle de
legalidade objetiva ja consolidado no pais, destaca-se a Miguel Seabra Fagundes -
jurista bacharelado por esta Faculdade de Direito - que transitou entre o executivo -
quando fora interventor no Rio Grande do Norte na Era Vargas - e a magistratura — a
época em que foi desembargador no TJRN — e que é considerado um dos
precursores de uma nova abordagem acerca do controle da administragdo publica
pelo poder judiciario, representando um divisor de aguas no estudo da mencionada
espécie de controle, sustentando uma teoria que combateu a visdo até entdo em
voga de que discricionariedade do administrador estaria fora do controle judicial,
estando tais atos longe da apreciagao judicial, restando ao judiciario o mero controle
de aspectos formais legais do ato administrativo.

A época do desenvolvimento da teoria de controle de Seabra Fagundes,

vigorava uma visao que - nas palavras de Gustavo Maia Pereira:
“era amparada por uma ideia de que o Judiciario ndo poderia examinar os

fatos que permeavam a agdo administrativa. Estando o agente publico

I5DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, Sdo Paulo, 2016, p900.



investido de competéncia e possuindo margem legal de liberdade para agir,
o ato praticado nao poderia ser anulado ou revisto por um juiz. Ou seja,
apenas a "matéria de Direito” estaria abrangida pela legalidade, apta a

justificar o crivo judicial, portanto.” 16

Sob a relatoria de Seabra Fagundes em um caso emblematico para o estudo
do controle administrativo de atos discricionarios, cujo louvavel acérdédo pode ser
considero, inclusive, um leading case sobre o tema, o TJRN se deparou com a
irresignacao de uma empresa de transporte contra a proibicdo por uma inspetoria de
transito da circulacédo de sua frota em determinados horarios. O Tribunal sabiamente
entendeu que, embora a inspetoria de transito possuisse competéncia para a
restricao e regulacao de direitos relativos ao transito, a restricdo imposta a empresa
somente serviria para a satisfacdo dos interesses particulares — e escusos — da
empresa concorrente.

O cerne do acérddo em questéo tratou da limitagdo da discricionariedade do
agente pela finalidade publica, como é possivel observar pela ementa do julgado
que diz que - “O ato que, encobrindo fins de interesse publico, deixe a mostra
finalidades pessoais, podera cair na apreciagdo do Poder Judiciario, ndo obstante
originario do exercicio de competéncia livre.”. 7

Paralelamente a questdo do interesse publico em si, a limitagdo do poder
discricionario estatal possui o claro objetivo de combater o exercicio arbitrario do
poder administrativo e de, consequentemente, zelar pela protecdo do individuo ante
0 poderio da maquina estatal, tal escopo do controle judicial da discricionariedade
administrativa ganha pioneiro reforco na obra de Seabra Fagundes, o qual diz
“atribui ao Poder Judiciario, a partir da concepgao de separacao de Poderes, fungao
especial na contencdo do arbitrio estatal, em um viés marcadamente liberal,
revelando, assim, preocupacado especial com a protecdo do individuo em face do

Estado”. 18

ISPEREIRA, Gustavo Maia, Seabra Fagundes, Caio T4cito e as bases do controle da administracdo

publica, Conjur ,2018, disponivel em < https://www.conjur.com.br/2018-mar-25/opiniao-seabra-
fagundes-caio-tacito-controle-administracao# ftn2 >, acesso em 01.10.19.

"Emprésa de Transporte Potiguar Ltda. versus Inspetoria Estadual de Transito Apelagéo civel n."
1.422 - Relator: Sr. Desembargador SEABRA F AGUNDES

I83SEABRA FAGUNDES, Miguel. Da Protecdo do Individuo Contra o Ato Administrativo llegal ou
Injusto. Arquivos do Ministério da Justica e Negdcios Interiores, Ano V, n° 19, Rio de Janeiro,
Setembro de 1946.


https://www.conjur.com.br/2018-mar-25/opiniao-seabra-fagundes-caio-tacito-controle-administracao#_ftn2
https://www.conjur.com.br/2018-mar-25/opiniao-seabra-fagundes-caio-tacito-controle-administracao#_ftn2

Outra expoente figura que contribuiu para esta virada jurisprudencial acerca do
controle da discricionariedade administrativa foi Caio Tacito, contemporaneo de
Seabra Fagundes, na mesma época em que os tribunais declaravam os atos
discricionarios insuscetiveis de sua apreciacdo, ndo aprofundando a questdo de
possiveis arbitrariedades do poder discricionario, asseverou que nada de errado ou
vazio existira no exame pelo judiciario dos motivos do ato e, aprofundamento ainda

mais o tema, disse in verbis:

“Se inexiste motivo, ou se dele o administrador extraiu consequéncias
incompativeis com o principio de Direito aplicado, o ato sera nulo por
violagédo da legalidade. Ndo somente o erro de direito como o erro de fato
autorizam a anulagéo jurisdicional do ato administrativo. Negar ao juiz a
verificagcdo objetiva da matéria de fato, quando influente na formagéo do ato
administrativo, sera converter o Poder Judiciario em mero endossante da
autoridade administrativa, substituir o controle da legalidade por um

processo de referenda extrinseco.”®

Majestosa € a felicidade com a qual Caio Tacito escreveu esta mencionada
passagem, ele atinge um dos pontos centrais da problematica, o Poder Judiciario
nao pode e ndo deve se ater a aspectos objetivos e formais do ato administrativo
sob pretensa evasdo ante uma suposta colisdo entre poderes, é certo que o
principio da separacado de poderes deve imperar e 0 magistrado ndo pode julgar o
mérito como integrante do poder executivo ou administrador fosse, bem verdade,
mas nao pode se furtar se apegar a formalidades enquanto deixa de apreciar as
motivagdes dos atos e bem como suas finalidades, que tem como principal objetivo o
bem publico, sob pena de virar um simples chancelador de toda sorte de atos

arbitrarios emanados pelo Estado.

