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O DIREITO A DESCONFIANCA E O CONTROLE SOCIAL NA
ADMINISTRACAO PUBLICA: um estudo de caso do Mandado de
Seguranca n° 37.097

Resumo:

A Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) e a
constitucionalizacdo levaram a uma mudangca no ordenamento juridico brasileiro,
resultando em uma releitura dos principios da legalidade e publicidade. Isso gerou o
direito a desconfianca, que permite o controle popular sobre os atos da Administracdo
Publica que ndo estdo em conformidade com a crfb/88. O presente estudo buscou
identificar contexto em que ndo houve convergéncia entre um ato administrativo e o texto
constitucional e que culminou no exercicio do direito a desconfianca pelos cidaddos. Foi
realizado estudo de caso sobre o contexto que culminou na publicacdo do Mandado de
Seguranca n° 37.097. Conclui-se que, em um contexto atual marcado pela crescente
autocratizacao das democracias em todo o mundo, o direito a desconfianca desempenha
um papel crucial na protecdo do principal pilar do Estado Democrético de Direito: a
soberania do povo.
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Introducéo:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) consolidou-
se como materializacdo do modelo estatal, politico e social adotado pelo povo brasileiro
qual seja o Estado Democratico de Direito. A opc¢édo por determinado marco reflete uma
histérica demanda dos cidaddos por protagonismo nos atos decisorios do Estado, assim
como por um verdadeiro usufruto efetivo de seus direitos fundamentais. Em sintese, a
escolha do povo foi por um regime no qual ele fosse soberano. A adogdo do Estado
Democratico de Direito, no entanto, iniciou um processo de choque e ruptura com a
tradicdo juridica legalista, aqui presente, no que diz respeito a sua interpretacdo e
aplicacdo. Essa disfuncdo consiste no correto processo de sobreposicdo das normas
constitucionais, regras e principios a legislacédo infraconstitucional.

Afinal, se a CRFB/88 é a manifestacdo dos valores e compromissos firmados pelo
povo, entéo a efetivacao desta constitui o principal objetivo imediato a ser cumprido pelo
Estado, visando o cumprimento de tal meta, o préprio texto constitucional adota
mecanismos de controle sobre os atos estatais a fim de possibilitar que o povo realize
juizo de conformidade destes ao seu conjunto normativo regras e principios. Constata se,
atualmente, que tais mecanismos tém sido cada vez mais utilizado pelo povo, pois, mesmo

com a adocdo de um Estado Democrético, o que se nota € um cenario de incongruéncia



entre o exercicio da fungdo administrativa do Estado, através de seu representante no
Poder Executivo, e as normas constitucionais.

Destarte, 0 presente trabalho defende a hipdtese de que a fungdo administrativa
do Estado, manifestada por meio do ato administrativo, deve ser aplicada de acordo com
0 conjunto normativo constitucional. Caso ndo haja a convergéncia do ato administrativo
ao texto presente na CRFB/88 sustenta-se que os cidaddos teriam o direito a desconfianga,
decorrente do principio da publicidade em uma releitura constitucional. Tal direito
consiste na poténcia dos cidadaos em desconfiar da atividade da Administracdo Publica
e consequentemente exercer seu papel de cidadania, por via da atividade de controle na
modalidade ampla ou estrita.

Nesse contexto, o objetivo do presente artigo é o de identificar a validade da
hipdtese mencionada no contexto em que emergiu 0 Mandado de Seguranca n° 37.097. A
escolha do caso objeto de estudo foi baseada em sua relevancia para o tema do direito a
desconfianc¢a no controle da Administracdo Publica. O Mandado de Seguranga n° 37.097
foi selecionado por ter sido objeto de discussdo em diversos meios de comunicagao e por
ter gerado precedentes jurisprudenciais relevantes para a tematica. Nesse contexto, foram
utilizadas como fontes de dados as decisdes judiciais proferidas no caso, as pegas
processuais disponiveis nos autos e a jurisprudéncia relacionada ao tema do direito a
desconfianga.

E importante ressaltar que o estudo de caso apresenta algumas limitacdes. Em
especial, a disponibilidade limitada de informagdes em algumas das pegas processuais e
a falta de acesso as discussfes ocorridas em sessdes sigilosas nos Tribunais podem ter
restringido a analise de alguns aspectos relevantes do caso. Além disso, a analise dos
dados foi limitada ao periodo em que o0 Mandado de Seguranca foi julgado, ndo incluindo
posteriores desdobramentos do caso ou decisfes posteriores sobre o tema.

A concluséo deste trabalho ressalta a incorporacdo, pela CRFB/88, de diversos
mecanismos de controle da Administracdo Publica, que combinam as técnicas da
democracia direta e representativa. Destaca-se que o principio da publicidade e o direito
a desconfianca serdo cada vez mais importantes para o cidaddo no exercicio de sua
cidadania. Conclui-se que, em um contexto atual marcado pela crescente autocratizagdo
das democracias em todo o0 mundo, o direito a desconfianca desempenha um papel crucial

na protecdo do principal pilar do Estado Democrético de Direito: a soberania do povo.

1. Direito a desconfianca e controle



A CRFB/88 imputa, em seu art. 37, os principios que norteiam o exercicio da
Administracdo Publica, sendo eles o da legalidade, o da impessoalidade, o da moralidade,
0 da publicidade e o da eficiéncia. Acrescenta-se que no regime administrativista séo
aceitos principios que ndo estdo expressos no texto constitucional, os chamados de
principios implicitos.

