il

Universidade de Brasilia— UnB
Faculdade de Direito — FD

Pedro Paes de Andrade Banhos

A PROIBICAO DO NEPOTISMO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Brasilia — DF
2016



PEDRO PAES DE ANDRADE BANHOS

A PROIBICAO DO NEPOTISMO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Monografia apresentada ao Curso de Graduacdo em
Direito, Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia, como parte dos requisitos para obtencdo do
titulo de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Tarcisio Vieira de Carvalho Neto.

Brasilia— DF
2016



Universidade de Brasilia— UnB
Faculdade de Direito — FD

PEDRO PAES DE ANDRADE BANHOS

A PROIBICAO DO NEPOTISMO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Monografia apresentada ao Curso de Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia, como parte dos requisitos para obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito.

Orientador: Prof. Doutor Tarcisio Vieira de Carvalho Neto

Banca Examinadora:

Prof. Doutor Tarcisio Vieira de Carvalho Neto — Orientador
FD/UnB

Prof. Mestre Nicolau Dino de Castro e Costa Neto — Examinador
FD/UnB

Prof. Doutor André Macedo de Oliveira — Examinador
FD/UnB

Prof. Doutor Jorge Octavio Lavocat Galvdo — Suplente
FD/UnB

Apresentacdo em: 28 de junho de 2016



Ao meu avd, Antbnio Paes de Andrade
(in memoriam)



AGRADECIMENTOS

Em primeiro lugar, agradeco aos meus pais, Sérgio Banhos e Isabel Paes de Andrade
Banhos, por estarem sempre ao meu lado. Nessa jornada — que estd apenas comecando —
foram vocés a minha fonte de inspiragéo para o que se define como vida. Cada um, com suas
particularidades, conseguiu me ajudar a compreender melhor o mundo e a clarear o incerto
caminho da juventude. Admiracéo e felicidade sdo palavras que descrevem, com precisdo, o
que sinto por vocés. Muito obrigado.

Agradeco, ainda, ao meu melhor amigo, meu irméo, Tiago Paes de Andrade Banhos.
Nossa semelhanca, fisica e comportamental, é tamanha que as diferencas sdo apenas formas
para engrandecer nossa amizade. Tenho enorme admiracdo por sua pessoa e aprendo, todos 0s
dias, novas perspectivas da vida ao seu lado.

Sou muito grato ao meu orientador, excelente profissional e, acima de tudo, amigo,
Professor Doutor Tarcisio Vieira de Carvalho. Os seus ensinamentos, suas brilhantes ideias e
seu admiravel conhecimento juridico foram indispensaveis no enfrentamento do presente
desafio. Muito obrigado por sua dedicacdo despendida em toda minha trajetéria na
Universidade de Brasilia (UnB), na orientagdo nos meus estagios e nas recomendacdes para
0s meus proximos desafios académicos e profissionais.

Agradeco a Professora e Historiadora Maria Filomena Coelho, pelas ligdes histéricas
sobre o tema, bem como a Patricia Paes de Andrade e a Marcela Oliveira pela colaboracéo na
revisdo do presente estudo. Aos demais amigos e amigas que me apoiaram ao longo da
elaboracdo dessa monografia, muito obrigado.

Agradeco as minhas referéncias na vida profissional. Ao Dr. Carlos Eduardo Caputo
Bastos e a todos os integrantes do escritorio Caputo Bastos & Fruet. Com esse time, no meu
primeiro estagio, rompi a barreira entre a teoria e a pratica, desenvolvi meus conhecimentos,
fiz grandes amizades e, sobretudo, descobri os passos para a exceléncia na advocacia.

Agradeco também ao Ministro Gilmar Ferreira Mendes e a todos os integrantes de seu
Gabinete no Supremo Tribunal Federal, em especial, aos Doutores Sérgio Ferreira Victor,
Luciano Felicio Fuck, Celso de Barros Correia Neto, Jurandi Borges Pinheiro, Marco Tulio
Magalhaes, e as Doutoras Ana Paula Zavarize Carvalhal e Beatriz Bastide Horbach. Vocés me
motivaram na busca incessante pelo conhecimento. Foi nesse ambiente inspirador que o
Direito Constitucional se tornou minha base, pessoal e profissional, que tanto desejo ver
aprimorar com o Mestrado. Desejo, no futuro, ser capaz de transmitir as ligdes ensinadas por

VOCés a outros jovens. Muito obrigado pelos debates juridicos e pela parceria.



Por fim, agradeco ao Professor e amigo, Doutor André Macedo de Oliveira, e a todos
os integrantes do escritorio Barbosa, Missnich & Aragdo (BMA), em especial ao Giovani
Menicucci e a Sarah Roriz. Com vocés, iniciarei, em breve, a digna, honrosa e apaixonante
profissdo da advocacia. Muito obrigado pela confianca, pelo apoio e pela diaria motivacéao

nessa ardua e gratificante tarefa.

Muito obrigado a todos que tive e tenho a oportunidade de conviver na trajetoria da vida.