6.2 Jurisprudéncia do STJ

Contemporaneamente a jurisprudéncia, ja pacifica quanto ao tema, admite o
controle judicial de atos administrativos discricionarios como podemos ver na

jurisprudéncia do STJ:
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
DELEGADO DE POLICIA. REMOGAO EX OFFICIO. ATO ADMINISTRATIVO

19Caio T4cito, Desvio de Poder em Matéria Administrativa, tese, circulagdo limitada, 1951,
Rio de Janeiro, copia xerografica, p. 17.



SEM QUALQUER REFERENCIA AOS MOTIVOS QUE LHE DERAM
ENSEJO. ILEGALIDADE. INOBSERVANCIA DO ART. 50, |, DA LEI 9.784/99.
MOTIVACAO APRESENTADA SOMENTE NAS INFORMACOES EM QUE
NAO HA CONGRUENCIA ENTRE O MOTIVO E A FINALIDADE DO ATO,
ALEM DE EVIDENCIAR ELEVADO GRAU DE SUBJETIVISMO A REVELIA
DE CONCRETA DEMONSTRAGAO DE QUE A TRANSFERENCIA ATENDE
A ALGUMA DAS HIPOTESES PREVISTAS NO ART. 26, I, DA LEI
ESTADUAL 4.122/99. ATO ADMINISTRATIVO QUE, APESAR DE
DISCRICIONARIO, SUJEITA-SE AO CONTROLE DE JURIDICIDADE.
PRECEDENTES. (...)

6. O ato administrativo discricionario sujeita-se a sindicabilidade jurisdicional
de sua juridicidade. Nao invade o mérito administrativo - que diz com razées
de conveniéncia e oportunidade - a verificagdo judicial dos aspectos de
legalidade do ato praticado. Precedentes.

7. Recurso Ordinario provido.

(RMS 37.327/SE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 20/08/2013, DJe

6.3 A Discricionariedade, o mérito administrativo e a inafastabilidade da

jurisdigao

Muito embora exista uma aparente antinomia entre dois importantes principios
constitucionais, como o principio da inafastabilidade da jurisdicdo que € o corolario
do nosso sistema de jurisdigdo una, o qual diz que nenhuma lesdo ou ameaca de
direito deixara de ser apreciada pelo poder judiciario, principio este expresso no art.
5°, inciso XXXV da Carta Maior, e o principio da separacdo dos poderes, expresso
no art. 2, caput, da Constituicado Federal.

Felizmente ja se encontra superando o aparente conflito entre a resisténcia a
analisar atos discricionarios e a consequente invasao pelo judiciario do juizo de
conveniéncia e oportunidade pelo administrador .

Ja que o exame da motivagdo ndo se confunde com o mérito feito pelo
administrador, estes de fato ndo podem ser plenamente enfrentados pelo intérprete
sob pena de infringir a separagao dos poderes, como podemos encontrar na obra de
Di Pietro ao dizer que “ndo ha invasao do mérito quando o judiciario aprecia os

motivos, ou seja, os fatos que precedem a elaboragdo do ato; a auséncia ou a



falsidade do motivo caracteriza ilegalidade, suscetivel de invalidagdo pelo poder
judiciario”.20

Marcal Justem filho, seguindo a mesma linha, diz que “ndo é possivel o érgao
fiscalizador substituir-se ao titular da competéncia para realizar avaliacbes e
estimativas no tocante a oportunidade, a consisténcia ou a finalidade de
providéncias de natureza discricionaria”?!.

Neste sentido, é salutar mostrar a sintonia do STF com o restante da doutrina,
ao firmar o entendimento acerca da ndo invasdo do mérito administrativo sem
qualquer vicio nas causas e no motivo dos atos discricionarios, como ocorre no

julgado que se segue:

Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. 2. Direito
Administrativo. 3. Decisao judicial que designa delegado de policia
civil. Mérito administrativo. Impossibilidade de ingeréncia do Poder
Judicidrio ante a auséncia de ilegalidade ou abuso de poder.
Principio da separacao dos poderes. Precedentes. 4. Inexisténcia de
argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento. (ARE-AgR 737.035 de minha
relatoria, Segunda  Turma, DJe  21.5.2013). DIREITO

ADMINISTRATIVO. POLICIAL MILITAR.

Destarte, dada a raridade, € praticamente uma situagao hipotética a existéncia
de uma lei completamente fechada ou aberta — sobretudo nesta ultima- do ponto de
vista hermenéutico, dificultando em demasia uma acdo completamente vinculado ou
completamente discricionaria pela administracdo publica, o que certamente
reverberara na amplitude do controle jurisdicional do ato administrativo no caso
concreto.

Neste sentido, Alexandre Santos de Arag&o inova conceitualmente ao dizer
que:

‘na verdade, o que estd em xeque sdo as préprias categorias de

discricionariedade e vinculagado, que seriam em boa hora substituidas pela

20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 2016, Sdo Paulo, p 900.
21 JUSTEN FILHO, Marga - Curso de Direito Administrativo, Editora Saraiva, 2003,
p.745/746.



ideia de graus de vinculagdo da Administragdo Publica ao ordenamento
juridico, ja que nao existe ato, em tese, totalmente discricionario, nem

totalmente vinculado.”??

