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CESSAO. DEMORA NO JULGAMENTO PELO
CNJ. PEDIDO LIMINAR DEFERIDO.

I. Procedimento de Controle Administrativo no qual a
Ordem dos Advogados do Brasil, Secdo do Estado do Rio
de Janeiro, requer liminarmente seja determinada a
imediata suspensdao dos efeitos de qualquer Ato
Normativo que autorize a cessdo de Procuradores da
Fazenda Nacional para exercer cargo comissionado em
turmas especializadas, com competéncia para processar e
julgar matéria tributaria.

I1. O fumus boni juris consubstancia-se na previsao
contida textualmente na Lei 11.890/08, que né&o
autoriza a cessdo de procuradores, exceto para
tribunais superiores e ao Supremo Tribunal Federal.
Ademais, diversos principios gerais de Direito também
respaldam tal requisito, como o da moralidade,
imparcialidade e da independéncia.

I11. Plausibilidade do direito e da possibilidade de prejuizo
durante o tramite do processo, até seu julgamento
definitivo, requisitos que justificam, face ao panorama
instalado, o deferimento da tutela de urgéncia, nesta fase
do processo.

IV. Pedido liminar deferido para determinar ao Egrégio
TRF da 22 Regido, em 48 (quarenta e oito horas), que
promova a exoneracdo da procuradora referida nos autos.

RELATORIO

Cuidam os presentes autos de Procedimento de Controle Administrativo
no qual a Ordem dos Advogados do Brasil, Secdo do Estado do Rio de Janeiro, pleiteia
liminarmente seja determinada a imediata suspensdo dos efeitos de qualquer Ato
Normativo que autorize a cessédo de Procuradores da Fazenda Nacional para exercer
cargo comissionado em turmas especializadas, com competéncia para processar e julgar
matéria tributaria.

Informa que a OAB/RJ teve ciéncia que procuradores da Fazenda
Nacional estdo sendo cedidos ao TRF da 22 Regido para assessorarem desembargadores
em turmas especializadas, com competéncia para processar e julgar matéria tributaria.
Embora a cessdo de servidores em geral seja pratica comum e prevista na Lei n°
8.112/90, entende que a cessdo de Procuradores da Fazenda Nacional para atuarem
nessas condi¢cdes, compromete o necessario equilibrio do Poder Judiciério.

Em suas premissas, cita a Lei Organica da Advocacia Geral da Uniéo,
Lei Complementar n° 79/93, que veda o exercicio da advocacia fora de suas atribuicoes
institucionais por advogados e procuradores da Fazenda Nacional, bem como a Lei n°



9.028/1995, que dispde sobre o exercicio das atribui¢bes institucionais da AGU e
estabelece que as atribuicOes de servidores da AGU devem ser sempre vinculadas ao
Poder Executivo.

Por fim, registra que os advogados publicos estdo sujeitos ao Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil, cujo normativo traz em seu bojo vedagéo expressa no
sentido de que a advocacia é incompativel com a atividade de cargos ou fungdes
vinculados ao judiciario.

Requer, ao final, seja editada Resolucdo que impeca a cessdo de
Procuradores da Fazenda Nacional ao Tribunal Regional Federal da 22 Regido,
especialmente para o exercicio de cargo comissionado em turmas especializadas, com
competéncia para processar e julgar matéria tributéaria.

Pleiteia especificamente a desconstituicho do Ato n°® T2-
ATP2011/00046, de 13 de outubro de 2011, referente a cessdo da Procuradora da
Fazenda Nacional Patricia de Seixas Lessa para o TRF da 22 Regido.

Instados a se manifestarem, a Corte requerida, bem como a interessada,
afirmam a constitucionalidade e legalidade da cessdo de Procurador da Fazenda
Nacional para ocupar o cargo comissionado de assessor judiciario, ao fundamento de
que o0 ato estd em conformidade com o art. 37, incisos Il e V, da Constituicdo Federal,
bem como com os arts. 93, da Lei 8.112/1990, art. 26, da Lei Complementar n® 73/1993
e os arts. 1° e 2° do Decreto n° 4.050/2001.

Asseguram que 0 Ato n® T2-ATP-2011/00046, de 13 de outubro de 2011,
gque nomeou a servidora Patricia de Seixas Lessa, Procuradora da Fazenda Nacional,
para o0 Tribunal Regional Federal da 2* Regido estd em conformidade com os
normativos que regem a matéria.

Salientam, ademais, que a nomeacéo de Procurador da Fazenda Nacional,
para desempenhar atividades inerentes ao cargo de assessor judiciario de Magistrado,
com atuacdo em Turma Especializada em matéria tributaria, se afigura como ato
discricionéario do TRF da 22 Regido.

Em réplica, o requerente reitera 0s argumentos expendidos na inicial,
asseverando que a situacdo em comento ndo pode ser tratada como mera cessdo de
servidor pablico, eis que a questdo de fundo € a isonomia processual.