RESUMO

O presente estudo objetiva analisar o conteudo juridico do nepotismo na Administracdo
Publica. O fenbmeno do nepotismo estd arraigado na histéria e na cultura brasileira e se
perpetua no mundo contemporaneo. Em vista desse cenario, busca-se, a partir de uma anélise
de julgados apreciados pelo Supremo Tribunal Federal, compreender a construcao
jurisprudencial que inaugurou o entendimento acerca da vedacdo ao nepotismo na
Administracdo Publica. Sob a 6tica do neoconstitucionalismo e da constitucionalizacdo do
Direito Administrativo, ambos alvos de reflexdes no decorrer do estudo, pode-se dizer que a
nocdo contemporanea de vedacdo ao nepotismo advém da propria Constituicdo de 1988.
Nessa perspectiva, serdo pontuadas consideraces sobre a Simula Vinculante n. 13, editada
em 2008 pelo Supremo Tribunal Federal, que teve a funcdo determinante de regulamentar as
nomeacdes desenfreadas de parentes para cargos publicos. Nesse sentido, verificar-se-a4 que a
aplicabilidade e o alcance da referida Simula permanece, até os tempos atuais, revestida de
alguma incerteza. Assim, pretende-se examinar, criticar e tecer contribuigdes para melhor
prevenir e combater as praticas nepotistas, tudo em respeito a meritocracia e aos principios da
moralidade, da impessoalidade, da proporcionalidade, do interesse publico e da eficiéncia, sob
0 prisma do Direito contemporaneo.

Palavras-chave: Nepotismo. Vedacdo. Nomeacdo de Parentes. Administracdo Publica.
Simula Vinculante n. 13. Cargos Administrativos. Cargos Politicos. Principios
Constitucionais.



ABSTRACT

This study aims to analyze the legal content of nepotism in Public Administration. The
nepotism phenomenon is rooted in Brazil's history and culture and it is still perpetuated in the
contemporary world. Given this scenario, this paper seeks, through case study analysis, to
comprehend the jurisprudential constructs, that led the Brazilian Supreme Court to introduce
the concept of anti nepotism rules in Public Administration. From the standpoint of neo-
constitutionalism and the constitutionalization of Administrative Law, both objects of
consideration throughout this study, it can be said that the current notion of anti nepotism
rules stems from the Brazilian Constitution of 1988 itself. From this perspective, this study
will present considerations on the binding legal precedent (Sumula Vinculante) n. 13, edited
in 2008 by the Brazilian Supreme Court, which had the essential regulatory function of
restricting the appointment of relatives to public positions. To that end, the applicability and
the extent of the referred Simula remains, to this day, shrouded in uncertainty, as will be
demonstrated throughout this paper. Thus, through the point of view of contemporary law,
this study intends to examine, criticize and make several contributions to better prevent and
restrict nepotistic practices, respecting the meritocratic system and within the principles of
morality, impartiality, proportionality, public interest and efficiency.

Key-words: Nepotism. Anti nepotism rules. Appointment of Relatives. Public
Administration. Binding legal precedent (Simula Vinculante) n. 13. Administrative positions.
Political positions. Constitutional principles.
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INTRODUCAO

O presente estudo buscou analisar a construcdo histérica, doutrinaria e jurisprudencial
da vedacdo ao nepotismo nas nomeagdes de parentes para O exercicio de cargos
administrativos e politicos na Administracdo Publica brasileira.

No primeiro capitulo, os fendbmenos do neoconstitucionalismo e da
constitucionalizacdo do Direito Administrativo sdo o0s pontos de partida para o
desenvolvimento do estudo. Assim, analisou-se o papel central assumido no mundo
contemporaneo pela Constituicdo Federal (CF), destacando que a centralizacdo e a aplicagéo
das normas constitucionais, no ambito do Direito Administrativo, modificaram a relagéo entre
a Administracdo Publica e os seus administrados.

Portanto, para melhor enfrentamento do tema, e reconhecendo que o
neoconstitucionalismo alterou a interpretacdo constitucional e intensificou o debate entre
doutrinadores, foram expostas respeitaveis correntes doutrinarias que tratam, de maneira
contrapostas, 0 movimento do novo Direito Constitucional.

O segundo capitulo, por sua vez, abarcou o fendmeno do ativismo judicial, tecendo
consideracBes sobre os limites da atuacdo jurisdicional na concretizagdo de principios
constitucionais. Nesse capitulo, pretendeu-se demonstrar que o exercicio improprio dos
intérpretes do Direito expandiu fronteiras e se tornou préatica recorrente no Poder Judiciério.
Assim, serdo debatidos os papéis institucionais assumidos pelos Poderes Legislativo e
Judiciario na regulamentacao de direitos e na imposicao de restricdes a sociedade.

No terceiro capitulo, sob um viés histérico, examinou-se a cultura politica do
nepotismo, a qual se originou na ldade Média, ganhou novos contornos no Brasil Colonia e
continua a se manifestar, plena de sentido, na contemporaneidade. Foi possivel verificar que
ndo é de hoje que determinados agentes publicos utilizam de suas inerentes influéncias
politicas para nomear parentes, muitas vezes sem qualquer preocupacdo com a qualificacdo
técnica, para o exercicio de cargos na Administracéo Publica.

Com o objetivo de melhor compreender o fenbmeno do nepotismo — em uma
perspectiva histérica, evitando-se anacronismos — foram expostos conceituados entendimentos
sobre o nepotismo, para evidenciar que a pratica de privilégios de origem familiar na
Administracdo Publica se contrapbe diretamente com o principio republicano e com a

Democracia.
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Nesse interim, abordou-se a importancia dos principios no Direito Administrativo,
reconhecendo que a utilizagdo dos principios constitucionais administrativos — tais como 0s
principios da impessoalidade, da moralidade, da legalidade, da eficiéncia e da igualdade — foi
determinante para a construcao jurisprudencial da vedacéo ao nepotismo.