No escopo do presente estudo, enfatiza-se o principio da publicidade, definido
como o dever constitucional do Estado em tornar publico todos os atos praticados em
funcdo do exercicio de sua funcdo administrativa. A incidéncia de seus efeitos, contudo,
ndo possui carater ilimitado. Segundo Di Pietro (2020), no artigo 5° da CRFB/88, é
possivel constatar preceitos constitucionais que confirmam ou restringem o principio da
publicidade.

E notdria a relacdo entre o principio da publicidade e o Estado Democratico de
Direito, enquanto paradigma de Estado adotado na CRFB/88. Se, como sustenta Soares
(2004), tal marco e fundamentado na hipdtese de que os problemas socioecondmicos e
politicos de uma territorialidade serdo eficazmente resolvidos mediante uma politica
inclusiva e plural, constata-se, entdo, que a publicidade assume fungdo essencial na
efetivacdo deste modelo de Estado.

Uma politica realmente inclusiva e plural somente se verifica em uma sociedade
na qual os cidadaos, por mais diversos que sejam — em matéria de género, orientagdo
sexual, preferéncia religiosa, classe social ou raca —, estejam possibilitados, de modo
formal e material, a participarem do processo de tomada de decisdes do Estado, agindo
direta ou indiretamente. Em suma, tal forma de politica é aquela que justamente
concretiza a principal premissa do Estado Democratico de Direito: soberania do povo —
axioma disposto no paragrafo primeiro do artigo 1° da CRFB/1888. Em convergéncia ao
disposto no texto constitucional, o poder é do povo, sendo este exercido por meio de seus
representantes eleitos ou de maneira direta. No que diz respeito a Administracdo Publica,
especificamente, observa-se que a populacdo exerce este poder ao compor o aparato
estatal e consequentemente ao movimentar na persecucdo de satisfazer interesses pablicos
que estejam alinhados & concreta efetivacdo de direitos fundamentais.

No entanto, tal poder cidaddo ndo se manifesta apenas no exercicio da funcéo
administrativa do Estado pela Administracdo Publica, mas também na forma de controle
posterior e concomitante, isto é, os cidaddos sdo dotados da capacidade de fiscalizar os
atos administrativos e, de forma decorrente, instrumentalizar medidas de controle.

No Estado Democréatico, ao contrério do que se via nos paradigmas de estado



anteriores, 0 povo é soberano para exercer o0 seu proprio e, de forma consequente, realizar
0 seu autocontrole. Para tanto, o principio da publicidade atua como requisito de eficécia
deste processo, uma vez que a acdo de publicizar os atos administrativos ¢ uma forma
pela qual os agentes publicos prestam contas de sua atuacdo para apreciacdo do restante
da populagéo que compde a sociedade civil. Deste modo, uma vez publicizados os atos
administrativos, sera possivel a atividade do povo sob a atuacdo administrativa, sendo
esta respaldada por dados concretos e sélidos.

Importante ressaltar, para os fins do presente estudo, a relacdo do principio da
publicidade com o processo de constitucionalizagdo do direito. A CRFB/88, marco
historico de ambos, elencou o principio da publicidade como um dos preceitos que rege
a Administracdo Publica, demonstrando-se assim a forca deste.

Ainda, tem-se que o processo de constitucionalizacdo do direito é caracterizado
pelo (i) preponderdncia da legislacdo constitucional sobre a legislacdo
infraconstitucional; (ii)) um novo marco hermenéutico, no qual os principios
constitucionais revestiram-se de maior forca normativa e interpretativa (BARROSO,
2005). Assim, é possivel sustentar que, sob a o6tica da constitucionalizacdo do direito, a
legislagdo administrativa deve ser aplicada tanto a luz do principio da publicidade, quanto
em observancia aos outros principios que regulam a Administracdo Publica.

Em um ordenamento juridico influenciado pelo processo de constitucionalizacéo
do direito e pelo movimento neoconstitucional, observa-se de forma mais intensa o
aumento do fenbmeno de interagdo principioldgica durante o processo de interpretacao,
criacdo ou interpretagdo da norma (BARROSO, 2005). Observa-se que o principio da
publicidade desempenha uma funcdo interativa Unica, isto €, propiciar dialogos
principiologicos. A funcdo em questdo consiste na capacidade do principio da publicidade
assumir a funcéo de lente pela qual se verifica a relacdo entre principios, assim como a
legalidade e constitucionalidade de atos administrativos.

Diante do exposto, tomando o ato administrativo como exemplo, sustenta-se a
possibilidade de averiguar a sua validade por meio do principio da publicidade, afinal, a
publicizacdo do ato - e, consequentemente, seus aspectos - possibilita a anélise da
conformidade deste com os principios administrativos-constitucionais que o regem. Em
suma, a publicidade se reveste como um meio importante e efetivo de controle.

Além disso, hd uma grande relacdo harmonica entre os principios da publicidade
e legalidade, devido a natureza indissociavel de ambos. Neste sentido, nota-se que, se por
um lado a publicizagdo do ato demonstra a validade deste, por outro lado a mesma



publicizacdo constitui um dever da Administracdo Publica, isto é, a publicidade esta
amparada em um dever legal constitucionalizado.