O autor foi bastante feliz em sua definigdo essencialmente pelo fato de o ato
discricionario por si ndo abarcar o mérito completamente e por isto se furtar a
apreciagado judicial, contudo, apesar de festejados doutrinadores incluirem na
mesma definicdo os atos vinculados, ou seja, considerando-os impossibilitados de
serem totalmente vinculados, essa observagao nao merece prosperar visto que nao
ha grandes dificuldades para encontrar determinagbes legais consideradas
plenamente da acdo do administrador, tanto que, por exemplo, ha sistemas
informatizados que apenas atestam o cometimento de alguma infracdo de transito
pelo administrado, o que é suficiente para a autoridade se vé obrigada a expedir a
penalidade imposta pela lei.

Ja para Celso de Mello, o controle jurisdicional dos atos administrativos deve
estabelecer um paralelo comparativo entre a substancia do ato em si e o que este
ato deveria atender, in verbis:

“ Para tanto coteja os fatos do mundo real, em que se pretende
estribada a Administracdo, com a previsdo hipotética deles, a ver se o0s
primeiros realmente se subsumem ao enunciado normativo. Além disto,
perquire o moével, a intengdo do agente, para aferir seu ajuste a finalidade
da lei, porque que a norma nao prestigia comportamentos produzidos em
desarmonia com 0s objetivos publicos em geral e com o objetivo publico
especifico correspondente a tipologia do ato exarado. Por derradeiro: se a
lei ndo expressou o motivo legal justificador do ato, cabe, ainda, ao
Judiciario investigar se ha ou nédo correlagdo légica entre os suportes
materiais do ato e o contetido idéneo para o atendimento dos fins que a lei

elegeu como perseguiveis no caso. “ 23

Todas essas aclamadas doutrinas de controle dos atos administrativos
discricionarios, apesar de diferengas pontuais, carregam bastante similaridade e, até
mais do que isso, completude umas com as outras, desde os pioneiros Seabra

Fagundes em Caio Tacito, que enfrentaram de forma inédita a problematica do

22 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
618.

ZMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p. 999.



controle dos atos discricionarios de autoridades que até entdo possuiam na parte
discricionaria de seus a uma forma bastante eficiente de escapar do controle judicial,
a juristas como Hely Lopes, Alexandre Santos de Aragao, Celso Antonio Bandeira de
Melo e Maria Sylvia Zanella di Pietro que buscaram conciliar os principios
constitucionais basilares do nosso sistema democratico como o da inafastabilidade
da jurisdicao e o da separagao de poderes.

Bem verdade que o administrador ndo pode usar sua prerrogativa de
discricionariedade para se furtar ao exame do poder judiciario de modo a editar atos
que atendam interesses particulares, contrariando assim a sua finalidade publica,
tampouco o poder judiciario deve devassar o mérito do administrador como superior
hierarquico fosse.

Entretanto, é preciso reconhecer a dificuldade que ndo raramente tem o
intérprete para distinguir o vicio passivel de correigdo pelo poder judiciario do que
seria 0 nucleo do mérito para o juizo de conveniéncia e de oportunidade que é
exclusivo do administrador, interpretacdes destoantes e diversificadas sobre o tema
emana do carater abstrato dos postulados de que é possivel o controle de legalidade
dos atos discricionarios e de que o mérito do ato administrativo ndo pode ser
invadido pelo Poder Judiciario, como bem descreve Mezzomo, o grande problema,

para o jurista, seria in verbis: “

a origem de interpretagées destoantes e diversificadas sobre o tema emana
do carater abstrato dos postulados de que é possivel o controle de
legalidade dos atos discricionéarios e de que o mérito do ato administrativo

néo pode ser invadido pelo Poder Judiciario.”*

Destarte, o maior obstaculo para um controle jurisdicional eficiente e
constitucionalmente legal tende a ser a dificuldade hermenéutica dada a abstracéo
dos temos utilizados em uma série de normas, o que faz com que o significado varie
de acordo com intérprete da norma em questao, um exemplo de um termo que da
uma grande margem hermenéutica para o intérprete € a modalidade administrativa,
cuja sua aplicagédo e consequéncias serao tratadas no topico que se segue.

O controle judicial baseado na moralidade administrativa.

24MEZZOMO, Renato Ismael Ferreira. O controle judicial do mérito dos atos administrativos
discricionarios. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 20, n. 4540, 6 dez. 2015.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/33660. Acesso em: 15 out. 2019.



7. AMORALIDADE ADMINISTRATIVA NO DIREITO BRASILEIRO

A moralidade administrativa, que ja foi tratada em um breve momento anterior
neste trabalho, € um dos principios basilares do direito administrativo patrio, conta
com expressa previsao constitucional, mais especificamente no caput do art. 37 da
Carta Magna, inspirando outros dispositivos como legais e a jurisprudéncia, como é
0 caso da Lei 8429/92, que trata da improbidade administrativa, ha também o
Decreto 7203 de 2010 e a Sumula Vinculante numero 13 que vedam a pratica do
nepotismo, ainda tem-se uma lei que impede a candidatura de pessoas com
condenagbes em certos tipos de crime, a Lei Complementar n° 64 de 2010,
conhecida como a lei da "Ficha Limpa".

Tem-se, ainda, o art. 2° da lei 9784/99 que diz que “a administracdo Publica
obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.” Com seu inciso IV ainda
determinando que a administracdo atue de maneira a seguir “padrbes éticos de
probidade, decoro e boa-fé”.