O quarto capitulo aproximou-se do objetivo central do presente estudo: verificar como
a jurisprudéncia vem tratando, ao longo dos anos, as nomeacgdes de parentes para 0 exercicio
de cargos administrativos (cargos comissionados e fungdes de confianga) e cargos politicos no
Brasil.

Verificou-se dai que o Supremo Tribunal Federal (STF) assumiu relevante papel na
construcdo e evolugdo jurisprudencial da vedacdo ao nepotismo, bem como foi possivel
constatar que aquela Corte firmou o entendimento no sentido de que tal proibicdo decorre
diretamente dos principios constitucionais administrativos, extraidos do caput do art. 37 da
CF de 1988.

No inicio do quarto capitulo, foram expostas as diferentes modalidades de cargos e
agentes publicos para melhor compreender, em momento préprio, as caracteristicas das
nomeacOes de parentes para cargos administrativos e politicos no Brasil. Em seguida, fez-se o
exame de julgados relevantes, destacando-se as principais premissas fixadas pelo STF sobre o
tema.

No ultimo capitulo, tem-se reflexdes e consideracdes sobre os julgados analisados no
decorrer do estudo, para melhor exame do contetdo juridico do nepotismo.

A primeira reflexdo diz respeito a atuacdo supostamente ativista do STF ao
regulamentar a vedacdo ao nepotismo na Administracdo Publica. Na segunda, questionou-se o
real alcance da Sumula Vinculante n. 13 e sua aplicabilidade aos agentes politicos. Na
terceira, a partir de pesquisa empirica, analisou-se a postura casuistica do STF ao examinar
casos que envolvam nepotismo. Por ultimo, a quarta reflexdo abordou as circunstancias em
que, em razdo da inexisténcia de nepotismo propriamente dito no caso concreto, a
flexibilizac&o da proibi¢do do nepotismo se faz necessaria.

Diante do exposto, pretendeu-se, com o0 presente estudo, explorar o alcance, a
aplicabilidade e a eficacia da Sumula Vinculante n. 13, bem como compreender, de forma
critica, o entendimento jurisprudencial firmado pelo STF nas nomeagGes de parentes para

cargos administrativos e politicos no Brasil.
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1 NOCOES DE APROXIMACAO: O NEOCONSTITUCIONALISMO E A
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Nos ultimos anos, o novo Direito Constitucional passou por momentos de transicéo.
Fendmenos como a materializacdo da Constituicdo, a normatividade, expansdo e
aplicabilidade direta dos principios constitucionais, bem como o desenvolvimento da
argumentacdo juridica por meio da ponderacdo como técnica de deciséo, fizeram com que o
Direito Constitucional reformulasse sua concepcdo, devendo-se ressaltar que a nova
perspectiva é, por muitos doutrinadores, alvo de critica.

Gilmar Ferreira Mendes ensina que:

[...] com a materializacdo da Constituicdo, postulados ético-morais ganham
vinculatividade juridica e passam a ser objeto de definigdo pelos juizes
constitucionais, que nem sempre dispdem, para essa tarefa, de critérios de
fundamentacéo objetivos, preestabelecidos no préprio ordenamento juridico®.

Por sua vez, Luis Roberto Barroso, ao tratar sobre os marcos do novo Direito

Constitucional, esclarece que:

O marco tedrico do novo direito constitucional envolve trés conjuntos de mudancas
de paradigma. O primeiro [...] foi o reconhecimento de forca normativa as
disposicdes constitucionais, que passam a ter aplicabilidade direta e imediata,
transformando-se em fundamentos rotineiros das postulacfes de direitos e da
argumentacao juridica. O segundo foi a expansao da jurisdi¢do constitucional. [...] A
terceira grande transformacdo teorica se verificou no ambito da hermenéutica
juridica, com o surgimento de um conjunto de ideias identificadas como nova
interpretacdo constitucional. Nesse ambiente, foram afetadas premissas tradicionais
relativas ao papel da norma, dos fatos e do intérprete, bem como foram elaboradas
ou reformuladas categorias como a normatividade dos principios, as colisfes de
normaszconstitucionais, a ponderacdo como técnica de decisdo e a argumentacgao
juridica®.

Com efeito, observa-se que o novo Direito Constitucional trouxe consigo
modificagdes estruturantes que posicionaram a Constituicdo no centro das questdes, ou seja,

no cerne de todos os ramos do Direito, sendo possivel até mesmo afirmar que houve o

fendmeno da centralizagdo da Constituicdo. Em sendo assim, deve-se mencionar 0 preciso

! MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 60.

2 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro: contribui¢des para a construcao tedrica
e pratica da jurisdigdo constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 31.
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entendimento de Canotilho sobre o fendmeno, no qual ensina que “a reserva vertical da lei foi

substituida por uma reserva vertical da Constituicao™.

Nessa perspectiva, Luis Roberto Barroso descreve que a Constituicdo Federal (CF) de
1988 e 0 processo de redemocratizacdo foram marcos fundamentais para a aproximacao do
Direito Constitucional aos demais ramos do Direito. Esclarece com precisdo esse fendbmeno

ao dizer que:

No Brasil, a partir de 1988 e, especialmente, nos Ultimos anos, a Constituicdo passou
a desfrutar, além da supremacia formal que sempre teve, também de uma
supremacia material, axioldgica, potencializada pela abertura do sistema juridico e
pela normatividade dos principios. [...] A constitucionalizacdo identifica um efeito
expansivo das normas constitucionais, que se irradiam por todo sistema juridico. [...]
No direito administrativo, a constitucionalizacdo produziu mudangas doutrinérias e
jurisprudenciais importantes, que incluiram a redefini¢do da ideia de supremacia do
interesse publico sobre o privado, a vinculagdo do administrador a no¢do mais ampla
de juridicidade e ndo apenas a lei e a possibilidade de controle de mérito do ato
administrativo, com base em principios como razoabilidade, moralidade e
eficiéncia®.