Com vistas a consolidacdo da matéria, designei audiéncia publica sobre o
tema em questdo, oportunidade em que estiveram presentes os Conselheiros Ministro
Carlos Alberto, Jefferson Kravchychyn, Bruno Dantas, Jorge Helio e Emannoel
Campelo, alem das seguintes entidades: Associacdo dos Magistrados Brasileiros;
Associacdo dos Magistrados do Para — AMEPA; Ordem dos Advogados do Brasil,



Secdo do Estado do Rio de Janeiro; Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; Associacdo Nacional dos Procuradores Federais — ANPAF; Advocacia Geral da
Unido; Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional — SINPROFAZ;
Férum Nacional da Advocacia Publica; Sindicato dos Advogados do Estado do Rio de
Janeiro; Associagdo dos Juizes Federais do Rio De Janeiro e Espirito Santo —
AJUFERJES; Centro de Estudos das Sociedades de Advogados — CESA, sob a
presidéncia deste Relator.

Solicitei a inclusdo em pauta desde o dia 17/04/2012 (evento 27). No
entanto, dada a auséncia de julgamento do presente feito pelo plenario do Conselho
Nacional de Justica e a relevancia da matéria, combinado com o pedido de liminar
formulado pela parte em 18/06/2013 (evento 262), passo a apreciacdo da medida de
urgéncia.

E o relatério. DECIDO.

Objetiva a requerente, liminarmente, a suspensédo dos efeitos de qualquer
Ato Normativo que autorize a cessdo de Procuradores da Fazenda Nacional para exercer
cargo comissionado em turmas especializadas, com competéncia para processar e julgar
matéria tributéria.

Fundamenta o pedido liminar nesta fase do processo ante a possiblidade
de “prejuizo permanente aos valores e principios constitucionais” posto que o feito ja
foi “incluido em 15 pautas, sem que até a presente data tenha sido chamado para
julgamento nas sessdes, sendo, nas Ultimas 08 (oito) vezes, simplesmente adiado em

razao do término da sessao”.

O fumus boni juris, consubstancia-se, em juizo preliminar, na previsdo
expressa contida na Lei 11.890/08, que ampara a pretensdo aqui deduzida, sendo
vejamos:

Art. 7° Os integrantes das Carreiras e os titulares de cargos a que se
referem os incisos I, I1, 111 e V do capute 0 8 1° do art. 1° da Lei no
11.358, de 19 de outubro de 2006, somente poderdo ser cedidos
ou_ter_exercicio fora do_respectivo _6rgdo de lotacdo nas
sequintes hipoteses:

| - requisicdo pela Presidéncia ou Vice-Presidéncia da Republica;

Il - cessGes para o exercicio de cargo em comissdo de nivel CJ-3 ou
superior em gabinete de Ministro do Supremo Tribunal Federal ou de
Tribunal Superior;

Il - cessdes para o exercicio de cargo em comissdo de nivel CC-6 ou
superior no Gabinete do Procurador-Geral da Republica;

IV - cessBes para o exercicio de cargo de Natureza Especial ou cargos
em comissdo de nivel igual ou superior a DAS-4 do Grupo-Direcéao e
Assessoramento Superiores, ou equivalentes, em Orgdos do Poder
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Executivo ou do Poder Legislativo da Unido, ou de suas autarquias e
fundacdes publicas;

V - exercicio de cargo em comissdo nos 6rgdos da Advocacia-Geral da
Unido, da Procuradoria-Geral Federal, da Procuradoria do Banco
Central do Brasil e da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional;

VI - exercicio de cargo, fungdo ou encargo de titular de érgéo juridico
da administracéo publica federal direta, autarquica ou fundacional;

VII - exercicio provisério ou prestacdo de colaboracao temporaria, pelo
prazo méximo de 180 (cento e oitenta) dias, em érgdos da Advocacia-
Geral da Unido, da Procuradoria Geral Federal, da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional ou da Procuradoria do Banco Central do Brasil;
VIII - exercicio de cargo de diretor ou de presidente de empresa publica
ou sociedade de economia mista federal;

X - exercicio dos cargos de Secretario de Estado ou do Distrito Federal,
de cargos em comissdo de nivel equivalente ou superior ao de DAS-4 ou
de dirigente maximo de entidade da administracdo publica no ambito
dos Estados, do Distrito Federal, de prefeitura de capital ou de
municipio com mais de 500.000 (quinhentos mil) habitantes; (Redacdo
dada pela Lei n° 12;269, de 2010)

X - no caso de ocupantes dos cargos efetivos de Procurador Federal,
para atuar no Conselho de Recursos da Previdéncia Social; e

X1 - no caso de Procurador da Fazenda Nacional, nos seguintes érgaos
do Ministério da Fazenda:

a) Gabinete do Ministro de Estado;

b) Secretaria-Executiva;

c¢) Escola de Administracéo Fazendaria; e

d) Conselho de Contribuintes.

§ 1° Ressalvado o disposto no inciso | do caput deste artigo, ndo se
aplicam as hip6teses de requisicdo previstas em lei nos casos em que a
cessdo ndo esteja autorizada por este artigo. (Renumerado do paragrafo
unico pela Lei n®12;269, de 2010)

§ 2° Durante o estagio probatdrio os integrantes das carreiras de que
trata este artigo somente poderdo ser cedidos para ocupar cargo em
comissdo de nivel DAS-6 do Grupo-Direcdo e Assessoramento
Superiores e superiores, ou equivalentes. (Redacdo dada pela Lei n°
12;269, de 2010)

Ora, pelo que se observa, ao utilizar o vocabulo “somente”, o
normativo veda expressamente a cessdo de procuradores para atuar no ambito dos
tribunais federais, pois autoriza taxativamente apenas a cessdo de procuradores para o
exercicio de cargo em comissdo em gabinete de Ministro do Supremo Tribunal Federal
ou de Tribunal Superior.