O agir virtuoso e ético decorrentes da moralidade administrativa esta presente
em diversos codigos de condutas voltados aos servidores da administragao publica,
como o dos servidores publicos civis do poder executivo federal, o qual, de forma

deontoldgica determinar que:

| — A dignidade, o decoro, o zelo, a eficacia e a consciéncia dos principios
morais sdo primados maiores que devem nortear o servidor publico, seja no
exercicio do cargo ou fungéo, ou fora dele, ja que refletira o exercicio da
vocacgao do préprio poder estatal. Seus atos, comportamentos e atitudes serédo
direcionados para a preservacao da honra e da tradi¢gao dos servigos publicos.
Il — O servidor publico ndo podera jamais desprezar o elemento ético de sua
conduta. Assim, ndo tera que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e
o injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas
principalmente entre o honesto e 0 desonesto, consoante as regras contidas
no art. 37, caput, e § 4°, da Constituicdo Federal.

Il — A moralidade da Administragdo Publica ndo se limita a distingdo entre o
bem e o mal, devendo ser acrescida da idéia de que o fim é sempre o bem
comum. O equilibrio entre a legalidade e a finalidade, na conduta do servidor

publico, é que podera consolidar a moralidade do ato administrativo.



Este coédigo de ética € um exemplo bastante pertinente do cuidado do
legislador com a boa conduta na administragao publica, os demais cddigos seguem
na mesa toada, tendo o art. 37, caput, e § 4° da Carta Magna como fonte inspiradora
e validadora das diretrizes para uma administragao proba e voltada ao bem estar do
administrado.

Muito embora seja possivel encontrar variadas orientagbes de como proceder,
a moralidade administrativa vai muito além, sendo encarada ndo s6 como mera
orientacdo, mas como um dever por parte da administracido, de onde esta tira a
validade dos seus atos, conforme bem dias Hely Lopes.

Nas palavras do aclamador autor, "a moralidade administrativa constitui, hoje
em dia, pressuposto de validade de todo ato da Administracdo Publica"?. Segundo
Hely Lopes, a moralidade administrativa € um principio que deve sustentar e nortear
a conduta administrativa, a maneira de proceder do agente publico de modo a
conferir a validade em da conduta administrativa.

E importante frisar que para o autor a moral administrativa ndo se confunde
com a moral comum, para tal, na sua obra ele cita outros doutrinadores como
Hauriou ao dizer que a moral em questdao nao se trata da moral comum e sim a
moral juridica que seria, in verbis: "0 conjunto de regras de conduta tiradas da
disciplina interior da Administragéo".?®

Porém, esta separacdo entre a moral comum e administrativa ndo ecoa de
forma unissona na doutrina, como Juarez Freitas dizendo que o principio da
moralidade administrativa faz referéncias a valores morais presentes na sociedade
na qual o gestor serve, o que este estudo apontar por ideal, porque de nada
adiantaria uma moralidade administrativa propria se esta estivesse em dissonancia
dos valores morais presentes na sociedade para a qual a administracdo presta os
seus indispensaveis servicos.

Para o procurador federal Vladimir Aras, a moralidade administrativa ganha
corpo e densidade juridica com as previsdes e regras em sede constitucional, legal e
regulamentar, ganhando entdo natureza imponivel, dai a preocupagao maior do
aplicador da lei em zelar pelo mencionado principio no momento do controle

administrativo.

ZMEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo, 2016, p 94.
26Maurice Hauriou, Précis Elémentaires de Droit Administratif, Paris, 1926, rp. 197 € ss.



7.1 A tutela da moralidade administrativa no ordenamento juridico brasileiro.

A tutela da moralidade administrativa ganha profundo reforgo com trés tipos de
acdes em especial, a acdo de improbidade administrativa - Lei 8.429/1992 - a acao
civil publica -Lei 7.347/1985 — e a acao popular - Lei 4.717/1965 -, além de outros
remédios constitucionais que podem combater atos lesivos e considerados imorais,
mas cabe aqui realizar uma observagao resgatando um assunto ja abordado, a agao
popular, como o proprio nome ja deixa claro, € um instrumento a disposigdo da
sociedade para o combate de atos lesivos e imorais realizados pela administracao
publica, todavia, pelo fato de ser um instrumento popular, a moral utilizada no bojo
da agao nao sera uma moral juridica dissociada da moral comum, e sim a moral em
voga na sociedade da qual a administragéo faz parte.

Pois bem, superado esse ponto, cabe destacar o papel constitucional da agao

popular, conforme o art. 5° LXXIII da CF:
LXXIIl — qualquer cidaddo é parte legitima para propor agao popular que
vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao

patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,

isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Segundo Hely Lopes, a agao popular seria:
“E um instrumento de defesa dos interesses da coletividade, utilizével por
qualquer dos membros. Por ela ndo se amparam direitos individuais
proprios, mas sim interesses da comunidade. O beneficiario direto e
imediato desta agdo ndo é o autor; é o povo, titular do subjetivo ao
governo honesto. O cidaddo a promove em nome da coletividade, no uso

da prerrogativa civica que a Constituigdo da Republica lhe outorga”. 27

A referida agao se caracteriza por ser um instrumento bastante amplo que a
sociedade tem a disposicao para combater atos lesivos aos interesses sociais e a
finalidade publica, além da lesividade de tais atos e do desvio de finalidade, na
referida acdo o principio da moralidade administrativa tem, por si so, forca para
enfrentar o ato administrativo -ou até uma lei de efeitos concretos — em virtude da

sua primazia frente ao outros institutos.

2’MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga, A¢io Popular, agdo civil publica, mandado de injungéo,
“habeas data”. 20 ed. Atualizada por WALD, Arnoldo, Sdo Paulo: Malheiros, 1998.