Assim sendo, constata-se que o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito
Administrativo surge, entre outros motivos, a partir da centralizacdo e aplicacdo das normas
constitucionais na atuacdo da Administracdo Publica.

Por sua vez, Gustavo Binenbojm menciona que os direitos fundamentais extraidos de

principios e regras constitucionais — tratados pelo autor como vetores axioldgicos — foram

determinantes para a constitucionalizacdo do Direito Administrativo. Em suas palavras:

Tais vetores convergem no principio maior da dignidade da pessoa humana e, (1) ao
se situarem acima e para além da lei, (1) vincularem juridicamente o conceito de
interesse publico, (I11) estabelecerem balizas principiolégicas para o exercicio
legitimo da discricionariedade administrativa e (I\VV) admitirem um espaco préprio
para as autoridades administrativas independentes no esquema de separacdo de
poderes e na logica do regime democratico, fazem ruir o arcabougo dogmatico do
velho direito administrativo®.

¥ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002. p. 836.

* BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro: contribuicdes para a construgao teérica
e prética da jurisdigdo constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 32-34.

® BARROSO, Luis Roberto (Org.). A reconstrugdo democratica do direito plblico no Brasil: livro
comemorativo dos 25 anos do magistério do professor Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 507.
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Desse modo, pode-se afirmar que o entrelacamento dos valores do Direito
Constitucional com o Direito Administrativo fez com que fosse superado o dogma da
onipoténcia da lei, implicando, assim, na vinculacdo — direta e indireta — da Administracdo
Publica aos principios constitucionais consagrados no ordenamento juridico brasileiro®.

Em acréscimo, Gustavo Binenbojm ensina que “a supera¢do do paradigma da
legalidade administrativa s6 pode dar-se com a substituicdo da lei pela Constituicdo como
cerne da vinculagdo administrativa & juridicidade”’.

Entretanto, 0 mesmo autor, em outra passagem, adverte que a constitucionalizacdo do
Direito Administrativo pode assumir seu lado negativo, no momento em que “deixa de ser um
movimento de releitura de institutos e conceitos basicos a luz dos principios constitucionais,
para se tornar um processo gradativo e avassalador de incorporacgéo da legislacdo ordinaria ao
texto da Constituicio™®.

N&o por outra razdo que o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito pode ser
tratado, por outros doutrinadores, como a tentativa de constitucionalizar todos os casos
juridicos. Nesse sentido, Jorge Galvao defende que o “fenémeno da constitucionalizacdo do
Direito [...] nada mais é do que a caracterizacdo de todos o0s casos juridicos como casos
constitucionais em virtude do efeito irradiador do texto fundamental [...]"”*.

De mesmo modo, faz-se necessario, a titulo de debate, destacar o entendimento de

Manoel Gongalves Ferreira Filho sobre o fendbmeno da constitucionalizagdo do Direito:

Designa-se como ‘constitucionalizagdo do direito' um fendmeno novo. Trata-se da
aplicacdo direta e imediata das normas constitucionais pelo juiz no equacionamento
dos casos concretos, pondo-se de lado a legislacdo infraconstitucional cabivel (sem
que ocorra a declaracdo de inconstitucionalidade desta). Esse posicionamento é,
todavia, condenavel. Tal menosprezo a lei (ja apontado) contraria, por um lado, a
separacdo dos poderes, por outro, a prépria democracia. A separacdo dos poderes,
porque o juiz se substitui ao legislador e é fungdo deste densificar os principios
constitucionais e intermediar pela regulamentacéo que edita a sua aplicacdo a casos
concretos. A democracia, porque ele faz do juiz um governante, ndo tendo, contudo,
legitimidade para tanto®.

® Gustavo Binenbojm defende que “talvez o mais importante aspecto dessa constitucionalizagdo do direito
administrativo seja a ligagdo direta da Administracdo aos principios constitucionais, vistos estes como
nucleos de condensacdo de valores. [...] A filtragem constitucional do direito administrativo ocorrera, assim,
pela superagdo do dogma da onipoténcia da lei administrativa e sua substituicdo por referéncias diretas a
principios expressa ou implicitamente consagrados no ordenamento constitucional” In: BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A reconstrucao democrética do direito pablico no Brasil: livro comemorativo dos 25 anos
do magistério do professor Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 516-517.

" Ibidem, p. 515.

® Idem, p. 535

® GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. S&o Paulo: Saraiva,
2014. p. 103.

9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Notas sobre o direito constitucional pés-moderno, em particular
sobre certo neoconstitucionalismo a brasileira. Revista de Direito Administrativo, v. 250, p. 151-167,
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Portanto, ap6s analisar criticamente as diferentes correntes que tratam da
constitucionalizagdo do Direito, ndo ha davidas de que esse fendbmeno, no ambito do Direito
Administrativo, foi relevante para o desenvolvimento da relacdo entre a Administracdo
Publica e os seus administrados.