Assim, do principio da publicidade e do dever estatal de transparéncia se extrai o
direito ao acesso da informacdo, assim como o direito a desconfianca. No que diz respeito
ao primeiro, Sarlet, Marinoni e Mitidieiro (2019) sustentam o direito & informagdo como
o0 elemento inerente de um cidad&o inserido em um Estado Democratico de Direito:

“Q direito a informagdo, aqui na perspectiva do direito de ser informado
e do acesso a informacéo, passou, outrossim, a operar como elemento
central de um Estado Democrético de Direito, seja pelo fato de permitir
0 exercicio consciente e responsavel da cidadania e dos direitos
politicos, seja como meio de assegurar o controle social e a

transparéncia e publicidade por parte do poder publico e dos seus atos”
(SARLET; MARINONI; MITIDIEIRO, 2019, p.689)

Assim, verifica-se que o mencionado direito consiste na capacidade do cidaddo de
acessar informacfes. No entanto, € necessario ressaltar que este direito apresenta duas
dimensGes, sendo estas a (i) capacidade do cidaddo obter e acessar informacdes que esteja
em posse do Estado; e a (ii) liberdade de se informar como quiser.

Ja o direito & desconfianca traduz-se na faculdade dos cidaddos em questionar atos
administrativos estatais, objetivando, assim, a verificacdo deste com os principios e regras
constitucionais e administrativistas, assim como com 0s compromissos democraticos
adotados na carta constitucional de 1988.

O direito a desconfianga, além de decorrer do principio da publicidade e
consequentemente do dever estatal de transparéncia, também é a materializacdo da
principal premissa do Estado Democratico de Direito: soberania do povo. Tal direito é a
clara efetivagdo do poder dos cidaddos em autocontrolar — socialmente ou
jurisdicionalmente - a prépria soberania.

Assim, nota-se que este processo de autocontrole tem como o marco inicial o
direito a desconfianca, podendo tal atuar como fundamento Unico ou composto de uma
pretensdo de controle. O direito & desconfianca atuard como fundamento Gnico na
pretensdo em que o cidaddo ja possui certo nivel de informacfes que embasam a
descrenga em relacdo ao ato estatal, ndo sendo, entdo, necessario a cumulacao deste com
o direito de acesso a informacao.

J& na atuacdo como fundamento composto de uma pretensdo, o direito a
desconfianca se une ao direito do acesso a informacdo. Importante ressaltar que tal
fundamentacdo inaugural do exercicio de controle — amparada na harmonia dos dois

direitos citados - parte de dois momentos distintos, da capacidade do individuo em



desconfiar e questionar o ato administrativo e, consequentemente, da poténcia do cidadéo
em obter acesso a informacdes que subsidiam a tomada de decisdo deste no que diz
respeito a como proceder em relacdo a tal ato.

Nesse contexto, tal processo de convergéncia de direitos, que servird da
fundamentacéo inicial contra o ato estatal ilegal e antidemocrético, dever ser seguido da
adocdo do procedimento de controle adequado — conforme o texto constitucional -,
podendo culminar na revogacao, convalidacdo ou anulacdo do ato, bem como em uma
possivel troca de gestdo na Administracdo Publica.

No que diz respeito ao procedimento de controle, Luciano Ferraz (2019) sustenta
que o ordenamento juridico brasileiro é rico nestes mecanismos. Neste sentido, por fins
elucidativos, tal doutrinador propde as diversas taxonomias em relacdo a atividade de
controle, dentre as quais se destaca (i) quanto ao Orgao estatal ou grupo social que o
exercita e; (ii) quanto ao foco (controle sobre os atos ou controle sobre a gestao). Sobre
essas taxonomias, Ferraz (2019) sustenta que o controle do povo incide sobre os atos da
Administracdo Puablica, microesfera, assim como em toda a gestdo — na macro esfera.
Destarte, nota-se que tal controle do povo sobre si ocorre tanto pelos cidaddos que ocupam
cargos e exercem fungdes nos 0rgaos estatais, quanto pelos que ndo ocupam.

O controle do povo se dara de forma ampla, que consiste na possibilidade de os
cidaddos atuarem diretamente no processo de tomada de decisdo do Estado ou de
provocacao do controle estrito. Ja o controle do povo no modo estrito se da através dos
cidaddos que atuam na estrutura de algum dos trés poderes do Estado, sendo realizado,
por exemplo, pelo controle judiciario, pelo controle parlamentar — direto e indireto -, pelo
controle executivo e pelo controle pelo Tribunal de Contas (FERRAZ, 2019).

No presente estudo, focar-se-4 no controle realizado pelo Poder Judiciério.
Importante se faz ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro adota o principio da
jurisdicdo una, isto €, o Poder Judiciario tem o monopdlio da funcdo jurisdicional,
conforme o artigo 5°, inciso XXV da CRFB/88.

Destarte, observa-se que o0 texto constitucional deixou claro o dever do Poder
Judiciario, mediante provocacéo, de apreciar lesdo ou ameagca de direito, independente ou
ndo do esgotamento em fase administrativa. Ferraz (2019), sustenta que o controle
judicial possui carater repressivo e de incidéncia restrita, isto &, recai apenas sobre o ato
administrativo.