Vislumbro, portanto, a presenca da plausibilidade do direito e da
possibilidade de prejuizo durante o tramite do processo, até seu julgamento definitivo,
requisitos que justificam, face ao panorama instalado, o deferimento da tutela de
urgéncia, mesmo nesta fase do processo.
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De fato, tratando-se de uma aparente ilegalidade, a sua manutencdo no
tempo, obviamente, gera prejuizos dos mais diversos, a comecar pelo proprio
descumprimento da ordem juridica. Ademais, razdo assiste a requerente no que diz
respeito & extrema deficiéncia demonstrada pelo Conselho Nacional de Justica no
julgamento dos processos em sessao plenéria. O presente feito se encontra pautado e em
condicGes de ter o seu mérito apreciado pelo plenério por mais de um ano, o que depde
contra a necessaria celeridade, matéria que deve ser uma das primeiras a ser enfrentada
pelo 6rgdo, quanto ao Poder Judiciario como um todo.

Em face de uma ilegalidade aparente, ndo é razoavel submeter a parte a
ficar no aguardo do julgamento de meérito pelo Conselho Nacional de Justica por
semanas seguidas, enfrentando gastos com deslocamentos até esta Capital Federal. Sem
o0 julgamento de mérito, salutar que a parte seja contemplada com a medida liminar que
pleiteia, em face do descumprimento do comando legal j& mencionado.

N&o é so.
O ponto central debatido nos presentes autos refere-se ao ato de cesséo
de Procuradores da Fazenda Nacional ao Poder Judiciério Federal da 22 Regido, para

atuarem como assessores jurisdicionais de desembargadores em turmas especializadas,
com competéncia para processar e julgar matéria tributéria.

Quando verificamos a finalidade do Poder Judiciario, temos que ele deve
ser 0 porto imparcial para onde o cidadao possa acorrer nos casos de violagdo de seu
Direito. A expectativa do cidaddo é encontrar, ali, uma solugdo segura e nao
comprometida com a outra parte do litigio.

Por vezes o cidaddo tem a necessidade de se socorrer do Poder Judiciario
inclusive para se defender de excessos praticados pelos outros Poderes, em especial do
Executivo. Lamentavelmente, o Poder Executivo e suas entidades ou instituicbes
vinculadas acabam, muitas vezes, extrapolando seus limites de acdo, exorbitando em
seus poderes ou violando normas legais quando, ao contrario, deveriam ser 0s primeiros
a cumpri-las. N&o por acaso todos os dados estatisticos apontam que 0s maiores
litigantes do Poder Judiciario sdo os orgaos da propria Administracdo Publica.

E o que se espera do Poder Judiciario, quando os demais poderes
ultrapassam a linha condutora legal de acéo, é que ele aja com imparcialidade, ou seja,
que analise livremente os fatos e o direito e, com isenta liberdade, julgue o caso,
decidindo o litigio. Para isso, portanto, € fundamental que o juiz analise as
circunstancias, tenha acesso aos argumentos favoraveis e contrarios a serem produzidos
pelas partes (com igualdade de atuacdo no ambito do processo judicial) e possa, apos
concluidas as suas reflexdes, decidir conforme a sua consciéncia.



Disso resulta a efetivacdo do sistema de pesos e contrapesos existentes
nas democracias modernas, tal qual sistematizado por Montesquieu, ao desenvolver as
teses iniciais de Aristoteles (Constituicdo Mista) e Lo>“Quando, na mesma pessoa ou
no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha
liberdade. Porque pode temer-se que 0 mesmo Monarca ou mesmo o Senado faca leis
tirAnicas para executa-las tiranicamente. Também ndo haverd liberdade se o Poder de
Julgar nédo estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o
Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario: pois o
Juiz seria o Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o0 Juiz poderia ter a forga
de um opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de
executar as resolugdes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos
particulares.” (Do Espirito das Leis)

Nesse principio de separacdo de Poderes que se constitui o Estado
Democratico de Direito, instituido em nosso pais e que fundamenta o funcionamento do
Poder Judiciario, de modo a garantir aos cidaddos a certeza de que seu caso terd um
tratamento adequado e isento pelo Poder Judiciério, o qual atuard sem influéncias de
qualquer natureza em sua acdo de julgar. Com isso se consegue a independéncia do
poder de julgar e a garantia do tratamento igualitario ao jurisdicionado.

Os principios séo tdo relevantes do ponto de vista juridico, que Celso
Antonio Bandeira de Mello assevera que sua violagdo € a mais grave forma de
ilegalidade, assim dispondo “Violar um principio € muito mais grave que transgredir
uma norma qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatorio mas a todo sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade.”!