No entanto, como ja pontuado por alguns doutrinadores, deve-se ressaltar que a
constitucionaliza¢do do Direito pode ser prejudicial ao proprio ordenamento juridico, quando
se verificar que o intérprete esta aplicando o direito com criatividade exacerbada e sem a
devida fundamentacéo e argumentacdo juridica. Faz-se essa observacdo a fim de se evitar, nas

palavras de Gustavo Binenbojm, a “ordinarizacdo da propria Constituicio™*

“uma constitucionalizacdo as avessas™?.

, ou melhor,

Assim, ao verificar que 0 movimento do novo Direito Constitucional modificou a
interpretacdo constitucional e intensificou o debate entre doutrinadores, faz-se necessario
promover uma abordagem critica dos pontos e contrapontos existentes entre as diferentes
correntes doutrinarias que tratam da matéria.

Inicialmente, o neoconstitucionalismo se desenvolveu em momento histdrico, cuja
reaproximacéo do Direito e da Etica se fazia necessaria.

Luis Roberto Barroso destaca que “0 marco histérico do novo direito constitucional,
na Europa Continental, foi o constitucionalismo pds-guerra, especialmente na Alemanha e na
Itdlia. No Brasil, foi a CF de 1988 e o processo de redemocratizacdo que ela ajudou a
5913

protagonizar

Em outra passagem, o mesmo autor esclarece que:

O pos-positivismo é a designacdo proviséria e genérica de um ideério difuso, no
qual se incluem a definicdo das relagBes entre valores, principios e regras, aspectos
da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais,
edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A valorizagdo dos principios,
sua incorporacdo, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o
reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse
ambiente de reaproximagao entre Direito e Etica™.

jan./abr. 2009. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/4141/2923>.
Acesso em: 21 maio 2016.

1 BARROSO, Luis Roberto (Org.). A reconstrucdo democréatica do direito publico no Brasil: livro
comemorativo dos 25 anos do magistério do professor Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 535.

12 |bidem, p. 535.

3 |dem. O novo Direito Constitucional brasileiro: contribuicdes para a construgdo teérica e pratica da
jurisdicdo constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 30.

% |dem; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos
principios no direito constitucional brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31274-34849-1-PB.pdf>. Acesso em: 21 maio
2016.
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Nessa perspectiva, a redefinicdo do Direito Constitucional se deu a partir da
interpretacdo de valores, principios e regras — elementos da nova hermenéutica constitucional
— com base na teoria dos direitos fundamentais e na dignidade humana.

N&o por outra razdo, Luis Roberto Barroso defende que:

[...] os principios, vindos dos textos religiosos, filosoficos ou jusnaturalistas, de
longa data permeiam a realidade e o imaginario do Direito, de forma direita ou
indireta. [...] O que ha de singular na dogmatica juridica da quadra histdrica atual é o
reconhecimento de sua normatividade™.

Na contemporaneidade, pode-se observar, portanto, que os principios se tornaram
elementos de unificacdo do ordenamento juridico, uma vez que “tiveram de conquistar o
status de norma juridica, superando a crenca de que teriam uma dimensdo puramente
axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta e imediata®.

Em complemento, Luis Roberto Barroso, ao comparar o modelo tradicional e a ideal

interpretagdo constitucional, esclarece que:

O modelo tradicional [...] foi concebido para a interpretacio e aplicacio de regras. E
bem de ver, no entanto, que o sistema juridico ideal se consubstancia em uma
distribuicdo equilibrada de regras e principios, nos quais as regras desempenham o
papel referente a seguranga juridica — previsibilidade e objetividade das condutas — e
os principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realiza¢do da justiga do caso
concreto’.

O referido entendimento deve ser analisado com ressalvas. 1sso porque a tentativa de
realizacdo da justica do caso concreto pode, em algumas circunstancias, gerar injusticas, vez
que a argumentacéo juridica®, a partir de principios — normas abertas com aplicacéo direta —
enseja alta subjetividade ao intérprete.

> BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro: contribui¢des para a construio teérica
e prética da jurisdicdo constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 121-122.

® Ibidem, p. 122-123.

7 1dem; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos
principios no direito constitucional brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31274-34849-1-PB.pdf>. Acesso em: 21 maio
2016.

'8 Luis Roberto Barroso sustenta que “0 controle da racionalidade do discurso juridico suscita questdes diversas
e complexas, que se tornam tanto mais graves quanto maior seja a liberdade concedida a quem interpreta. No
caso da interpretacdo constitucional, a argumentacdo assume, muitas vezes, um papel decisivo: é que 0
carater aberto de muitas normas, o espago de indefini¢cdo de conduta deixado pelos principios e 0s conceitos
indeterminados conferem ao intérprete elevado grau de subjetividade. A demonstracéo logica adequada do
raciocinio desenvolvido é vital para a legitimidade da deciséo proferida”. In: Idem.
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Em outras palavras, a margem de subjetividade do intérprete, somada a textura aberta
dos principios e a falta de fundamentacdo juridica adequada, pode ser capaz de ferir, direta ou
indiretamente, principios e regras constitucionais, seja na microjustica (caso concreto), seja na
macrojustica (ordenamento juridico e terceiros)™®.

Ainda assim, Luis Roberto Barroso, ao tratar do papel aplicador do direito, afirma que:

O intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade da Constituicao:
entre interpretacGes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela que permita a
atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel, solugdes que se
refugiem no argumento da ndo autoaplicabilidade da norma ou na ocorréncia de

e . 20
omisséo do legislador™".

