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RESUMO

O presente artigo examina a mudanca de paradigma do Supremo Tribunal Federal (STF) no
controle jurisdicional das nomeacdes de Ministros de Estado, a partir da analise dos Mandados
de Seguranca n° 34.070/DF e n° 34.609/DF. Discute-se a tensdo entre a prerrogativa presidencial
de nomear ministros e os limites do controle judicial, em atencdo ao principio da separacdo de
poderes. A reflexdo parte da distincdo entre a autonomia da vontade, propria do direito privado,
e o dever estatal de agir em nome do interesse publico, abordando a natureza juridica do ato de
nomeacao, tradicionalmente entendido como ato politico, mas sujeito ao controle jurisdicional.
A comparagdo entre os dois casos evidencia a oscilagdo do STF revela a dificuldade de
uniformizar critérios. Conclui-se que o controle judicial é legitimo quando visa resguardar a
Constituicdo e o interesse publico, devendo prevalecer a separacdo dos poderes como garantia da
ordem democratica.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Nomeacdo de Ministros de Estado. Ato Politico.
Interesse Publico. Controle Jurisdicional.

ABSTRACT

This paper examines the paradigm shift in the Brazilian Supreme Federal Court’s judicial review
of the appointment of Ministers of State, based on the analysis of Mandados de Seguranca n°
34.070/DF and n° 34.609/DF. It discusses the tension between the President’s prerogative to
appoint ministers and the limits of judicial control, in light of the principle of separation of
powers. The discussion contrasts the autonomy of will, typical of private law, with the State’s
duty to act in the public interest, addressing the legal nature of the appointment act, traditionally
regarded as a political act but subject to judicial review. The comparison between the two cases
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highlights the STF’s oscillation and the difficulty of establishing uniform criteria. It concludes
that judicial control is legitimate when it aims to safeguard the Constitution and the public
interest, while upholding the separation of powers as a guarantee of democratic order.

Keywords: Supreme Federal Court. Appointment of Ministers of State. Political Act. Public
Interest. Judicial Control.

RESUMEN

Este articulo examina el cambio de paradigma en el control judicial de los nombramientos de
ministros de Estado por parte del Supremo Tribunal Federal (STF) de Brasil, a partir del analisis
de los Mandamus nims. 34.070/DF y num. 34.609/DF. Se analiza la tension entre la prerrogativa
presidencial de nombrar ministros y los limites del control judicial, de acuerdo con el principio
de separacion de poderes. La reflexidn parte de la distincion entre la autonomia de la voluntad,
inherente al derecho privado, y el deber del Estado de actuar en interés publico, abordando la
naturaleza juridica del acto de nombramiento, tradicionalmente entendido como un acto politico,
pero sujeto a control judicial. La comparacién entre ambos casos pone de manifiesto la oscilacion
del STF y revela la dificultad de estandarizar criterios. Se concluye que el control judicial es
legitimo cuando busca salvaguardar la Constitucion y el interés publico, y que la separacion de
poderes debe prevalecer como garantia del orden democratico.

Palabras clave: Supremo Tribunal Federal. Nombramiento de Ministros de Estado. Acto
Politico. Interés Publico. Revisién Judicial.
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INTRODUCAO

A nomeacdo de ministros responsaveis pela direcdo superior da administracédo federal é
ato tipico do Chefe do Poder Executivo, prevista expressamente na Constituicdo Federal de 1988.
Para a escolha do indicado ao cargo, no caso dos ministros de Estado, hd a necessidade do
cumprimento dos trés requisitos elencados no art. 84, quais sejam, ser brasileiro, maior de 21
anos e no exercicio dos direitos politicos, cabendo ao Presidente da Republica sua livre nomeacéao
e exoneragao?.

Essa prerrogativa constitucional, todavia, ndo se exerce sem tens@es institucionais. 1sso
porque estes cargos possuem grande influéncia decisoria e implicam diretamente em diretrizes

governamentais. Logo, é comum (e até esperado) que haja um alinhamento ideoldgico entre quem

2 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Art. 87, § 1°.
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indica e o indicado, justamente pela importancia do papel a ser desempenhado dentro de um
governo e, em ultima analise, também porque nao € vedado que se tenha.