Se assim o é, parece-nos claro que uma das partes ndao pode ou ndo deve,
por seu procurador, ter acesso privilegiado ao julgador e ter a liberdade de ofertar-lhe
opinides ou minuta de julgamento a respeito de caso de seu interesse (ainda que em
tese).

Ao permitir tal priviléegio a uma das partes, parece que o principio da
igualdade previsto no caput do art. 5° da Constituicdo Federal poderia ser maculado. De
fato, quando uma das partes tem o acesso mais facilitado e exclusivo ao julgador, nos
parece evidente que a outra pode sofrer prejuizos no respectivo processo. Afinal, uma
parte ndo pode ser “mais igual” que a outra e contar com privilégios exclusivos sem que
tal possibilidade seja comum a todos.

Do igual pertinéncia, o art. 5°, LV, da Constituicdo Federal garante as

partes do litigio o chamado “contraditorio” de modo que a versdo isolada de uma das
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partes ndo seja o Unico elemento a ser apresentado ao julgador. Assim, 0 processo deve
trazer em seu desenvolvimento mecanismos de protegdo, de modo que ao se permitir
vOz a uma das partes, a outra deve ser dado o mesmo tratamento.

No caso presente, no entanto, uma representante da Fazenda, vinculada
diretamente ao Poder Executivo (com quem mantém seu vinculo juridico e de quem
recebe sua remuneracao e que tem como sua atribuicdo funcional e dever legal a defesa
da Unido), atua como assessora jurisdicional do magistrado que julga os casos de
interesse da propria entidade fazendaria.

Entre as funcdes do assessor jurisdicional, se encontram a de assessorar
e/ou elaborar minutas de relatério e voto e demais atos e documentos do gabinete
relativos aos processos judiciais; prestar assessoramento em assuntos relativos ao exame
da matéria processual; efetuar estudos e pesquisas objetivando o assessoramento
relativo a matéria do processo, fazendo levantamento da legislagdo, jurisprudéncia e
doutrina respectivas; entre outras.

Nos relacionamentos humanos, em especial numa atividade intelectual
que cuida de aspectos relacionados ao Direito, quando hd um vinculo direto e pessoal
entre 0 magistrado e 0 seu assessor, este ndo € visto apenas como um elemento estranho
no processo de producgdo do juiz. Formam-se vinculos outros, em especial o de fiducia,
até mesmo porque essa é a caracteristica principal e necessaria para a ocupacdo do

respectivo cargo, que € de “confianca” e, portanto, de livre admissdo e exoneragao.

Se € verdade que a decisdo final é do magistrado, ndo se pode negar que
a apresentacdo de uma proposta de deciséo elaborada pelo assistente direto do julgador
pode vir a influencia-lo no julgamento ou, pelo menos, lhe trazer significativos
elementos que, de modo especial, privilegia ou pode privilegiar uma parte em
detrimento da outra e constitui violagdo ao principio da “igualdade de armas” no curso
do processo judicial.

Se as partes contendem perante um processo judicial, para que haja
equilibrio entre elas e para que o0 processo seja adequadamente justo, se faz necessario
garantir-lhes 0s mesmos instrumentos e recursos. Do contrario, a lide ndo sera
igualitaria.

Tal dispositivo se encontra previsto no Codigo de Processo Civil
Portugués, em seu artigo 3° A, nos seguintes termos: “O tribunal deve assegurar, ao
longo de todo o processo, um estatuto de igualdade substancial das partes,
designadamente no exercicio de faculdades, no uso de meios de defesa e na aplicacéo
de cominacdes ou de sanc¢des processuais.”



Dessa circunstancia ndo restou distante do nosso estatuto processual
civil, ao assim dispor o art. 125, I, do CPC: “O juiz dirigir4 o processo conforme as
disposicdes deste Codigo, competindo-lhe: | - assegurar as partes igualdade de
tratamento;”.

Afinal, para um juiz bem decidir, com isencdo, ele precisa receber das
partes manifestacoes em igualdades de condicGes, pois isso 0 auxilia no caminho de sua
independéncia e da imparcialidade, de modo que sua decisdo seja fruto de suas préprias
reflexdes e de seu livre pensar.

Como nos ensina o Professor Paulo Henrique dos Santos Lucon, sempre
que constatar a desigualdade, devera o juiz intervir para a devida compensacéo:

“....a0 fazer observar a igualdade das partes no processo, cabera ao juiz
compensar de modo adequado desigualdades econdmicas de modo a
permitir a efetiva, correta e tempestiva defesa dos direitos e interesses
em juizo. Tal é a igualdade real e proporcional, isto €, o tratamento
desigual deve ser dispensado aos substancialmente desiguais na exata
medida da desigualdade.”

E isso ndo se faz presente no caso em apreco, eis que aos litigantes
contra a Fazenda ndo dispdem do mesmo tratamento dispensado a esta, quando ela
possui uma procuradora como assessora direta do juiz que julgara a causa. Ora, como
vimos, a assessoria prestada no ambito dos tribunais é responsavel por colaborar com a
redacdo dos expedientes elaborados pelos Magistrados, e, por 6bvio, até mesmo pela
natureza da funcdo de Assessor, o conhecimento apurado sob determinadas matérias
pode acabar influenciando na opinido do julgador, comprometendo dessa forma a
igualdade entre as partes e violando a moralidade administrativa.