Em contraposicdo, abordando a tematica sob outra perspectiva, Humberto Avila, em
seu conceituado estudo sobre as funcdes das regras e dos principios?* no ordenamento juridico
brasileiro, ensina que a teoria do neoconstitucionalismo possui certas imprecisdes. Por
motivos que serdo explicados em sequéncia, o referido autor defende que o
neoconstitucionalismo pode ser caracterizado como “um movimento ou uma ideologia que
barulhentamente proclama a supervalorizacdo da Constituicdo enquanto silenciosamente
promove a sua desvalorizac&o™?.

Em primeiro lugar, Humberto Avila, analisando a CF de 1988, concluiu que a
estrutura constitucional ¢ composta, primordialmente, por regras, ao inves de principios.

Adverte, portanto, que “a Constituicéo Brasileira de 1988 é uma Constituicao de regras™®.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 677-680.

2 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito constitucional brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23,
2003. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31274-34849-1-PB.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.

2! Segundo Humberto Avila, “as regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia,
sempre centrada na finalidade que lhes d& suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descri¢do normativa e a construcdo conceitual dos fatos. Os
principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promoc¢do”. In: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos.
12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 78-79. v. 1.

?2 |bidem. "Neoconstitucionalismo": entre a "Ciéncia do Direito" e o "Direito da Ciéncia". Revista Eletronica
de Direito do  Estado, Salvador, n. 17, jan./fev.mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/rede-17-janeiro-2009-humberto%?20avila.pdf>. Acesso em: 21
maio 2016.

% Humberto Avila explica que “tanto que a Constituicio Brasileira de 1988 ¢ qualificada de “analitica”,
justamente por ser detalhista e pormenorizada, caracteristicas estruturalmente vinculadas a existéncia de
regras, em vez de principios. Essa caracteristica, alids, compde o diferencial da Constituicdo Brasileira de
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Em segundo lugar, esclarece o referido autor que as regras possuem fungdes essenciais
em uma sociedade, no sentido de “estabilizar conflitos morais e reduzir a incerteza e a
arbitrariedade decorrente da sua inexisténcia ou desconsiderac&o™?.

Por essa razdo, sustenta-se que o aplicador do direito ndo esta autorizado a desprezar
regras sob alegacdo de que estas “ndo representam o melhor meio para 'otimizar' principios
constitucionais, quer, ainda, sob o argumento de que toda regra infraconstitucional deve ser
sustentada pela ponderacdo entre principios constitucionais colidentes”?.

Em brilhante passagem, Humberto Avila explica que:

As regras, em outras palavras, servem de instrumento de justica geral, pela
uniformidade de tratamento e estabilidade das decisbes que ajudam a produzir. A
inexisténcia de regras implica a existéncia de conflitos de coordenagéo,
conhecimento, custo e controle de poder. Nao se afastam as regras sem se afastarem
os problemas que elas ajudam a resolver. Em outras palavras, a desconsideragéo das
regras implica uma forma de injustica. Num Estado de Direito, em que deve ser
protegida a seguranca juridica, em virtude da qual se deve privilegiar a
inteligibilidade, a estabilidade e a previsibilidade do ordenamento juridico, ndo esta
o aplicador autorizado a buscar a melhor solugdo por meio da consideracdo de todas
as circunstancias do caso concreto, desprezando justica geral em favor da justica
particular®.

Nesse momento, € notoria a distingdo entre o entendimento de Luis Roberto Barroso e
Humberto Avila. Em breves palavras, nas ideias do primeiro autor, valoriza-se a interpretacéo
e concretizacdo de principios na busca da melhor solugcdo ao caso concreto e, assim, atingir a
realizacdo da justica. Por outro lado, o segundo adverte que o aplicador do direito deve
privilegiar a seguranca juridica ao aplicar normas previstas no ordenamento juridico e
respeitar a justica geral em prol da justica do caso concreto.

Em sendo assim, da mesma forma que o neoconstitucionalismo enseja
questionamentos acerca das diferentes funcbes entre regras e principios, também sao feitas
indagacdes quanto ao papel do intérprete na fundamentacdo de suas decisGes. Nos dizeres de

Humberto Avila, isso quer dizer que:

1988 relativamente a outras constituicbes, como a estadunidense e a alemd, para usar dois exemplos
paradigmaticos, cada qual com suas particularidades”. In: Idem.

# AVILA, Humberto. "Neoconstitucionalismo™: entre a "Ciéncia do Direito" e o "Direito da Ciéncia". Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 17, jan./fev.mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/rede-17-janeiro-2009-humberto%?20avila.pdf>. Acesso em: 21
maio 2016.

% O dever de ndo desconsiderar a regra constitucional imediatamente aplicavel ndo impede, por ébvio, o
aplicador de, dentro dos limites semanticos da regra e obedecendo as suas fung@es, interpretar a regra
conforme 0s principios constitucionais axiologicamente sobrejacentes ou a sua finalidade. O que ele nao
pode é, para casos ordinarios, desconsiderar a fungdo especifica da regra, desprezando aquilo que ela permite,
proibe ou obriga. In: Ibidem.

% |dem.
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[...] o problema da aplicacéo do Direito néo esta apenas em analiticamente separar as
espécies normativas (regras e principios), mas em municiar o aplicador de critérios,
intersubjetivamente aplicaveis, que possam tornar efetivos os comandos normativos
sem a incorporacdo do arbitrio?’.