Uma vez que os requisitos formais sdo atendidos, a questdo que se coloca ndo é se o
presidente pode escolher determinado agente politico, mas até que ponto essa escolha pode ser
controlada pelo Poder Judiciério,

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a avaliar as nomeagoes
ministeriais em dois casos extremamente semelhantes: 0 MS n° 34.070/DF, que versou sobre a
nomeacao de Luiz Indcio Lula da Silva para Ministro-Chefe da Casa Civil, em 2016, e 0 MS n°
34.609/DF, que discutiu a nomeacdo de Wellington Moreira Franco para a Secretaria-Geral da
Presidéncia, em 2017. Em ambos, argumentou-se que o ato presidencial teria como objetivo
alterar a jurisdicdo competente para processar investigaces criminais. Embora menos de um ano
separe as decisdes, os resultados foram opostos, com suspensdo da nomeacdo em um caso e
manuteng&o no outro.

Antes da analise das decisdes em si, é necessaria uma breve sintese do contexto em que
elas se dao, qual seja, o ambito do direito publico, bem como apresentar a discussdo quanto a
natureza do ato da nomeacdo, uma vez que a doutrina majoritaria o considera como ato politico,
por envolver escolhas ligadas a conducdo do governo, e hd quem o classifique puramente como
ato administrativo.

Superados esses apontamentos introdutorios, parte-se para a apreciacdo das decisdes em
questdo, as quais foram proferidas monocraticamente e, talvez por esse motivo, sucintas e sem o
rigor tedrico doutrinario que o tema exige. Ao final, terdo sido apresentados todos os elementos

necessarios para subsidiar uma reflexao critica acerca do tema.

A AUTONOMIA DA VONTADE E A FUNCAO PUBLICA

Antes de entrar na analise do ato de nomeacdo em si, € indispensavel compreender o
contexto em que ele se insere: 0 ambito do direito publico. Esse ramo juridico possui
peculiaridades proprias e conceitos técnicos que precisam ser previamente delineados, a fim de
evitar equivocos interpretativos e permitir o correto desenvolvimento argumentativo.

O individuo, enquanto ser humano inserido na vida em sociedade e criando relacées, age
conforme sua liberdade dentro da sua esfera privada, podendo bem determinar suas acoes

conforme suas escolhas. Nesse contexto, prevalece a autonomia vontade, segundo a qual é
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permitido ao particular tudo aquilo que a lei ndo proibe, possuindo, assim, efetivamente um livre-
arbitrio para suas decisdes. Suas condutas sdo guiadas por interesses pessoais e as relacoes
juridicas que se estabelecem séo fruto da livre escolha das partes, sendo, portanto, regidas pelo
direito privado.® Assim, se um empresario quer nomear alguém para ocupar um cargo em sua
empresa, pode fazé-lo com base em critérios que bem escolher, inclusive, ignorando quaisquer
outros interesses que ndo sejam 0S Seus.

Enquanto o direito privado se funda na autonomia da vontade e na liberdade individual, o
direito publico, por sua vez, ndo tem a mesma sorte. 1sso porque o Estado ndo é um fim em si
mesmo®, ndo possui interesses proprios e autdnomos, como o particular. Sua atuagio deve estar
voltada a concretizagdo do interesse comum da sociedade e a realizacdo dos principios juridicos
consagrados pela Constituicdo, razdo da sua existéncia. Essa vinculacdo ao interesse publico
impede o exercicio do poder pelo mero poder, que se converta em realizacdo da vontade pessoal
do agente publico ou arbitrariedades.®

Isso ndo quer dizer, contudo, que séo esferas de interesses opostos, como se 0 interesse
particular e o interesse publico fossem antagbnicos. O interesse publico, embora ndo seja o
interesse de cada individuo somado, é uma dimensao do interesse dos particulares, formando,
assim, o interesse do conjunto social.® Nessa perspectiva, o Estado ndo atua contra os interesses
do individuo, mas em nome da coletividade, que em certa medida também é o interesse do
individuo.

E nesse contexto que o Estado, sob a prerrogativa de tutelar o interesse publico, pode
exercer sua funcdo publica e se valer de eventuais poderes para cumprir com o objetivo de
concretizar os interesses coletivos. Assim, como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello, o
poder conferido ao Estado ndo se traduz em privilégio, mas em dever-poder no qual a autoridade
estatal € mero instrumento destinado a consecucdo dos fins publicos determinados pela
Constituicdo.