Neste sentido, a proeminente ministra do Supremo Federal, excelentissima

Carmen Lucia, fez importantes consideragdes em sua obra ao dizer, in verbis:

"O principio da moralidade administrativa tem uma primazia sobre os outros
principios constitucionalmente formulados, por constituir-se, em sua exigéncia, de
elemento interno a fornecer a substancia valida do comportamento publico. Toda
atuacao administrativa parte deste principio e a ele se volta. Os demais principios
constitucionais, expressos ou implicitos, somente podem ter a sua leitura correta
no sentido de admitir a moralidade como parte integrante do seu conteudo. Assim,
0 que se exige, no sistema de Estado Democratico de Direito no presente, € a

legalidade moral, vale dizer, a legalidade legitima da conduta administrativa".22

7.2 O paradigma do Cristiane Brasil e a sua importancia para uma tutela

juridica eficiente e responsavel.

Contribuicao importantissima da ministra ora citada no que diz respeito ao
controle dos atos administrativos com base no principio da moralidade, a
mencionada passagem abre a petigdo inicial da ag¢do popular movida pelo
Movimento dos Advogados Trabalhista Independentes que impugnou a posse no
cargo de ministra do trabalho da entdo deputada federal Cristiane Brasil, filha do
presidente do PTB Roberto Jefferson, em um "acordao" com Michael Temer, a época
presidente do Brasil e seu aliado politico.

Tal qual o caso do litigio entre a inspetoria de transito do Rio Grande do Norte e
uma empresa viagao foi um caso paradigma para a inauguragdo de um controle
jurisdicional sobre os atos administrativos discricionarios, este recente caso
envolvendo o controle de um ato privativo do presidente da republica, que é a
nomeacao para um cargo de natureza politica, merece bastante atengao.

E possivel observar que, apesar do protagonismo no ordenamento juridico
administrativo patrio, a moralidade administrativa ainda estd em uma posicao
bastante ignota na pratica forense, dada a sua abstragéo linguistica, o que acaba
repercutindo juridicamente em sua aplicagao.

Sobretudo em um contexto sociopolitico de radicalismos e de acirrada dos
animos, conceitos vagos viram preciosas ferramentas para os mais diversos tipos de

interpretacdes sobra a norma.

28 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administragéo publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. pp. 213-214.



Regressando ao litigio em questéo, no dia 04 (quatro) de janeiro de 2018 (dois
mil e dezoito) o presidente da republica, Michel Miguel Elias Temer Lulia, nomeia
para o ministério do trabalho a deputada Cristiane Brasil em um acordo politico com
o presidente do PTB e pai de Brasil, Roberto Jefferson, ocorre que Cristiane Brasil
possui uma condenagao no Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, tendo
que pagar uma indenizagdo trabalhista no valor de R$ 60.000,00 (sessenta mil
reais),podendo recorrer ao TST apenas para discutir o valor da indenizacao, além da
condenacgao, ha uma conciliagcdo em outro processo trabalhista.

Apds a nomeacédo sair no Diario Oficial da Unido e a conduta da deputada
como empregadora e o0s consequentes litigios trabalhistas eclodirem na midia
nacional, 0 mencionado movimento de advogados trabalhistas entrou com uma agao
popular unicamente amparada pelo principio da moralidade, ja que Cristiane Brasil
possuia plenos direitos politicos para ocupar tal cargo, ainda valendo pontuar que o
ato de nomear ministros de estado é privativo e discricionario do presidente da
republica, nado constando, portanto, quaisquer irregularidades aparentes na
nomeagao.

Todavia, com base nos litigios que expuseram uma conduta nociva aos direitos
trabalhistas e pelo fato de o cargo para no qual Brasil havia tomado posse
representar a autoridade maxima na hierarquia do Ministério do Trabalho, tal acéo,
baseada no principio da moralidade administrativa, no final, prosperou a parte autora
da agao popular, havendo Cristiane Brasil desistido de ocupar o cargo.

Entretanto, para fins do estudo, vale ressaltar o caminho dessa acao pelos
meandros das instancias recursais, como também pelo desfechos de outras agbes

populares que impugnaram o mesmo ato em tela.

7.3 Um so6 caso, decisodes e opinioes polarizadas.

No total, foram seis acbes foram impetradas para evitar a posse, com base no
mesmo principio, entretanto apenas uma obteve éxito no pedido de suspensdo e o
TRF-2, posteriormente, chancelou a escolha do magistrado de piso.

Das cinco agdes populares impetradas contra o ato de nomeacéo, uma delas
fora distribuida para 142 Vara Federal do Rio de Janeiro e a juiza Karina de Oliveira
e Silva, ao indeferir o pedindo, justificou ao dizer que ndo ha inaptiddo para a

ocupacao de um cargo publico o fato de a reclamada ter sido ré em agao trabalhista.



Na ocasido a magistrada ainda disse que a posse de Cristiane Brasil ndo é
flagrantemente ilegal, ndo podendo o magistrado se sobrepor a decisdo que o
préprio povo escolheu, ja que o Chefe do Executivo foi eleito de forma democratica e
concluiu que caberia a sociedade sopesar as atitudes dos seus eleitos, utilizando o
voto para modifica-las.

Para a aludida magistrada, sequer houve confrontagao principiolégica, visto
que a Ex.ma. Juiza Karina Oliveira e Silva entendeu que a posse de Brasil ndo
ofendia o principio da moralidade e que o deferimento da parte autora caracterizaria
uma ingeréncia do judiciario sobre o executivo, ja que aquele invadiria 0 mérito de
um ato deste.