E ndo convence o argumento, com 0 maximo de respeito, de que ao ser
nomeada para assessora de gabinete do magistrado, a procuradora se encontra
desvinculada de suas atuacgOes originarias na Procuradoria e isso lhe permitiria certa
isencao.

Em primeiro lugar, ela mantém o seu vinculo juridico com o orgéo de
origem, eis que ndo ha desvinculacdo formal. Em segundo, ha a vinculacédo intelectual
com as teses que normalmente |4 defende ou sustenta, no seu dia-a-dia funcional. Isso
tudo cria uma dependéncia quanto aos entendimentos juridicos, que é absolutamente
natural ao ser humano. Alias, seria justamente anormal exigir-se uma eventual e
completa desvinculagéo.

E bem verdade que se pode argumentar que a procuradora — e
obviamente se acredita que assim ela atue em sua funcao! — seja comprometida com as



causas maiores da Justica e transmita ao magistrado, nos processos em que atue, todas
as versoes juridicas a respeito dos casos, de modo a ndo beneficiar as teses da Fazenda
Publica. Ainda assim, isso ndo elidiria a necessidade de eliminar esse auxilio, que sem
duvida alguma, macula a expectativa de seriedade que a parte adversa espera do Poder
Judiciério.

De fato, ndo seria adequado que um integrante do Ministério Publico
atuasse como auxiliar do juiz em casos de acdo penal, preparando-lhe as teses e
argumentos a serem utilizados no julgamento. N&o teria sentido, ainda, que um
advogado das companhias aéreas pudesse ser assessor direto do magistrado que atue nos
juizados existentes nos aeroportos. Seria de todo inadequado que o assessor do juiz do
trabalho fosse um advogado de uma empresa que ali poderia ser julgada.

Enfim..., para se legitimar como atividade estatal respeitavel, ndo pode
pairar sob os julgamentos qualquer duvida a respeito da livre e desapaixonada atuacao
do magistrado, circunstancia de dificil compreensao pela parte, quando a outra fornece
ao juiz um assessor para elaborar proposta de sentenga/acordao.

O jurisdicionado — e qualquer cidaddo — espera e confia que o juiz ndo
possa receber influéncias descabidas ou em situacdo de desigualdade processual. E,
lamentavelmente, tal crenca na isencdo do magistrado cai por terra quando ele conta
com auxilio de representante de uma das partes justamente na elaboracdo do
julgamento.

Os principios da igualdade e do contraditério impedem, portanto, a
manutenc¢do da assessoria mencionada nos autos. Mais que isso, 0s demais principios da
separacdo de Poderes e da moralidade administrativa também inibem tal procedimento
aqui retratado. Os dispositivos referidos pela interessada e pelo tribunal, que
normalmente permitem a cessdo de servidores no &mbito da Administracdo Publica,
inclusive entre Poderes diferentes, obviamente ndo se sobrepdem aos primados
constitucionais e principios gerais de Direito, aplicaveis ao caso.

Nao se trata de uma mera e comum “cessdo” de servidor, instrumento
necessario para a boa organizacao e funcionamento da Administracdo Publica. Trata-se
da cesséo de uma Procuradora da Fazenda para assessorar um magistrado na elaboragéo
de seus julgados, os quais dizem respeito a matérias de interesse do 6rgéo cedente.

A cessdo de servidor — normalmente legitima e possivel — nesse caso, no
entanto, acaba constituindo atividade ilegal, pois que violadora dos principios e
finalidades esperadas em casos tais.

Ainda sobre a ofensa aos normativos que orientam a Administracdo
Publica, temos que o Ato em apreco viola também a moralidade administrativa,



principio de igual importancia junto aos demais elencados no artigo 37, caput, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Por este principio, ndo basta ao administrador o cumprimento da estrita
legalidade, ele devera observar também os principios éticos de razoabilidade e justica,
pois a moralidade constitui pressuposto de validade de todo ato administrativo.2

A moralidade torna juridico o pedido de atuagdo ética dos agentes da
Administracdo Publica, de forma que os atos praticados em desconformidade com seus
parametros devem ser declarados invalidos.

A notavel jurista Maria Sylvia Zanella de Pietro assevera que “quando se
exige probidade ou moralidade administrativa, isso significa que ndo basta a
legalidade formal, restrita, da atuacdo administrativa, com observancia da lei; ¢
preciso também a observancia dos principios éticos, de lealdade, boa-fé, de regras que
assegurem a boa administragéo e a disciplina interna na Administracdo Publica. 2!

Na licdo de José Afonso da Silva, é remota a diferenca entre Direito e
Moral, sendo a Licitude e Honestidade “tracos distintivos entre o direito e a moral,
numa aceitagdo ampla do brocardo segundo o qual non omne quod licet honestum
est” que significa que nem tudo que é legal é honesto.*!