Deste modo, sempre que a Administracdo Pablica se manifestar, a atuacdo deve estar
desprovida de autonomia da vontade, ainda que a manifestacdo se dé por meio de particulares. O
individuo, enquanto investido em fungdo publica, ndo possui autonomia da vontade e sua atuacdo

deve ser orientada exclusivamente pela realizagcdo do interesse coletivo e sua conduta sempre

3 Martins, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade, Sdo Paulo: Contracorrente, 2015, p. 49.

4 Ataliba Nogueira, José Carlos. O Estado é meio e ndo fim, 3° Ed., Saraiva, 1995, p. 152.

5 Martins, Ricardo Marcondes. Ato administrativo. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo
Marcondes. Tratado de direito administrativo. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, v. 5, p. 48-52.

6 Bandeira de Mello, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, 27. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 58-62.
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deve se pautar na norma juridica que Ihe confere competéncia. E, portanto, a propria esséncia da
sua atuacdo, a garantia de que o poder sera exercido em consonancia com o interesse coletivo e
nos limites da lei.’

Acredita-se, portanto, que essa € a base de toda a legitimidade para a atividade do Estado,
qual seja, o exercicio da fungdo publica que se d& pelo dever de realizar o interesse publico.
Enquanto o particular age segundo seus interesses, o Estado deve agir em nome do interesse
coletivo. Enquanto, para o particular, é possivel realizar tudo que nao for proibido, para a atuagédo
estatal, por outro lado, € permitido fazer apenas o que esta definido em lei.

Contudo, como o Estado possui poderes, ainda que sejam meramente instrumentais, com
a premissa de quem tem poder tende a abusar dele®, surge a teoria da separagio de poderes,
inspirada em Montesquieu e consagrada pelo artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988. Esse
dispositivo estabelece os trés poderes da Unido, Legislativo, Executivo e Judiciario, como
independentes e harménicos entre si. Nessa légica, o poder estatal foi distribuido em esferas
especificas distintas e equilibrado por meio do sistema de freios e contrapesos, concebido néo
para promover o isolamento entre os poderes, mas para garantir a colaboracdo e o controle
reciproco.

Ressalva-se, contudo, que a expressdo “separacdo de poderes” é, na verdade, uma
simplificacdo linguistica: o que se divide, sob rigor cientifico, ndo é o poder, mas as funcdes
estatais. O Estado € uno e indivisivel, a triparticdo representa apenas a distribui¢do funcional de
suas atividades com o objetivo de preservar o equilibrio entre as instituicdes.® A partir dessa
perspectiva, a separacdo de funcbes ndo deve ser compreendida como um muro intransponivel,
mas como um mecanismo de equilibrio dindmico.

Dessa forma, a funcdo publica traduz o dever de agir conforme o interesse publico,
enguanto a separacao funcional dos poderes assegura a limitacdo e o controle reciproco do poder
estatal. Assim, compreender as fungdes de Estado, que tem uma razéo de ser diferente de um
particular, bem como a separacdo das fungdes, &€ compreender o préprio sentido do Estado de
Direito: um sistema em que o poder é controlado pela norma juridica e exercido em nome da

sociedade.

7 Martins, Ricardo Marcondes. Ato administrativo. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo
Marcondes. Tratado de direito administrativo. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. v. 5 — Ato
administrativo e procedimento administrativo, p. 254-257.

8 Montesquieu. Do espirito das leis, 2. ed., trad. Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Sdo
Paulo: Abril Cultural, 1979, Livro XII, Capitulo 1V, p. 148.

9 Bandeira de Mello. Apontamentos sobre os Agentes e Orgéos Publicos, 2. tir., Sdo Paulo: Ed. RT, 1975, p. 3.
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A NATUREZA JURIDICA DO ATO DE NOMEACAO DE MINISTROS

A doutrina majoritaria defende a classificacdo de atos praticados pelo Poder Publico de
acordo com as funcgbes, sendo, portanto, ato legislativo, judiciario e administrativo,
acrescentando, contudo, a categoria de “ato politico ou de governo” para certos atos que, em sua
maioria, sdo exercidos pelo Executivo, mas ndo seriam propriamente atos administrativos nem
legislativos, como € o caso da nomeacéo de ministros.

Celso Antdnio Bandeira de Mello defende a categoria de atos politicos alegando se tratar
de decisdes de “superior gestao da vida estatal ou de enfrentamento de contingéncias extrema que
pressupdem, acima de tudo, decisdes eminentemente politicas™?. Maria Sylvia Zanella de Pietro,
por sua vez, também faz uma distincdo entre os atos administrativos e “atos da administra¢ao”,
que englobariam os atos politicos ou de governo.