Cabe salientar, no entanto, que o controle judicial ocorrera de forma distinta a
depender da modalidade do ato administrativo executado, sejam eles vinculados ou



discricionarios. O controle judicial sobre o ato administrativo vinculado se da de modo
mais simples, pelo qual o Poder Judiciério faz um juizo de compatibilidade entre o ato
executado e o exato disposto na lei, isto €, verifica-se se ha convergéncia por meio de um
controle de legalidade estrito, afinal, todos os aspectos do ato ja estdo dispostos na horma
aplicada - sujeito (competéncia), forma, objeto, motivo e finalidade -.

J& o controle sobre o ato administrativo discricionario, conforme expressa Di
Pietro (2020) consiste na analise da conformidade da pratica do ato com a lei, assim como
na consequente verificagdo do mérito da discricionariedade presente em algum dos
aspectos deste ato, respeitando-se o poder concedido pelo ordenamento juridico ao sujeito
publico para a pratica deste. Em suma, o Poder Judiciario analisa 0os aspectos da
legalidade e verifica se a Administracdo Pudblica ndo ultrapassou os limites da
discricionariedade.

Considerando o apresentado como aporte teorico, realizar-se-a na préxima secéo
uma andlise da manifestacdo e execucdo deste controle sobre 0 mandado de seguranca
37.097/DF, o qual possui grande repercussdo pelo fato do STF, na figura do Ministro
Alexandre de Moraes, ter deferido a Medida Liminar para suspender a eficacia do
Decreto, de 27/4/202022, emitido pelo Chefe do Poder Executivo, no que se refere a
nomeacao e posse de Alexandre Ramagem Rodrigues para o cargo de Diretor-Geral da
Policia Federal (PF).

2. Andlise do Mandado de Seguranga 37.097

Em 24/04/2020, o ex-juiz Sérgio Fernando Moro anunciou a sua exoneragédo do
cargo de Ministro da Justica e Seguranca Publica, tendo como motivo principal a deciséo
do entdo Chefe do Poder Executivo de trocar o Diretor-Geral da PF da época, Mauricio
Valeixo. Segundo noticiado pelo portal de noticias G1, em 20 de abril de 2020, o ex-
ministro Sérgio Moro, afirmou que o Chefe do Poder Executivo da Unido Federal, de
forma consciente, insistia em tal mudanca, desde 2019, visando um aumento da influéncia
do poder executivo sobre a instituicdo. Da mesma maneira, ainda de acordo com Moro, 0
Chefe do Poder Executivo também desejava a troca do superintendente da instituicdo no
Rio de Janeiro.

Ademais, o ex-Ministro revelou que o Chefe do Poder Executivo manifestava
preocupacao com alguns inquéritos em andamento no Supremo Tribunal Federal (STF),
logo, tal troca seria desejavel no intuito de sanar tal perturbagdo. Segundo o noticiado no

jornal Folha de Séo de Paulo, esta preocupacdo do Chefe do Poder Executivo consistia



em investigacdes conduzidas pela PF no Rio de Janeiro, que estavam apurando fatos que
poderiam atingir a si, a seus aliados e a sua familia. Desta forma, argumentando ser contra
0 atentado a autonomia de 6rgédo independente, Sergio Moro pediu exoneracao de seu
cargo de Ministro.

Ap0s o ocorrido, houve a divulgacéo da gravagdo da ministerial ocorrida na data
de 22/04/2020, que aumentou as duvidas sobre a inten¢do do Chefe do Poder Executivo
em alterar o comando da PF. Em tal reunido, o Chefe do Poder Executivo expds o seu
desejo de interferir no 6rgao, alegando que precisava saber das investigacdes que estavam
ocorrendo na PF do Rio, além de ter citado que as investigagdes em andamento nédo
poderiam prejudicar a sua familia e seus amigos. Na mesma gravacdo verifica-se a
afirmacdo do Chefe do Poder Executivo no sentido de que trocaria o Superintendente do
Rio de Janeiro, o Diretor-Geral da PF ou até mesmo o entdo Ministro da Justica, com fins
de garantir o seu acesso a informacdes sigilosas e impedir que aliados e familiares fossem
prejudicados.

Apoés a exoneracdo de Sergio Moro, o Chefe do Poder Executivo indicou um
amigo pessoal, e familiar, para o cargo de Diretor-Geral da PF, na data 28/04/2020.
Entretanto, tal indicagdo foi suspensa, um dia depois, pelo Ministro do STF Alexandre de
Moraes, ap6s Mandado de Seguranca impetrado pelo Partido Democréatico Trabalhista
(PDT), que alegava a tese de flagrante abuso de poder, na forma de desvio de finalidade
na nomeacao de Alexandre Ramagem pelo Chefe do Poder Executivo.

Relatado o contexto da decisdo, parte-se para a analise. No que se refere ao
presente caso, verifica-se uma atividade de controle do povo em duas etapas: a do controle
amplo e a do controle estrito. A primeira etapa pode ser vislumbrada por meio da
atividade de controle exercida pelo Partido Democréatico Trabalhista (PDT), enquanto
legitimado para representar interesses coletivos e sociais. Ja a segunda etapa foi executada
pelo Ministro Alexandre de Moraes, enquanto representante do povo na hierarquia
méaxima do Poder Judiciario, desempenhando a sua fungéo de protetor da CRFB/88.