Decisao esta que foi diametralmente oposta a do magistrado Leonardo da
Costa Couceiro da 4° vara da justiga Federal, que acolheu o pedido de liminar da
agao popular primeiro citada neste estudo, para o juiz em sua decisao precaria,
gravoso foi o desrespeito as leis trabalhistas observado nos processos em que
Cristiane Brasil foi ré no TRT 1 e que este tipo de conduta estava em franca
desarmonia com as politicas e os objetivos do Ministério do Trabalho, com sua

decisdo se baseando nos seguintes termos:

DECISAQO

Trata-se de ACAO POPULAR com pedido de LIMINAR para suspens&o
da eficacia do decreto que nomeou CRISTIANE BRASIL FRANCISCO ao
cargo de Ministra de Estado do Trabalho, impedindo, inclusive, a posse,
agendada para o proximo dia 09/01/2018, até segunda determinagdo do
juizo. Os Autores alegam, em apertada sintese, que a nomeacgao e posse
para o cargo de Ministra de Estado do Trabalho ofende a moralidade
administrativa, uma vez que a pessoa escolhida (Exma. Deputada
Federal CRISTIANE BRASIL FRANCISCO) além de ndo reunir em seu
curriculo caracteristicas apropriadas a funcao (ja que ndo se tem noticia
de qualquer expertise ou experiéncia, ainda que politica, nas
competéncias da pasta), possui, pesando contra sua imagem, fatos
desabonadores ja replicados nas grandes midias, como condenagéo ao
pagamento de divida trabalhista. Alegam que sendo a indicada ao
Ministério do Trabalho uma pessoa que praticou pessoalmente graves
violagbes das leis trabalhistas, flagradas e comprovadas em pelo menos
02 (duas) demandas judiciais, parece ofender ao juizo meédio de
razoabilidade dar-lhe atribui¢cdes préprias de autoridade cuja incumbéncia

sera fiscalizar o cumprimento de normas que ela prépria demonstrou nao



respeitar. Ressalta que um Ministro de Estado traga politicas nacionais de
grandes repercussdes. Inclusive, em um sé dia, num s6 ato tem a
capacidade de afetar milhares de relagdes juridicas. O risco, portanto, da
pratica de atos administrativos por pessoa sem aptidao para exercicio do
cargo é severo, grave e iminente. (...) E o relatério. Decido. (...) Em
exame ainda que perfunctério, este magistrado vislumbra fragrante
desrespeito a Constituicdo Federal no que se refere a moralidade
administrativa, em seu artigo 37, caput, quando se pretende nomear para
um cargo de tamanha magnitude, Ministro do Trabalho, pessoa que ja
teria sido condenada em reclamacdes trabalhistas, condenagdes estas
com transito em julgado, segundo os veiculos de midia nacionais e
conforme documentagdo que consta da inicial “processos 0010538-
31.2015.5.01.0044, encerrado com decisao judicial transitada em julgado,
(fls. 29/246 - note-se especialmente que operou-se o transito em julgado
da decisdo condenatéria cf. fls. 169); e 0101817- 52.2016.5.01.0048,
encerrado com acordo judicial (fls. 323/324).

E bem sabido que ndo compete ao Poder Judiciario o exame do mérito
administrativo em respeito ao Principio da separagdo dos Poderes. Este
mandamento, no entanto, ndo é absoluto em seu conteudo e devera o
juiz agir sempre que a conduta praticada for ilegal, mais grave ainda,
inconstitucional, em se tratando de lesdo a preceito constitucional
autoaplicavel. Vale ressaltar que a medida ora almejada é meramente
cautelar, precaria e reversivel, e, caso seja revista somente havera um
adiamento de posse. Trata-se de sacrificio de bem juridico proporcional
ao resguardo da moralidade administrativa, valor tdo caro a coletividade e
que nao deve ficar sem o pronto amparo da tutela jurisdicional. O
periculum in mora resta cabalmente demonstrado, porquanto a posse da
nomeada ao cago esta prevista para o dia 09/01/2018, amanha. Assim,
verificada a presencga dos requisitos do artigo 300 do CPC, DEFIRO em
carater cautelar e liminar inaudita altera parte, provimento para
SUSPENDER a eficacia do decreto que nomeou a Exma. Deputada
Federal Cristiane Brasil Francisco ao cargo de Ministra de Estado do
Trabalho, bem como sua posse. (...) Niter6i, 8 de janeiro de 2018.
(assinado eletronicamente) LEONARDO DA COSTA COUCEIRO Juiz

Federal no exercicio da titularidade da 042 Vara Federal de Niteroi.

Diferentemente do entendimento firmado na 142 vara da Justica Federal do Rio
de Janeiro, a 42 vara do mesmo estado federativo considerou a posse de uma

condenada na esfera trabalhista como ofensa ao principio da moralidade



administrativa e de provimento ao pedido constante na parte autor, tal decisédo gerou
bastante controvérsia no meio juridico, gerando uma profunda divisdo entre os
juristas que defendiam e os que criticavam essa visao.

Lenio Streck, jurista de renome e conhecido por seus trabalhos voltados a
filosofia juridica e @ hermenéutica, atacou de maneira contundente a decisdo do
magistrado da 4?2 vara, considerando-a uma decisao intervencionista, arbitraria e
detentora de uma argumentacgao juridica "fragil justamente porque se afasta da
racionalidade prépria do Direito."?°

O jurista ainda faz ponderagdes bastante pertinentes sobre o tema, aduzindo
que "legitimar uma decisao ativista porque concordamos com a racionalidade moral
ali pressuposta nada mais é do que legitimar que o Direito possa ser filtrado pela
moral."30 e sugeriu, nos termos do art. 926 do CPC, que, ao abrir tal precedente,
todos os cargos de livre nomeagédo na administragdo passassem por um escrutinio
semelhante pelo poder judiciario.