A nomenclatura utilizada, “atos politicos”, por sua vez, ndo ¢ novidade. Essa concepcao
foi construida na Europa Ocidental em um contexto histérico no qual ainda se percebia o Estado
como entidade soberana e, por isso, dotada de uma esfera de atuacdo imune a interferéncia
judicial. O proposito inicial da criacdo dessa categoria foi impedir a revisao de certos atos, sob o
argumento que seriam, portanto, atos de governo insuscetiveis aos mecanismos de controle.!

No entanto, a concepcdo de que determinados atos estariam excluidos do controle
jurisdicional ndo encontra amparo no ordenamento juridico brasileiro, segundo o qual todo ato
estatal, independentemente de sua natureza, esta sujeito a apreciacdo do Poder Judiciario quanto
a sua conformidade com o Direito, entendimento reconhecido, inclusive, por parte daqueles que
defendem a existéncia de atos politicos.

H4, entretanto, uma corrente que rejeita a categoria de ato de ato politico ou de governo,
entendendo que esses atos tém natureza administrativa ou legislativa?, como brilhantemente
defendido por Ricardo Marcondes Martins em sua obra Efeito dos vicios do ato administrativo.®

Fato é que a nomeacdo de ministros € um dos casos em que o direito ndo impde uma
resposta objetiva para o caso concreto, mas sim delega ao agente publico um espaco de liberdade
decisoria, que deve ser exercido segundo critérios constitucionais. O controle jurisdicional destes

atos, portanto, é limitado sob pena de ferir a principio da separacgéo de poderes.**

10 Bandeira de Mello, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo, 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 37
11 Medauar, Odete. “Ato de Governo”. In: Revista de Direito Administrativo, v. 191. Rio de Janeiro, jan. 1993,

12 Martins, Ricardo Marcondes. Efeito dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo, 2008

13 Martins, Ricardo Marcondes. Efeitos dos Vicios do Ato Administrativo. [S.1.]: Malheiros, 2008.

14 Martins, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. [S.l.]: Malheiros, 2008. (Colegdo Temas
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Contudo, isso ndo significa que o controle judicial deva ser superficial. O controle
jurisdicional é essencial para coibir o desvio de poder, vicio que pode se manifestar tanto no plano
da finalidade quanto no plano da execucéo. O vicio de finalidade ocorre quando o agente publico,
ao exercer sua competéncia, busca realizar um principio menos relevante ou desvia o ato de sua
finalidade publica originaria, mesmo que a decisdo aparente ser formalmente legal.

Diante disso, em que pese a doutrina divergir quanto as categorias de atos, é firme ao
afirmar que tanto os atos administrativos quanto os atos politicos sdo passiveis de controle
jurisdicional, ainda que com graus distintos de aprofundamento. Nenhum ato do Estado esta
acima do Direito, principalmente as decisdes de maior relevancia politica, emanadas do Chefe do
Poder Executivo.

CASOS PARADIGMATICOS: LUIZ INACIO LULA DA SILVA E WELLINGTON
MOREIRA FRANCO

O Supremo Tribunal Federal foi provocado a se pronunciar, em dois momentos
consecutivos, sobre o alcance do controle jurisdicional em nomeacgdes de Ministros de Estado em
casos muito semelhantes.

O Mandado de Seguranga n°® 34.070/DF, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, foi
impetrado em margo de 2016 pelos partidos PPS e PSDB contra o ato da entdo Presidente da
Republica Dilma Rousseff, que nomeou Luiz Inacio Lula da Silva para o cargo de Ministro-Chefe
da Casa Civil. Os impetrantes alegaram desvio de finalidade, afirmando que a nomeacao teria
sido utilizada como meio de assegurar foro privilegiado ao ex-presidente e, consequentemente,
deslocar para o STF as investigacOes da Operacdo Lava Jato. Em deciséo liminar, o relator
suspendeu a nomeacao, entendendo haver indicios de utilizacdo indevida do poder presidencial.