A primeira etapa do controle amplo iniciou-se ap6s um processo de valoracéo do
Decreto de 27/4/2020' (DOU de 28/4/2020, Secdo 2, p. 1), pelo qual a populagdo, apos a
publicizacdo do citado ato administrativo discricionario, emitiu um juizo de valor a
respeito da nomeacao de Alexandre Ramagem para o cargo de Diretor-Geral da PF, pelo

Chefe do Poder Executivo. Nesse sentido, através do cumprimento do principio da

! Decreto Presidencial que nomeou Alexandre Ramagem como Diretor-Geral da Policia Federal



publicidade, os cidadédos souberam da escolha do Chefe do Poder Executivo na indicagéo
de Diretor-Geral da PF e, consequentemente, tiveram a possibilidade de exercer o seu
direito a desconfianca. Ou seja, este principio, aliado ao direito a desconfianca,
possibilitou o inicio da atividade de controle amplo.

Desta forma, nota-se a umbicalidade entre o principio da publicidade e o direito a
desconfianca no caso concreto. 1sso porque afere-se que o direito a desconfianca dos
cidadaos, ao questionar os atos administrativos estatais, objetivando, assim, a verificacdo
deste com os principios e regras constitucionais e administrativista - assim como com 0s
valores democraticos adotados na carta constitucional de 1988 -, se deu mediante analise
do ato publicizado.

No caso estudado, o direito a desconfianca foi exercido pelo fato dos cidaddos
questionarem o ato do Chefe do Poder Executivo em indicar Ramagem ao cargo, devido
ao fato de haver uma possivel desconformidade entre a execucdo do ato — e suas
motivacdes — e o texto constitucional. Isto pelo fato de que o Chefe do Poder Executivo
declarou a sua intencdo de aparelhar a Policia Federal para concretizar interesses pessoais.
Através da funcéo de 6tica do principio publicidade, notou-se, inicialmente, que a decisao
do Chefe do Poder Executivo transgrediu inimeros principios, principalmente os da
impessoalidade, da moralidade administrativa, da motivagéo, da supremacia do interesse
publico e o préprio principio da legalidade, como sera explanado posteriormente.
Constatada esta lesdo, os cidaddos exerceram seu papel de cidadania, especificamente o
status positivo e ativo de sua relacdo com o Estado (JELLINEK, 1912), em busca de
reparo aos principios administrativos e constitucionais lesados.

No caso, ressalta-se que segundo Mendes e Branco (2018), Jellinek desenvolve
uma teoria de que os cidadaos podem encontrar-se em quatro modos diferentes no que se
refere a sua relagdo com o Estado, sendo estes: passivo, negativo, ativo e positivo.
Considerando o objeto da presente analise, explicar-se-a a conceituagao dos dois Ultimos.
O status positivo consiste na poténcia do individuo em exigir do Estado prestacdo, isto €,
o0 cidaddo possui o direito de demandar que o ente estatal haja em seu favor. Ja o status
ativo, segundo Mendes e Branco (2018) verifica-se na competéncia que o cidaddo
desfruta para influir sobre a formacdo da vontade do Estado, exercendo, assim, seus
direitos politicos de participacao.

De volta ao caso, vé-se que o status positivo do povo materializou-se no
desempenho de controle amplo sobre o0 ato administrativo supracitado. Neste processo de
controle inicial, foi constatado que a decisdo emanada pelo Chefe do Poder Executivo



estava divergente das normas e compromissos adotados na CRFB/88. Portanto, neste
sentido, o povo exerceu seus direitos politicos de participacdo objetivando a revogacao
do ato a fim de que tal escolha fosse substituida por uma convergente a CRFB/88 e ao
Estado Democratico de Direito.

J& 0 mencionado status positivo, ou o direito de demandar prestacdo positiva do
Estado, foi observado pelo fato de que certa parcela do povo, ao utilizar seu direito a
desconfianga como fundamento de atividade de controle amplo, impetrou um Mandado
de Seguranca buscando a revogacao do referido decreto de nomeacéo.

Neste ponto, se salienta também a substituicdo da atividade de controle, isto é, a
atividade de controle ampla do povo cede espaco a atividade de controle estrito, que foi
desempenhada através dos cidaddos que estdo em algum oOrgdo da estrutura de algum
poder do Estado — neste caso, o Poder Judiciario — ou de instituicdo ou 6rgdo que
constitucionalmente desempenha func¢des essenciais para atividade estatal.

Os mencionados status ativo e positivo, no entanto, funcionam em observancia as
regras dispostas no ordenamento juridico brasileiro, isto é, ha uma clara definicéo de quais
orgdos, formas de organizacdo ou instituicbes possuem legitimidade juridica para
representar as demandas do povo. Além disso, a CRFB/88 também determina meios
adequados para exigir prestacdes positivas do Estado, desse modo, ha que se observar se
tal procedimento ou acdo € a adequada para a demanda. Em sintese, analisa-se a
legitimidade do partido politico para impetrar mandado de seguranca coletivo.

No caso concreto, 0 porta-voz dos interesses de certa parcela do povo foi o Partido
Democrético Trabalhista (PDT), que desempenhou o seu papel de representante dos seus
filiados eleitos e ndo eleitos, assim como de cidaddos que ndo necessariamente
apresentam adesdo ideoldgica ao partido, mas que também discordaram da nomeacéo
analisada.

Sobre o mérito do ato coator, resta claro que ha abuso de poder e violagdo ao
principio da legalidade, no sentido amplo — como sera abordado na analise do mérito da
deciséo -, na nomeacdo de Ramagem para o cargo de Diretor-Geral da PF, configurando-
se, assim, uma clara lesdo de direito liquido e coletivo.