Noutra banda, Jorge Galvdo, ap6s analisar diversas doutrinas sobre o novo Direito
Constitucional, entende que:

Pode-se considerar Neoconstitucionalismo como sendo uma interpretagdo da pratica
juridica a partir da perspectiva dos juizes, em que a Constituicao - editada apés o
restabelecimento do regime democratico - é tida como uma norma substantiva,
composta primariamente de principios, exigindo do intérprete 0 manuseio de
técnicas especiais, notadamente a ponderacdo. Ou seja, o Neoconstitucionalismo ¢é
um modo especifico de enxergar o Direito, no qual se valoriza o papel dos juizes na
concretizacdo das promessas contidas no texto constitucional, sendo
inequivocamente uma teoria que busca influenciar o comportamento dos atores
juridicos®®.

Seguindo o raciocinio daqueles que, como Jorge Galvdo e outros renomados
Professores, sdo criticos a corrente doutrinaria do neoconstitucionalismo, percebe-se que um
dos pontos questionaveis do novo Direito Constitucional é a possivel interferéncia na
realidade social por meio da utilizagdo de normas abstratas nas decisdes, que ensejam alta
margem de subjetividade ao intérprete do direito.

Em complemento a esse entendimento, nas palavras do referido autor, “o
neoconstitucionalismo, portanto, apresenta uma visdo eminentemente prospectiva do
fendmeno juridico: a interpretacdo legal se revela como o instrumento de transformacéo
social”?.

Em acréscimo, Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina que:

A prevaléncia do principio sobre a regra consiste na transformagdo do arbitrio em
principio juridico, em detrimento da (reacionaria...) seguranca juridica, em
detrimento da (superada) democracia representativa. Ao contrario, as regras
normalmente oferecem a precisdo necessaria para impedir o arbitrio. E, longe de
demandarem sempre um tudo ou nada, podem ser conciliadas e mesmo corrigidas
pela equidade®.

2 AVILA, Humberto. B. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2011. p. 122. v. 1.

8 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. S&o Paulo: Saraiva,
2014. p. 59.

2 |bidem, p. 163.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Notas sobre o direito constitucional pés-moderno, em particular
sobre certo neoconstitucionalismo a brasileira. Revista de Direito Administrativo, v. 250, p. 151-167,
jan./abr. 2009. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/4141/2923>.
Acesso em: 21 maio 2016.
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N&o é por menos que Humberto Avila defende que “a interpretacdo centrada em
principios constitucionais culmina na violacdo de trés principios fundamentais: o principio
democratico, da legalidade e da separacdo dos poderes™.

Nessa perspectiva, torna-se essencial que a interpretacdo do ordenamento juridico seja
apta a conformar a norma as realidades sociais sem ferir o proprio texto constitucional, pois,
como ja mencionado, quando h& exacerbada criatividade juridica na leitura de principios
constitucionais, as decisfes acabam por violar o préprio ordenamento juridico. Dai decorre a
ideia de que se estipulem métodos — sistematicos e técnicos — de fundamentacdo e
argumentacdo juridica, para salvaguardar a interdependéncia dos poderes.

Por fim, visualizando a dicotomia existente entre as correntes que apoiam e criticam o
Neoconstitucionalismo e reconhecendo que os embates académicos sdo de extrema valia,
deve-se, neste momento, tentar aproxima-las a fim de que, na préatica jurisdicional,
desenvolva-se uma aplicacdo coerente e integra do direito.

André Rufino do Vale, ao tratar sobre os aspectos do neoconstitucionalismo,
desenvolve uma interessante tese sobre a concepcdo do novo Direito Constitucional a partir da
nocdo de dupla normatividade — moral e juridica — das normas de direitos fundamentais, as
quais “constituem o ponto de encontro entre Direito e moral”*?,

O referido autor defende que o traco distintivo do neoconstitucionalismo ¢é o “modelo

2933

axioldgico de Constituicdo como norma”>°, no sentido de que a:

Constituicdo é marcada pela presenca de principios, especificamente, de normas de
direitos fundamentais que, por constituirem a positivacdo (expressao normativa) de
valores da comunidade, sdo caracterizadas por seu denso contelido normativo de
carater material ou axiolégico, que tende a influenciar todo o ordenamento juridico e
vincular a atividade publica e privada.®

3L AVILA, Humberto B. "Neoconstitucionalismo": entre a "Ciéncia do Direito" e 0 "Direito da Ciéncia". Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 17, jan./fev.mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/rede-17-janeiro-2009-humberto%?20avila.pdf>. Acesso em: 21
maio 2016.

%2 \VALE, André Rufino do. Aspectos do Neoconstitucionalismo. Revista Brasileira de Direito Constitucional
- RBDC, v. 9, p. 67-77, jan./jun. 2007. Disponivel em: <http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-
09-067-Andre_Rufino_do_Vale.pdf>. Acesso em: 21 maio 2016.

% Ibidem.

3 Idem.
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No seu estudo, André Rufino entende que os direitos fundamentais séo positivacdes de
valores internalizados historicamente na sociedade, em que se pode verificar a confluéncia
entre aspectos do positivismo, do jusnaturalismo e do realismo juridico™®.

Nesse sentido, destaca-se a seguinte afirmativa do autor:

Essa convergéncia de tematicas tradicionalmente tratadas pela teoria do direito como
contraditorias entre si, fato que a primeira vista pode parecer surpreendente,
significa duas coisas: em primeiro lugar, que a complexidade estrutural das normas
de direitos fundamentais ndo pode ser explicada de forma suficiente desde pontos de
vista exclusivamente positivistas, nem jusnaturalistas, tampouco realistas; segundo,
que aspectos diferenciados de cada teoria sdo imprescindiveis para poder
compreender adequadamente o complicado fendmeno da presen¢a das normas de
direitos fundamentais nas Constituicdes atuais®.