O Supremo Tribunal Federal - STF, ao se manifestar sobre o principio
em referéncia, assim dispos:

“Recurso Extraordinario n° 160.381 - SP, Rel. Min. Marco
Aurélio. Poder-se-a dizer que apenas agora a Constituicdo Federal consagrou a
moralidade como principio de administracdo publica (art 37 da CF). isso ndo é
verdade. Os principios podem estar ou ndo explicitados em normas. Normalmente,
sequer constam de texto regrado. Defluem no todo do ordenamento juridico.
Encontram-se insitos, implicitos no sistema, permeando as diversas normas regedoras
de determinada matéria. O so fato de um principio ndo figurar no texto constitucional,
ndo significa que nunca teve relevancia de principio. A circunstancia de, no texto
constitucional anterior, ndo figurar o principio da moralidade ndo significa que o
administrador poderia agir de forma imoral ou mesmo amoral. Como ensina Jesus
Gonzales Perez “el hecho de su consagracion em uma norma legal no supone que com
anterioridad no existiera, ni que por tal consagracion legislativa haya perdido tal
cardacter” (El principio de buena fé em el derecho administrativo. Madri, 1983. p. 15).
Os principios gerais de direito existem por forca propria, independentemente de
figurarem em texto legislativo. E o fato de passarem a figurar em texto constitucional
ou legal nédo lhes retira o carater de principio. O agente publico ndo s6 tem que ser
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honesto e probo, mas tem que mostrar que possui tal qualidade. Como a mulher de

César”

Embora o principio em apreco tenha previsdo constitucional, com
manifestacdo do Supremo Tribunal Federal no sentido de que o agente publico deve ser
honesto e probo, demonstrando tais qualidades no desempenho de suas atividades, a
doutrina entende complexa a desconstituicdo de atos imorais dissociados de ilegalidade,
assim expendendo Franco Sobrinho “é Dificil de saber por que o principio da
moralidade no direito encontra tantos adversarios. A teoria moral nédo é
nenhum problema especial para a teoria legal. As concepcdes na base natural
sdo analogicas. Por que somente a protecdo da legalidade e ndo da
moralidade também? A resposta negativa sO pode interessar aos
administradores improbos. Nao a Administracdo, nem a ordem juridica. O
contrario seria negar aguele minimo ético mesmo para os atos juridicamente
licitos. Ou negar a exa¢do no cumprimento do dever funcional. B!

Ainda sobre o tema, Georges Ripert ensina que''se uma lei
corresponde ao ideal moral, a sua observancia sera facilmente assegurada; o
respeito pela lei apoiar-se-a sobre a execucdo voluntaria e contente do dever,
a sancdo sera eficaz porque ela atingira os membros da sociedade
reconhecidamente rebeldes ao dever. Se, ao contrario, a lei fere o ideal moral
da sociedade, ela ndo sera sendo imperfeitamente obedecida até o dia em que,
malgrado sua aplicacdo dificil, ela conseguir deformar o ideal moral e
aparecer ela mesma como a traducédo de um outro ideal "

E, para concluir, José Afondo da Silva ressalta que é possivel a
desconstituicdo de um ato legal mas imoral, eis que “ (...) a moralidade
administrativa ndo é meramente subjetiva, porque ndo é puramente formal,
porque tem conteddo juridico, a partir de regras e principios da

Administracdo. 2

Consoante tais entendimentos, podemos inferir que ndo é possivel
dissociar in concreto o Direito da Moral, eis que o Direito nasce indiretamente da Moral
e, portanto, se fundamentando num ideal do que se entende por correto, probo.

Assim, entendo que o ato de cessdo de procurador da Fazenda, para
gabinete de desembargadores que apreciam materia tributaria, além de atentar
frontalmente contra a legalidade e contra a isonomia processual, como ja vimos,
infringe também a moralidade administrativa®!, pressuposto de validade dos atos da
administracdo publica, motivo pelo qual imp&e sua desconstituicao.
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Ainda que a cessdo da procuradora fosse amparada pelo ordenamento
patrio, numa ponderacéo entre os direitos fundamentais no caso em apreco, prevaleceria
o interesse publico.

Desse modo, competente o Conselho Nacional de Justiga para zelar pela
autonomia do Poder Judiciario, a legalidade de seus atos administrativos e pelo devido
respeito e aplicagéo do artigo 37 da Constituicdo Federal (art. 103 da CF), outra ndo
pode ser a alternativa que ndo a de acolher o pedido de liminar para reconhecer a
impropriedade da cesséo realizada e determinar a exoneragdo da respectiva servidora do
cargo em aprego.

Ndo se vincula o CNJ, obviamente, aos normativos internos da
Advocacia Geral da Unido. Mas ao que parece, nem mesmo as disposi¢des
regulamentares da préopria Advocacia Geral da Unido autorizariam a cessdo respectiva.

O proprio Ato Regimental n° 06, de 2008, da Advocacia Geral da Unido,
nega validade a respectiva cessao, sendo vejamos:

ATO REGIMENTAL N° 6, DE 30 DE OUTUBRO DE 2008

DispGe sobre o exercicio de cargos em comissdo ou encargo por
Advogados da Unido e Procuradores Federais em 6rgdos diversos daqueles em que
estdo lotados, e da outras providéncias.