J& no que refere a possibilidade da impetragdo do mandado coletivo, 0 Ministro
Alexandre de Moraes, no proprio ato decisorio do caso estudado, chancela entendimento
majoritario na doutrina de que 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por
partido politico (MS 37097/DF). Seguindo 0 mesmo entendimento, manifestou-se a ex-
Ministra Ellen Gracie, em sede de RE 196.184/AM.



Assim, resta clara a legitimidade do Partido Democratico Trabalhista (PDT) em
impetrar 0 mandado de seguranca n° 37.097 objetivando a suspensdo da eficacia do
Decreto Presidencial de 28/04/2020 (DOU de 28/04/2020, Secéo 2, p. 1). No que se refere
ao mérito da pretensdo da medida liminar, se faz importante analisar a nomeacéao pelo
Chefe do Poder Executivo sob as Oticas da prée-constitucionalizacdo e da poés
constitucionalizacdo do Direito Administrativo.

Anteriormente ao processo de constitucionalizacdo do direito e da decorrente
ascensdo da efetividade das normas constitucionais - regras e principios -, assim como do
processo hermenéutico administrativo-constitucional, havia a preponderancia da
interpretacédo e da execucdo do ato administrativo discricionario com base simples na letra
da lei, fundamentando-se no mero cumprimento estrito do principio da legalidade.

Desse modo, com base nesta perspectiva, a nomeacdo de Alexandre Ramagem
estaria dentro da conformidade, pois encontraria respaldo legal no art. 84, caput, inciso
XXV, da CRFB/88, e no disposto no art. 2°-C da Lei n° 9.266, de 15 de margo de 1996,

conforme abaixo:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: XXV - prover e
extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei; (BRASIL,1988)

Art. 2°-C. O cargo de diretor-geral, nomeado pelo Presidente da Republica, é
privativo de delegado de Policia Federal integrante da classe especial.
(BRASIL, 1996)

J& sob a dtica da constitucionalizacdo do direito, houve a sobreposi¢do da
normatividade constitucional sobre a infraconstitucional. Nesse sentido, o processo de
interpretacdo e aplicacdo da principiologia constitucional, em convergéncia com a lei,
reduziu a aplicacdo legalista mecéanica sob o fato concreto, em convergéncia ao ja
professado por Robert Alexy (1993).

No que diz respeito ao Direito Administrativo, também como consequéncia do
fendmeno de constitucionalizacdo, ocorreu uma releitura dos institutos e estruturas da
disciplina sob uma perspectiva constitucional estrita e ampla. Sendo a primeira uma
observagdo dos principios constitucionais que regulam a fungdo administrativa do Estado.
J& a segunda consiste numa releitura ampla, isto é, com base nos valores e principios
democraticos, assim como nos direitos fundamentais, assegurado no corpo da CRFB/88.

Neste marco, entdo, a discricionariedade presente no ato administrativo da
nomeacédo de Alexandre Ramagem ndo é absoluta, mas limitada, isto é, o Chefe do Poder
Executivo tem a competéncia para executar tal ato, porém a execucdo deve estar de

acordo com as normas presentes na carta constitucional. Assim, o controle judicial deve



realizar a sua atividade de controle justamente averiguando a conformidade deste ato com
a ordem constitucional e ndo apenas como a mera observancia da execu¢do mecanica da
lei.

Aqui, relembra-se o papel do principio da publicidade para a verificacdo da
conformidade da execugdo do ato analisado com o marco constitucional adotado.
Conforme ja& mencionado, o referido principio assume funcdo de lente pela qual se
verifica os dialogos principioldgicos, assim como a concordancia dos atos administrativos
com o texto constitucional.

Assim, no tocante ao ato administrativo, sustenta-se a possibilidade de averiguar
a validade deste através do principio da publicidade, afinal, a publicizacdo do ato — e
consequentemente seus aspectos - possibilita a analise da sua conformidade com os
principios administrativos e constitucionais que o regem. Em suma, a publicidade se
reveste como um meio importante e efetivo também para o controle estrito, realizado pelo
poder judiciério.

No caso concreto analisado, inicialmente, observa-se, por via da publicizac¢do do
decreto, a discricionariedade concedida legislativamente ao Chefe do Poder Executivo
para a escolha do responsavel técnico para ocupar o cargo de Diretor-Geral da PF. Isto
porque ndo ha no art. 84, caput, inciso XXV, da CRFB/88 ou no artigo 2°-C, da Lei n°
9.266, de 15 de margo de 1996, a definicdo de critérios especificos para a nomeacdo do
cargo de Direcdo-Geral da Policia Federal.

Contudo, em que pese a referida discricionariedade concedida ao Chefe do Poder
Executivo para a referida nomeacao, constatou-se a divergéncia entre a finalidade legal e
constitucional do ato administrativo executado em relagdo aos motivos que levaram o
Chefe do Poder Executivo a executa-lo, engendrando-se, assim, notéria ilegalidade.

Primeiro, se analisa a lesdo causada ao principio da legalidade pela execucdo do
ato. Segundo Di Pietro (2020), com a constitucionalizacdo dos principios, o principio da
legalidade adquiriu um sentido mais amplo que abrange ndo s6 os atos normativos, como
também as regras e principios previstos implicita ou explicitamente na CRFB/88.