Streck conclui de forma semelhante a decisdao da 142 que indeferiu uma das
acdes impetradas, dizendo que "Se o presidente erra na nomeacado de um ministro,
o 6nus é dele. E o 6nus da politica. Se ndo fosse “por nada”, ndo ha previsdo
constitucional que autoriza o judiciario barrar esse tipo de ato administrativo sob
argumentos subjetivos"3!

Seguindo nesta toada, faz-se imprescindivel esclarecer que a nomeagéo de
ministro de estado, secretarios estaduais e municipais € um dos atributos da funcéo
politica do estado, que segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro, € aquela realizada
pelos Poderes Executivo e Legislativo, com a predominancia do primeiro poder, pois
que o sistema governamental presente no Brasil é o presidencialista, o que garante
ao Chefe do Executivo um vasto leque de competéncias, embora comumente suas
iniciativas politicas se sujeitem a aprovagao pelo Legislativo, que assim também
participa de tais decisbes politicas (2014, p. 54).

Para Celso Anténio Bandeira de Mello, a fungao politica é estranha as funcdes
executiva, legislativa e jurisdicional do Estado, por ndo se encaixa nestas, e pode

ser definida como aquela que envolve os “atos de superior gestdo da vida estatal ou

2Streck, Lenio, Revista Consultor Juridico, 11.01.18, disponivel em :
<https://www.conjur.com.br/2018-jan-11/senso-incomum-judiciario-nomear-ministros-sugiro-

saude-nao-fumante >, acessado em 25.10.19.
30

31
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de enfrentamento de contingéncias extremas que pressupbem, acima de tudo,
decisbes eminentemente politicas”32

Destarte, para que a esmagadora maioria dos criticos da intervengao judicial no
caso, o judiciario interferiu no mérito de um ato amplamente discricionario do poder
executivo que é o ato de nomeacgao para a ocupacéo de um cargo politico de livre
escolha pelo presidente da republica, sustentando a tese de que o moralismo
comum nao poderia prosperar no exame da moralidade administrativa, com esta
possuindo um carater juridico.

Ja para a ala apoiadora da decisdo que suspendeu a posse de Brasil para o
cargo de ministra do trabalho, como o procurador federal Vladmir Aras, parte de
premissa que, segundo ele: “todos os atos dos administradores publicos que
causem lesao a terceiros ou que violem preceitos reitores da Administracdo Publica
estdo sujeitos a accountability e a algum tipo de controle, maior ou menor, do Poder
Judiciario, mesmo quando discricionarios.”33

Tanto o procurador quanto o préprio juiz de primeiro da 42 vara da JF do Rio de
Janeiro, entendem haver uma zona de certeza mais ampla referente ao principio da
moralidade e que este seria plenamente aplicavel ao caso em tela, ja que os
agentes publicos e politicos devem respeito a padrbes éticos, de decoro,
honestidade, transparéncia, boa-fé, lealdade e probidade.

Ocorre que, juridicamente, a decisdo em tela ndo foi devidamente
fundamentada, é custoso conceber juridicamente uma condenagao trabalhista como
um fator implicador da perda de um direito politico, ndo ha nada semelhante em
nosso ordenamento juridico. E possivel citar a lei da ficha limpa, mas como o préprio
nome ja deixa claro, se trata de uma lei que decorre de um processo legislativo, até
mesmo a Sumula Vinculante n° 13 (que veda o nepotismo) ndo pode ser usada
como parametro para balizar a fundamentagdo do magistrado no caso em tela, ja
que a sumula diz respeito também a isonomia e a impessoalidade, usando um
critério claro para definir o que ¢é ilegal ou e 0 que ndo o €, mesmo assim deixa fora
de tal regra a nomeacgao de parentes para cargos politicos, por exemplo.

Destarte, € dificil, do ponto de vista da moral comum, conceber um judiciario

que invoca a perda de um direito politico através de uma condenacgao trabalhista que

32MELO, Celso Antonio Bandeira de, 2010, p. 36-37.

33ARAS, Vladimir, Jota, O caso Cristiane Brasil e a Tutela da Moralidade Administrativa, 14.01.18,
disponivel em < https://www.jota.info/opiniaoc-e-analise/artigos/o-caso-cristiane-brasil-e-a-tutela-
judicial-da-moralidade-administrativa-14012018 >, acessado dia 25.10.19.
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nada mais busca uma reparagdo ao empregado pela inobservancia de regras pelo
empregador ao mesmo tempo que permite a nomeagao da esposa de um prefeito
para chefiar uma secretaria municipal.

O juiz do caso de Cristiane Brasil, em sua decisdo, invocou apenas a
argumentagdo de que haveria “flagrante desrespeito principio da moralidade”
apenas o fato de ela ter sofrido uma condenacgao trabalhista e ter entrado em um
acordo em outra e ter sido nomeada para um cargo de “tamanha magnitude”, nada
mais aduzindo em sua deciséo.

O ultimo termo em destaque entre parénteses chama bastante atencao, € uma
valoragdo do cargo de ministro do trabalho realizada pelo magistrado, apontando
para o erro que seria a posse de Cristiane Brasil no cargo em especifico pelas
atribuicbes que ele requer, algo que os criticos suspensdo da posse consideraram
bastante arbitrario e invasivo, como se o magistrado, ao decidir, fizesse um juizo
politico da indicacdo presidencial, adentrando fortemente no mérito de um ato com
larga carga de discricionariedade.

Apds a decisdo em primeiro grau, a Unido ingressou com um pedido de
suspensao de liminar no Tribunal Regional Federal da 22 Regido, o que foi
prontamente negado Desembargador Guilherme Couto de Castro, por nao
considerar a via adequada para a impugnacao da decisao.