O ADVOGADO-GERAL DA UNIAO, no uso das atribuicdes que lhe
confere o art. 4°, inciso I, da Lei Complementar n°® 73, de 10 de fevereiro de 1993, e
tendo em vista o disposto nos arts. 7°, 161 e 162 da Medida Proviséria n° 440, de 29 de
agosto de 2008, resolve:

Editar o presente Ato Regimental, que dispde sobre o exercicio de cargos
em comissdo ou encargo por Advogados da Unido e Procuradores Federais em 6rgdos
diversos daqueles em que estéo lotados

Art. 1° Os Advogados da Uniéo, os Procuradores Federais, bem como
os integrantes dos quadros suplementares de que trata o art. 46 da Medida Proviséria n°
2.229-43, de 6 de setembro de 2001, somente poderdo exercer cargos em comissao,
funcéo ou encargo fora dos seus respectivos 6rgaos de lotacdo da Advocacia-Geral
da Unido - AGU e da Procuradoria-Geral Federal - PGF nas seguintes hipoteses:

| - cessdo para o exercicio de:

a) cargo em comissdo de nivel CJ-3 ou superior em gabinete de
Ministro do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior;

b) cargo em comissdo de nivel CC-6 ou superior no Gabinete do
Procurador-Geral da Republica;




c) cargo em comissdo de Natureza Especial ou do Grupo de Direcéo e
Assessoramento Superiores - DAS, de nivel 4, 5 e 6, ou equivalentes, em 6rgéos do
Poder Executivo ou do Poder Legislativo da Unido,incluindo suas autarquias e
fundacoes;

d) cargo de diretor ou de presidente de empresa publica ou de
sociedade de economia mista federal;

e) cargo de Secretdrio de Estado, do Distrito Federal, de prefeitura
de capital ou de dirigente maximo de entidade da administracao publica dagueles
entes federados;

Il - exercicio de cargo em comissdao em 6rgaos da Advocacia-Geral da
Unido e da Procuradoria-Geral Federal;

Il - exercicio de cargo, funcdo ou encargo de titular de 6rgdos da
Advocacia-Geral da Unido e da Procuradoria-Geral Federal;

IV - para atuar junto ao Conselho de Recursos da Previdéncia Social -
CRPS, no caso de ocupantes de cargo efetivo de Procurador Federal. (sem destaque no
original)

No mesmo normativo, a Advocacia Geral da Unido também ressalta a
precariedade da medida, ao determinar que o prazo para as atividades fora dos 6rgaos de
lotacdo da AGU e PGF deve ser de 01 (um) ano,podendo, ser renovado apenas se
houver interesse da AGU, conforme §3° do Ato Regimental em referéncia.’®!

Disso verificamos que a prépria AGU nada mais fez do que dispor tal
qual previsto na propria Lei 11.890/08:

Art. 7° Os integrantes das Carreiras e os titulares de cargos a que se
referem os_incisos I, I, 11l e V do caput € 0 8 1°do art. 1° da Lei no 11.358, de 19
de outubro de 2006, somente poderdo ser cedidos ou ter exercicio fora do
respectivo 6rgdo de lotacdo nas sequintes hipdteses:

| - requisicéo pela Presidéncia ou Vice-Presidéncia da Republica;

Il - cessBes para o0 exercicio de cargo em comissdo de nivel CJ-3 ou
superior em gabinete de Ministro do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal

Superior;

Il - cessdes para o exercicio de cargo em comissdo de nivel CC-6 ou
superior no Gabinete do Procurador-Geral da Republica;

IV - cessBes para o exercicio de cargo de Natureza Especial ou cargos
em comissao de nivel igual ou superior a DAS-4 do Grupo-Direcéo e Assessoramento
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Superiores, ou equivalentes, em 6rgaos do Poder Executivo ou do Poder Legislativo da
Unido, ou de suas autarquias e fundacgdes publicas;

V - exercicio de cargo em comissao nos 6rgdos da Advocacia-Geral da
Unido, da Procuradoria-Geral Federal, da Procuradoria do Banco Central do Brasil e
da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional;

VI - exercicio de cargo, funcdo ou encargo de titular de 6rgao juridico
da administracéo publica federal direta, autarquica ou fundacional;

VII - exercicio provisério ou prestacdo de colaboracao temporaria, pelo
prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, em érgdos da Advocacia-Geral da Unido,
da Procuradoria Geral Federal, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou da
Procuradoria do Banco Central do Brasil;

VIII - exercicio de cargo de diretor ou de presidente de empresa publica
ou sociedade de economia mista federal;

X - exercicio dos cargos de Secretario de Estado ou do Distrito Federal,
de cargos em comissdo de nivel equivalente ou superior ao de DAS-4 ou de dirigente
maximo de entidade da administracdo publica no ambito dos Estados, do Distrito
Federal, de prefeitura de capital ou de municipio com mais de 500.000 (quinhentos mil)
habitantes; (Redacéo dada pela Lei n® 12;269, de 2010)

X - no caso de ocupantes dos cargos efetivos de Procurador Federal,
para atuar no Conselho de Recursos da Previdéncia Social; e

X1 - no caso de Procurador da Fazenda Nacional, nos seguintes érgéos
do Ministério da Fazenda:

a) Gabinete do Ministro de Estado;

b) Secretaria-Executiva;

c) Escola de Administragéo Fazendaria; e
d) Conselho de Contribuintes.