Di Pietro (2020) conclui, entdo, que, em uma perspectiva do Direito
Administrativo constitucionalizado, o controle judicial de legalidade n&o incide apenas
na averiguacdo da conformidade entre o ato e as regras infraconstitucionais e
constitucionais, mas também sobre os principios constitucionais. Portanto, resta claro que
o0 ato administrativo praticado pelo Chefe do Poder Executivo € ilegal justamente por
transgredir tais principios.



Neste sentido, destaca-se a lesdo do principio da impessoalidade e da supremacia
do interesse publico, dado que é notério que a escolha por Alexandre Ramagem no
comando da PF se deu exclusivamente por motivos parciais, qual seja o aparelhamento
pessoal da instituicdo a fim de espdria protecao juridica e politica dos familiares, amigos
e aliados politicos do Chefe do Poder Executivo. Também elenca-se o descumprimento
aos principios da motivacdo e da moralidade administrativa, uma vez que observou-se
que no decreto de nomeacdo supracitado ndo ha a devida fundamentacdo de fato e de
direito que embase a escolha do Chefe do Executivo por Alexandre Ramagem em
convergéncia as normas constitucionais. Pelo contrario, o que se nota é a execugdo do ato
administrativo sem a observancia dos fatores requisitos da moralidade administrativa,
quais sejam a boa-fe, probidade e decoro.

Outrossim, a atitude presidencial diverge do principal pilar democratico, qual seja
a soberania do povo, afinal, em um Estado Democratico, os cidaddos elegem um
representante maximo no poder executivo para que este, através do aparato estatal,
materialize e execute a agenda de Estado e sociedade escolhida durante o processo
constituinte. Nesse sentido, todo ato administrativo, enquanto materializacdo da funcéo
administrativa do Estado, que for exercido de forma contréria aos interesses dos cidadaos,
ird claramente configurar abuso de poder por desvio de finalidade do ato, podendo esta
ocorrer na modalidade imediata ou mediata.

O desvio de finalidade do ato na modalidade imediata corresponde a deturpacéo
do proposito e dos efeitos direto do ato, j& a modalidade mediata consiste no vicio nos
fins e resultados indiretos do ato. Peguemos o caso concreto, como exemplo. Ha claro
desvio de finalidade no &mbito mediato e imediato do ato administrativo.

Assim, o Chefe do Poder Executivo, de forma imediata, deturpou a finalidade
institucional da PF ao nomear um amigo pessoal para o cargo de Diretor-Geral para que
este a use como 6rgdo de governo — e ndo de Estado — no intuito de preservar seus
interesses. J& sobre o desvio de finalidade mediata, observa-se que o Chefe do Poder
Executivo, ao atentar contra o proposito da PF, foi em desencontro com 0s compromissos
e normas presentes na carta constitucional de 1988.

Constatada tal les&o, por abuso de poder acarretada no desvio de finalidade do ato,
o Poder Judiciario tem a faculdade e o dever de executar o controle sobre a execugédo

deste. Nesta perspectiva, sustenta Celso Bastos:

Entdo, ao Poder Judiciario cabe também anular atos administrativos, por
desvio de poder, por abuso de poder, que atacam exatamente ndo uma
irregularidade formal explicita do ato administrativo, mas ataca o seu &mago,



a sua finalidade, apresentando-se essa irregularidade de forma velada,
camuflada. (BASTOS, 1994)

Na mesma perspectiva entende o Ministro Alexandre de Moraes que, ao deferir a
medida liminar para suspender a eficicia do Decreto de nomeacéo e posse de Alexandre
Ramagem para o cargo de Diretor-Geral da PF,, aduz:

O Poder Judiciario, portanto, devera exercer o juizo de verificacdo de exatiddo
do exercicio da discricionariedade administrativa perante os principios da
administracéo publica (CF, art. 37, caput), verificando a realidade dos fatos e
também a coeréncia légica do ato administrativo com os fatos. Se ausente a
coeréncia, 0 ato administrativo estara viciado por infringéncia ao ordenamento
juridico e, mais especificamente, ao principio da proibi¢do da arbitrariedade
dos poderes publicos que impede o extravasamento dos limites razoaveis da
discricionariedade, evitando que se converta em causa, de decisOes
desprovidas de justificacdo fatica e, consequentemente, arbitrarias, pois o
exame da legalidade, moralidade e impessoalidade, além do aspecto formal,
compreende também a analise dos fatos levados em conta pelo Presidente da
Republica ao realizar determinada nomeacéo. (MS 37.097/DF)

Ante 0 exposto acima, assiste razdo a decisdo do Ministro Alexandre de Moraes e
a pretensdo do PDT ao impetrar o mandado de seguranca 37.097, isto €, resta claro que o
Chefe do Poder Executivo, abusou de seu poder ao executar o ato administrativo
deturpado de sua finalidade, cabendo-se, assim, controle estrito pelo judiciario.

Assim, cumpre, entdo, salientar o papel fundamental do direito a desconfianca e
do principio da publicidade no desenrolar do caso estudado, dividindo a atuacdo destes
em duas etapas: controle amplo e controle estrito. Acerca do controle amplo, restou claro
0 papel do principio da publicidade no processo de controle amplo pelo povo, isto é,
através da publicizacdo do ato, os cidad&os, representado pelo PDT, exerceram 0 seu
direito a desconfianca ao impetrar um mandado de seguranca contra a execuc¢édo do ato
nomeatorio.