Pouco menos de um ano depois, em fevereiro de 2017, foi impetrado o Mandado de
Seguranca n° 34.609/DF pelos partidos Rede Sustentabilidade e PSOL, que teve como relator o
Ministro Celso de Mello. O ato impugnado era a nomeacao de Wellington Moreira Franco para

de Direito Administrativo), p. 186.
O magistrado, ainda que em seu juizo pessoal entenda de forma diferente, ndo podera alterar a deciséo (P2 + PF2 >
P1+PFlouPl+PF1+PF2>P2), ressalvada a excepcional hip6tese de, apesar da inexisténcia de consenso social,
a certeza sobre a corre¢do da decisdo ser suficiente para afastar as razes prima facie estabelecidas pelos principios
formais. Quando ndo ha consenso — relembra-se — 0 sistema reputa razoavel a escolha do agente competente; e,
sendo razoavel a decisdo administrativa, como regra geral, ndo pode ser alterada pelo Judiciario. Nessas hip6teses
ha duas solugdes possiveis, admitidas pelo Direito. A solugdo adotada pela Administracdo ndo pode ser alterada pelo
Judiciério, sob pena de violagdo do principio da separagdo dos Poderes.
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Ministro da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, feita pelo entdo Presidente Michel
Temer. A alegagdo era novamente a de que a investidura teria por objetivo conceder foro
privilegiado e afastar investigagdes em curso também no caso da Operacao Lava Jato. Desta vez,

contudo, o relator indeferiu o pedido liminar, reconhecendo a autonomia da escolha presidencial.

A Analise de Mérito no Caso MS n° 34.070/DF

No caso do MS 34.070/DF, ao analisar o pedido, a decisdo monocratica admitiu que,
embora fosse atribuicdo privativa do Presidente da Republica a nomeacdo de Ministro de Estado
por forca da Constituigdo e que houvesse aparente legalidade, o ato devia passar pelo crivo dos
principios constitucionais, citando a moralidade e a impessoalidade.’® Assim, deliberadamente
ultrapassou a verificacdo formal de legalidade e avangou sobre a motivacao do ato presidencial.

Citando quatro elementos caracterizadores dos chamados ilicitos atipicos, o Ministro
Relator afirmou que o desvio de finalidade é justamente essa espécie de conduta que, apesar de
ostentar aparéncia de legalidade, produz efeitos absolutamente incompativeis com o escopo
constitucional da norma que a autoriza, razao pela qual deve ser considerada ilicita.®

Assim, destacou que, a partir da conjuntura politica da época, seria possivel presumir que
a nomeacao de Lula visava alterar a jurisdigdo competente, o que, por si sO, configuraria fraude
a Constituicdo. Em trecho de sua deciséo, Gilmar Mendes afirmou que:

E muito claro o tumulto causado ao progresso das investigacdes, pela mudanca de foro.
E “autoevidente” que o deslocamento da competéncia ¢ forma de obstrugdo ao progresso
das medidas judiciais. Nao se nega que as investigacOes e as medidas judiciais poderiam
ser retomadas perante o STF. Mas a retomada, no entanto, ndo seria sem atraso e
desassossego. O tempo de trdmite para o STF, anélise pela PGR, seguida da analise pelo
relator e, eventualmente, pela respectiva Turma, poderia ser fatal para a colheita de
provas, além de adiar medidas cautelares. Logo, s6 por esses dados objetivos, seria
possivel concluir que a posse em cargo publico, nas narradas circunstancias, poderia
configurar fraude a Constituicéo.

Observa-se que, no trecho destacado, o argumento determinante utilizado pelo relator para
configurar ¢, em verdade, uma presun¢ao (percebida pelo uso do termo “autoevidente’) do desvio
de finalidade, uma vez que com o “atraso e desassossego” decorrentes da alteracao de foro, “seria

possivel concluir que a posse em cargo publico, nas narradas circunstancias, poderia configurar

15 Fls 18 MS 34.070/DF, decisdo liminar, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 22/03/2016
16 N&o é objeto do presente estudo o ponto — vide efeito dos vicios
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fraude a Constituigdo.”

Cumpre destacar alguns pontos centrais dessa decisdo: houve a confirmacao da legalidade
formal do ato e, em seguida, passou-se a analise do meérito, referente a conveniéncia e a
oportunidade; reconheceu-se a presuncao de desvio de finalidade e entendeu-se que o direito ao
foro privilegiado configuraria afronta ao interesse publico.

Ainda que se tratasse de decisdo monocrética, sem apreciacao colegiada pelo Plenério, o
caso representou um momento de alargamento do controle judicial sobre atos de competéncia do
Chefe do Executivo, ao sustentar que o Poder Judiciario pode examinar a motivacao e a finalidade

de um ato presidencial quando houver apenas uma presuncao de desvio de finalidade.