§ 1° Ressalvado o disposto no inciso | do caput deste artigo, ndo se
aplicam as hipdteses de requisicdo previstas em lei nos casos em que a cessao nao
esteja autorizada por este artigo. (Renumerado do paragrafo Unico pela Lei n°
12;269, de 2010)

§ 2° Durante o estagio probatério os integrantes das carreiras de que
trata este artigo somente poderéo ser cedidos para ocupar cargo em comissao de nivel
DAS-6 do Grupo-Direcdo e Assessoramento Superiores e superiores, ou
equivalentes. (Redacéo dada pela Lei n® 12;269, de 2010).
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Ora, pelo que se observa, o normativo veda tacitamente a cessdo de
procuradores para atuar no @mbito dos tribunais federais, pois autoriza taxativamente
apenas a cessdo de procuradores para o exercicio de cargo em comissdo em gabinete de
Ministro do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

Como este Conselho Nacional de Justica ndo possui competéncia sobre a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal, parece ser claro que sobre tal matéria ndo pode o
CNJ dispor.

Quanto aos tribunais superiores, todavia, a regulamentacdo interna
permissiva da AGU e até mesmo a referida lei 11.890/08, obviamente ndo fazem
desaparecer a inconveniéncia e as violagGes aos principios gerais e Constitucionais ja
enumerados. Embora disposicdo da AGU e a propria lei o permita, parece ser claro que
o0 Poder Judiciéario, pelos Tribunais Superiores, ndo poderia aceitar tal oferta.

Os principios de independéncia que norteiam ou devem conduzir a
atuacdo do Poder Judiciario ndo se mostram compativeis com a possibilidade referida na
Lei 11.890/08. Verifica-se que a lei ndo impGe uma obrigacdo e nem cria o direito a
cessdo, que, portanto, ndo precisa ser aceita pelos tribunais superiores (eis que ja
proibidas aos demais tribunais). Na sua atuacdo administrativa, portanto, os tribunais
superiores devem impedir qualquer acdo que cologue em duvida a integridade ou
imparcialidade de seus magistrados ou decisoes.

Ademais, é até mesmo irracional que uma lei impeca a cessdo de
procuradores aos tribunais regionais e de justica e contenha permissao para os tribunais
superiores. Pois é justamente nas esferas superiores que se mostra mais nefasta a
intervencdo e a aproximacéo da parte com o magistrado, uma vez que delas decorre a
uniformizacéo de jurisprudéncia, simulas, precedentes, etc.

Desse modo e tendo em vista que compete a este Conselho Nacional de
Justica zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacéo, a
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou Orgdos do Poder
Judiciario, entendo indispensavel a analise minudente da matéria relativa a cessdo de
Procuradores da Fazenda Nacional para o exercicio de atribuicbes no ambito do Poder
Judiciario.

Por ser a Advocacia da Unido 6rgéo de assessoramento juridico direto do
Poder Executivo, faz-se imperioso o estabelecimento de limites as nomeacdes de seus
membros no ambito do Poder Judiciario, como pretendeu fazer a prépria AGU, sob
pena de violagao aos principios gerais do direito.

Dessa forma, os principios de independéncia que norteiam ou devem
conduzir a atuacdo do Poder Judiciario ndo se mostram compativeis com a medida



adotada pelo tribunal requerido, que ndo encontra amparo na Lei 11.890/08, razéo pela
qual ha fundado receio de dano irreparével.

De todo modo, ndo seria possivel, em tutela liminar, o deferimento da
medida para alcancar todos os tribunais, sem qualquer especificagcdo. A uma porque eles
ndo integram o presente processo, a duas porque ndo restaram especificados 0s casos
respectivos, a trés porque ha disposi¢do normativa legal que deve, em tese, ser por todos
respeitada. Deste modo, restrinjo o alcance da medida liminar pleiteada ao caso
especificamente previsto no presente processo, que trata da cessdo da procuradora
interessada ao Tribunal Regional Federal da 22 Regié&o.

Ademais, tratando-se de procuradora da fazenda, ela simplesmente
retornara ao seu cargo de origem, sem maiores prejuizos. Assim, muito melhor
privilegiar a legalidade no ambito do tribunal, que eventual conveniéncia ou
interesse pessoal.

Ante o exposto e em atencdo aos principios da moralidade,
legalidade e igualdade entre as partes, que respaldam a atuag¢ao do gestor
publico, acolho o pedido de medida liminar para, até o julgamento de
mérito, determinar ao Egrégio TRF da 22 Regido, em 48 (quarenta e oito
horas), que promova a exoneragao da ilustre Procuradora da Fazenda
Nacional, Dra. Patricia de Seixas Lessa, para atuar como assessora judicidria
perante aquela corte, e a sua devolugao respectiva ao drgao de origem, até
porque ilegal a cessdao referida, diante do que dispde o art. 72 da Lei
11.890/08.

Intimem-se as partes, a interessada e a Advocacia Geral da Unido da
concessao da presente medida.

Inclua-se o feito em pauta para ratificagdo da cautela.

Brasilia, 25 de junho de 2013.

Conselheiro JOSE LUCIO MUNHOZ
Relator
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