A respeito do controle estrito, observou-se a essencialidade do principio da
publicidade — e de sua funcdo de lente - no processo de analise da execucdo do ato
presidencial pelo Poder Judiciario. Deste modo, concretizando tal funcao, foi verificado
que a execucdo do ato feriu inUmeras normas constitucionais. Em outras palavras,
ocorreu, no caso concreto, o fendmeno da interacdo principioldgica pelo qual o principio
da publicidade demonstrou que a nomeacgdo de Ramagem para o cargo de Diretor-Geral,
da PF, lesou o principio da legalidade em sentido amplo, sendo este uma espécie de feixe
que abarca os principios da impessoalidade, supremacia do interesse publico, moralidade
administrativa e motivagao, dentre outros.

Na mesma linha, ao deferir a medida liminar demandada, Alexandre de Moraes
também reconheceu o direito a desconfianca dos cidadaos, pois a sua decisdo de

suspender a eficacia do ato administrativo, executado pelo Chefe do Poder Executivo,



legitimou a atividade de controle amplo desempenhada pelo povo — amparado no direito
supracitado.

Em outras palavras, o Poder Judiciario reconheceu o direito do povo de desconfiar
da nomeacdo de Ramagem, por suspeitar dos motivos que levaram o Chefe do Poder
Executivo a pratica-lo, bem como por observar transgressdes as normas constitucionais,
e, de forma consecutiva, adotar a medida processual adequada a fim de revogar o ato.
Observando-se, assim, no presente estudo de caso, que o direito a desconfianca foi
fundamento de pretensdo essencial para o efetivo controle judicial de tal ato
administrativo autoritario.

Apos a concessao da medida liminar, o Chefe do Poder Executivo acatou a decisdo
judicial de suspender a nomeacao de Alexandre Ramagem e, em 05/05/2020, optou por

nomear Rolando Alexandre de Souza para o cargo de Diretor-Geral da Policia Federal.

Considerac0es finais

No presente trabalho, foi defendida a tese do direito a desconfiangca como um
fundamento para o controle do povo sobre os atos administrativos que ndo estdo em
conformidade com a CRFB/88. Também foi proposta uma releitura democratica do
principio da publicidade, que amplia a contribuicdo deste principio no exercicio de
controle pelo povo. A atividade de controle pelo povo foi abordada, com destaque para
as principais modalidades de controle e a classificacdo bipartida da atividade
controladora. Foi realizada uma analise do controle exercido pelo Poder Judiciario em um
estudo de caso especifico.

Assim, por meio de analise jurisprudencial e documental, realizou-se um estudo
de caso sobre a decisédo do Ministro Alexandre de Moraes em deferir a medida liminar
presente no mandado de seguranca 37.097/DF, impetrado pelo Partido Democratico
Trabalhista contra a escolha do Chefe do Poder Executivo de nomear Alexandre
Ramagem para o Cargo de Diretor-Geral da PF.

E claro que o dissenso e o conflito de ideias é elemento primordial em uma
dindmica democrdtica, inclusive, tal divergéncia materializa-se em um sistema eleitoral
multipartidario. No entanto, embora o processo eleitoral possibilite que a sociedade opte
por diversas agendas ideoldgicas, ainda sim todas estas devem apresentar certo consenso
com a escolha social realizada na constituinte. Em outras palavras, independente de qual
seja o Chefe do Executivo eleito — e o seu partido -, 0 representante do poder executivo



sempre terd a obrigagdo de agir de acordo com os valores e compromissos constitucionais,
cumprindo o seu mero papel de colocar em préatica a vontade do povo — e ndo a sua.

Nesse contexto, verificou-se que a pretensdo do povo, representada pelo PDT, teve
como fundamento o direito a desconfianca, que se materializou apos o Chefe do Poder
Executivo, de forma obscura e divergente ao texto constitucional, indicar um amigo
pessoal para 0 cargo mais importante da citada corporacdo. Desse modo, o direito a
desconfianga agiu como marco inicial para atividade de controle do povo até a passagem
para a modalidade de controle realizada pelo Poder Judiciario, que realizou corretamente
as suas competéncias e atribui¢des no sentido de invalidar um ato administrativo que néo
apresentava conformidade aos compromissos e normas — regras e principios - presentes
no texto constitucional.

Assim, neste cenario novo, vé-se que o principio da publicidade e o direito a
desconfiancga deverdo assumir relevancia cada vez maior para o cidadao ao exercer a sua
cidadania. Nesse contexto, verifica-se que o estudo de caso em questdo ndo exaure a
tematica e todas as suas nuances, de modo que devem ser realizados mais estudos sobre
a aplicacdo, importancia, potencialidades e hipoOteses de cabimento do direito a
desconfianga.

Destarte, a concluséo deste trabalho destaca a adogéo constitucional brasileira de
inimeros mecanismos de controle da Administracdo Publica, que concretizaram a fusao
das técnicas da democracia direta e representativa. E enfatizado que o principio da
publicidade e o direito & desconfianga assumirdo relevancia cada vez maior para o cidaddo
ao exercer seu papel de cidadania. Finalmente, conclui-se que no atual cenério,
caracterizado por uma onda global de autocratizagdo em democracias, o direito a
desconfianca desempenha um papel fundamental na defesa do principal pilar do Estado

Democratico de Direito: a soberania do povo.
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