Paralelamente ao pedido de suspensédo de liminar, a Unido ingressou com um
agravo de instrumento no referido tribunal, cujo relator do pedido, Desembargador
Federal Sérgio Schwaitzer, em uma fundamentagdo juridica alinhada ao do
magistrado de piso, indeferiu o pedido.

A Unido somente conseguiu reverter a decisdo em um novo pedido de
suspensao de liminar, mas desta vez feito ao STJ, cujo presidente, destinatario
natural deste instrumento processual, se decidiu competente para julgar tal feito,
suspendendo a liminar que impedia a posse de deputada.

N&o obstante a isto, o movimento de advogados autores da agao popular
entrou com uma reclamacédo ao STF, aduzindo que a matéria seria constitucional e
nao meramente reflexa como entendeu o STJ, diante disso, a entdao presidente
Carmen Lucia acolheu o pedido dos autores da agao e solicitou a remessa dos autos
ao STF e impugnou a decisao pelo STJ praticada.

Devido ao grande desgaste juridico e popular que a insisténcia na nhomeagéao

de Cristiane Brasil ao cargo de ministra do trabalho trouxe, o presidente Michel



Temer desistiu da pratica do ato, porém a discussao acerca dos limites do ato foi

avivada no meio juridico.

8. CONCLUSAO

Ambas as linhas interpretativas merecem atencao, em que pese o ilustre Lenio
Streck acreditar que uma forte aproximagao entre moral e o direito representaria o
fim deste ultimo, um direito desvinculado da moral nao teria muito sucesso, porque 0
direito € sobretudo uma convencdo, uma construcdo que molda e € moldado pela
sociedade no qual esta inserido.

E certo que a problematica entre a moral e o direito pertence bem mais a
filosofia juridica do que qualquer outro ramo do direito, além de ser uma questao de
dificilima solugdo com inumeros filésofos e juristas ao longo dos séculos
despendendo, sendo um dos problemas mais complexos desse campo do
conhecimento, vale pontuar que a problematica ndo é o objeto do estudo em
questao.

Todavia, para a efetiva aplicacdo do direito administrativo presente no
ordenamento juridico patrio, faz-se imprescindivel uma maior precisdo na
interpretacédo do que seria o principio da moralidade administrativa, estudando tal
principio de forma etimoldgica, de modo a conferir uma maior uniformidade aos
julgados.

Porém, encontrar essa fronteira exige um grande esfor¢o dada a complexidade
do tema, a amplitude linguistica do principio e a gritante importancia que a
separacao dos poderes tem para a qualquer sociedade democratica.

O caso Cristiane Brasil abriu uma ferida no entendimento e aplicagao principio
da moralidade para direito administrativo, mostrando uma grande zona de penumbra
que paira sobre e ameacga principios igualmente caros a democracia como o da
separacgao dos poderes.

Essa zona de penumbra se deve ao que Carvalho Filho chama de

“conceito juridico indeterminado”, tais conceitos, nas palavras do
doutrinador: "sdo termos ou expressdes contidos em normas juridicas, que,
por ndo terem exatiddo em seu sentido, permitem que o intérprete ou o
aplicador possam atribuir certo significado, mutavel em fungdo da valoragao

que se proceda diante dos pressupostos da norma."34

34 CARVALHO FILHO, Manoel dos Santos, Manual de Direito Administrativo, 2018




E notério que em um ambiente com certa nebulosidade, segundo Hart, caberia
ao intérprete usar ponderagdes e até mesmo valores morais na hora de decidir, o
que nao poderia, para o autor, seria a desonestidade argumentativa, ou seja, a
utilizagcado de conceitos pelos juizes de moto a, com uma sequéncia légico dedutiva,
interpretar a norma de modo a satisfazer a sua ideologia pessoal.
Linha semelhante, curiosamente, segue o ministro do Supremo Tribunal de Federal,

José Roberto Barroso ao dizer, in verbis:
Pode ocorrer ainda, em relagéo aos principios, uma dificuldade adicional: o
fim a ser atingido ou o estado ideal a ser transformado em realidade nao
pode ser objetivamente determinado, envolvendo uma integracao subjetiva
por parte do intérprete. Um principio tem um sentido e um alcance minimos,
um nucleo essencial, no qual se equiparam as regras. A partir de um
determinado ponto, no entanto, ingressa-se em um espago de

indeterminacdo, no qual a demarcagado de seu conteudo estara sujeita a

concepcio ideoldgica ou filoséfica do intérprete.3°

Como é possivel denotar deste estudo até o presente momento, a linha

principioldgica, quando ultrapassada, da lugar a um cenario de indeterminagao e de
incertezas, sobretudo quando ha um principio ao mesmo tempo linguisticamente
amplo, indeterminado e de dificil conceituagao pratica, o que abre a possibilidade a
toda sorte de interpretacbes e de vinculagbes de decisbes a preceitos morais e
éticos proprios de cada intérpretes.
E preciso ponderar esses valores com outros principios, considerando a
discricionariedade do ato pelo gestor, observando a sua parte livre com ainda mais
cuidado que a parte vinculada, considerando também de forma ainda mais
contundente e, porque nao, redundante, a questdo politica, afastando-a da seara
decisional do magistrado.

Portanto, ndo deve o judiciario ser o transformador politico do pais, ndo cabe a
ele a vanguarda de uma virada politica, mas tal mudanga que a sociedade tao
almeja sera mais segura e responsavel com um judiciario préximo e acessivel ao
jurisdicionado e que sempre qualquer lesdo ou ameaga ao direito de quem quer que

seja.

35 BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro (Sdo Paulo: Férum, 3.
reimpressao), p. 150-151.
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