A Anélise de Legalidade no MS n° 34.609/DF

O julgamento do Mandado de Seguranca n° 34.609/DF, por sua vez, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, seguiu direcdo oposta aquela adotada no caso anterior, embora as
decisdes tenham sido proferidas em um intervalo de menos de um ano.

Ao analisar o pedido formulado pelos partidos Rede Sustentabilidade e PSOL, o relator
reafirmou a natureza discricionéria do ato de nomeacéo de Ministro de Estado, sem afastar por
completo a possibilidade de controle judicial. Ressaltou, contudo, que tal controle somente seria
admissivel em situagBes excepcionais, mediante prova inequivoca de fraude ou desvio de
finalidade, ndo sendo suficiente a mera suspeita quanto as motivac¢oes do Chefe do Executivo.

O Ministro também rejeitou a tese de que o Presidente da Republica teria agido com ma-
fé, enfatizando que o foro por prerrogativa de funcdo é uma consequéncia juridica legitima da

investidura no cargo, e ndo uma forma de imunidade pessoal, como consignou em seu voto:

Posta a questdo nos termos que venho de expor, e reconhecendo que a mera investidura
no cargo de Ministro de Estado, por si s6, ndo constitui motivo ensejador da alegada
obstrucdo da justica nem traduz andmala manifestacdo da vontade politico-
administrativa do Presidente da Republica, a caracterizar a alegada ocorréncia, no caso,
do vicio nulificador do desvio de finalidade (defeito juridico que nunca se presume).

Celso de Mello ainda reforcou a presuncdo de legalidade dos atos administrativos e a
necessidade de prova de que o agente publico queria se valer do comportamento administrativo
para perseguir fins completamente desvinculados do interesse publico.

Diante destes motivos, o relator em decisdo monocratica manteve a nomeacgdo de

Wellington Moreira Franco, reconhecendo a validade e legitimidade do ato presidencial.
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CONCLUSAO

A analise dos precedentes demonstra que, em um intervalo inferior a um ano, os Ministros
do Supremo Tribunal Federal proferiram decisfes substancialmente distintas sobre situacdes
idénticas. No Mandado de Seguranga n° 34.070/DF, admitiu-se a suspensdo da nomeacgéo de
Ministro de Estado com base na presuncgéo de desvio de finalidade, ao passo que, no Mandado de
Seguranca n° 34.609/DF, firmou-se entendimento oposto, reconhecendo a legitimidade do ato
presidencial e a impossibilidade de presumir a existéncia de vicio. Essa oscilacdo jurisprudencial
evidencia ndo apenas divergéncias interpretativas, mas, sobretudo, a dificuldade de estabelecer
parametros conceituais solidos para um controle jurisdicional seguro do ato de nomeacgdo de
Ministros de Estado.

A partir da reflexdo desenvolvida, percebe-se que o problema nao esta apenas na extensdo
do controle judicial, mas desde o inicio, na prépria imprecisdo quanto a natureza juridica do ato
de nomeacdo. A doutrina majoritaria, ao classifica-lo como “ato politico”, recorre a uma categoria
vaga, sem conceito preciso que remeta a um regime juridico especifico. Além disso, usa termo
reconhecidamente atrelado a ideia de imunidade de apreciacdo judicial, concepcdo essa
incompativel com o sistema constitucional brasileiro que nem os préprios defensores da categoria
sustentam plenamente.’

Acredita-se que essa indefinicdo doutrinaria acaba por criar uma categoria de funcéao
estatal que pode ser equivocadamente interpretada como uma liberdade deciséria ampla, o que
ndo se admite no ambito do direito pablico. Ainda que a nomeacao envolva escolhas de natureza
politica, tais decisdes devem sempre observar os limites e finalidades constitucionais e estar
voltadas a realiza¢do do interesse publico. Manter a categoria de “ato politico” sem conceito
delimitado e sem regime juridico proprio ndo apenas contribui para a inseguranca tedrica, mas
também abre espaco para manipulacBes argumentativas e decisGes inconsistentes, como as

verificadas nos casos analisados.

17 Nas palavras de Gordillo: “Para superar las observaciones de que es una materia muy ‘oscura,” ‘tedrica,’
‘inventada’ o muy dificil, nada mejor que atacar directamente las causas de su oscuridad, dificultad, irrealidad, etc.;
es necesario entonces tratar de dar fundamentos empiricos I6gicos y juridicos a los principios e hipotesis que se
enuncian y en caso de no encontrarlos, pronunciarse decididamente por la supresién del supuesto principio. Es lo
que hacemos, p. €j., con las conocidas teorias del ‘poder de policia,” de la ‘zona de reserva de la administracion,’ los
‘actos de gobierno’ (terminologia hoy en dia desprovista ya de su significacion originaria, porque los autores de esta
orientacion politico-juridica autoritaria prefieren emplear palabras menos evidentes, a su juicio, como actos no
justiciables, actos institucionales, actos constitucionales, etc.). Pero la denegacién de justicia nadie deja de advertirla,
aun cuando quieran ocultarla enfatizando la tutela judicial ‘efectiva.” GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho
Administrativo. 10. ed. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2017. Tomo 1, Capitulo I, p. 1-47.
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Nos dois mandados de seguranga, ndo houve demonstracdo de desvio de finalidade nem
de prejuizo ao interesse publico. Os nomeados preenchiam, em alguma medida, 0s requisitos
legais e possuiam as condi¢cdes necessarias ao exercicio do cargo, ndo havendo indicio de que a
escolha presidencial tenha se desviado da finalidade prevista pela Constituicdo. O simples fato
de a nomeac&o implicar foro por prerrogativa de fungdo ndo constitui, por si so, irregularidade,
mas tdo somente uma consequéncia da previsdo constitucional expressa e legitima. Logo, ndo
houve comprovacao de quaisquer irregularidades.

E justamente nesse ponto que se revela a importancia do principio da separacdo de
poderes, cuja finalidade é assegurar o controle reciproco entre as fun¢es do Estado, mas dentro
de fronteiras institucionais bem definidas. O controle jurisdicional é legitimo quando visa impedir
arbitrariedades e defender o interesse publico, mas ndo pode converter-se em instrumento de
concentracdo de poder nem de substituicdo da vontade politica do Executivo pela do Judiciario.

Entretanto, é preciso reconhecer que o equilibrio entre as fun¢bes ndo se alcanga pela
simples delimitagdo formal de competéncias, mas pela compreenséo substancial do papel que
cada funcdo estatal desempenha no Estado Democratico de Direito. O Executivo exerce a funcao
publica com base em um dever de realizacdo do interesse coletivo, e o Judiciario, ao controla-lo,
deve fazé-lo ndo como quem rivaliza com o poder politico, mas como quem garante que ele se
mantenha fiel a Constituicdo. O controle jurisdicional, portanto, ndo deve significar interferéncia,
mas vinculacdo reciproca ao dever de agir conforme o Direito.

Nesse contexto, é preciso que a doutrina e a jurisprudéncia superem conceitos imprecisos
e emprestados de outras realidades institucionais e defina, com clareza, os contornos da atuacao
estatal e os limites do controle judicial. Isso significa compreender que a juridicidade se estende
a todos os atos do Estado, inclusive aqueles de natureza politica, mas sem eliminar o espaco
legitimo da decisdo governamental. O Estado, ao agir, ndo manifesta uma vontade propria, mas
cumpre uma fungdo publica: e é essa distingdo entre vontade e fungdo publica que deve orientar
a interpretacdo das nomeacdes ministeriais e o alcance do controle judicial.

Diante disso, conclui-se que a auséncia de um caminho conceitual claro sobre a natureza
e o0 controle das nomeagdes ministeriais gera inseguranca tedrica e pratica. Houve uma
significativa mudanca do paradigma de uma decisdo monocrética para outra, contudo, é
necessario o avanco na formulagcdo de critérios objetivos capazes de conciliar o controle
jurisdicional com a autonomia politica do Executivo. O desafio estd em afirmar um modelo em

que a juridicidade se estenda a todos os atos do Estado, sem negar o espaco legitimo da deciséo
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politica.

Mais do que optar entre ampliar ou restringir o controle judicial, o que se impde é a
consolidacdo de um entendimento coerente e sistematico sobre o tema. Somente com essa
maturidade conceitual e institucional serd possivel avancar na discussao e assegurar a harmonia
entre o controle jurisdicional e a autonomia politica, preservando, a0 mesmo tempo, o principio
do interesse publico e a separacdo das fungdes estatais, de modo a prevenir abusos de poder,

sejam eles do Executivo ou do proprio Judiciario.
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