Nessa perspectiva, o citado autor, ao tratar sobre a relacdo entre direitos fundamentais
e a Constituicdo, sugere que as correntes doutrinarias, contraditdrias na teoria, sejam tratadas
de forma integradora e superadora®’, com o fito de agregar, e ndo segregar, 0s aspectos
relevantes de cada uma.

Como néo é o objetivo do presente estudo, e reconhecendo que os debates sdo mais
profundos que o exposto, questiona-se a viabilidade de se integrar as correntes doutrinarias
que tratam do Neoconstitucionalismo, mesmo que, em tese, sejam opostas por natureza.

Assim, seria possivel que uma proposta integradora e superadora possa garantir — com
a adequada fundamentacdo juridica — a interdependéncia dos poderes, a democracia, a
legalidade e a concretizacdo dos principios constitucionais? Eis uma questdo que deve ser
refletida e profundamente debatida.

No proximo capitulo, tem-se a discussdo sobre o fenbmeno do ativismo judicial para,
assim, aproximar-se do propdsito do presente estudo e analisar a construcdo histdrica,

doutrinaria e jurisprudencial acerca da vedacao ao nepotismo no Brasil.

% André Rufino defende que: “Na medida em que as normas jusfundamentais incorporam valores morais que
expressam ideais ou pontos de vista sobre a justica, adequam-se aos postulados do jusnaturalismo. Como se
teve a oportunidade de analisar, no Estado constitucional os principios morais do direito natural estdo
incorporados pelo direito positivo. As normas de direitos fundamentais sdo a expressdo normativa ou
juridico-positiva dos valores historicamente consolidados em determinada comunidade. Os direitos
fundamentais s&o, simultaneamente, direitos positivos e direitos naturais (morais)”. In: VALE, André Rufino
do. Aspectos do Neoconstitucionalismo. Revista Brasileira de Direito Constitucional - RBDC, v. 9, p. 67-
77, jan/jun. 2007. Disponivel em: <http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-067-
Andre_Rufino_do_Vale.pdf>. Acesso em: 21 maio 2016.

* Ibidem.

% André Rufino sustenta que: “Dessa forma, a compreensio da Constituigio e dos direitos fundamentais
pressupfe uma teoria a0 mesmo tempo integradora — de aspectos relevantes do positivismo, do
jusnaturalismo e do realismo juridico — e superadora — de tratamentos isoladamente positivistas,
jusnaturalistas e realistas”. Ibidem.
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2 O ATIVISMO JUDICIAL

Luis Roberto Barroso, ao diferenciar a judicializacdo do ativismo judicial, esclarece,
em breves palavras, que o primeiro fenbmeno se caracteriza pela atuacdo do Judiciario em
questBes relevantes (politicas, morais e sociais), enquanto o segundo, por sua vez, traduz o
momento em que o Judiciério expande seu papel ao suprir lacunas legislativas ou implementar
politicas publicas®®.

Assim, para iniciar a analise do ativismo judicial, torna-se fundamental destacar o

entendimento de Luis Roberto Barroso sobre o surgimento do fenémeno:

O ativismo judicial é uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que foi
empregada, como rotulo para qualificar a atuacdo da Suprema Corte durante 0s anos
em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954-1969. Ao longo desse periodo,
ocorreu uma revolugdo profunda e silenciosa em relagdo a inGmeras préaticas
politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em
mateéria de direitos fundamentais. [...] A partir dai, por for¢a de uma intensa reacéo
conservadora, a expressdo ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos, uma
conotag%o negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio impréprio do poder
judicial ™.

No mundo contemporaneo, nota-se que o exercicio improprio do poder judicial
expandiu fronteiras e se tornou préatica habitual em determinadas circunstancias no Poder
Judiciério brasileiro.

Sobre a questdo, em outra interessante passagem, Barroso defende que a atuacdo do
Judiciario se tornou mais discricionéria. E vai além: entende que, em determinadas situacdes,

o aplicador do direito deve agir em substituicdo ao legislador e ndo se limitar a aplicar a lei ja
existente. Em suas palavras, defende que:

A despeito de algum grau de subversdo ao principio da separacdo dos Poderes, trata-
se de uma inevitabilidade, a ser debitada a complexidade e ao pluralismo da vida
contemporanea. [..] Juizes e Tribunais também precisam desempenhar uma

% Barroso afirma que: “Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas pelo Judicidrio. H& causas diversas para o fendmeno. A primeira é o
reconhecimento de que um Judiciario forte e independente é imprescindivel para a prote¢do dos direitos
fundamentais. A segunda envolve certa desilusdo com a politica majoritaria. H& uma terceira: atores
politicos, muitas vezes, para evitar o desgaste, preferem que o Judiciario decida questdes controvertidas
como o aborto e direitos dos homossexuais. [...] O ativismo é uma atitude, é a deliberada expanséo do papel
do Judiciario, mediante o uso da interpretacdo constitucional para suprir lacunas, sanar omissoes legislativas
ou determinar politicas publicas quando ausentes ou ineficientes”. In: BARROSO, Luis Roberto. O novo
Direito Constitucional brasileiro: contribuicbes para a construcdo tedrica e pratica da jurisdicdo
constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 39-40.

% Ibidem, p. 244-245.
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atividade mais criativa - isto €, menos técnica e mais politica - nas indmeras
situacdes de colisbes entre normas constitucionais®.

Antes de tudo, deve-se acentuar que a atividade “mais criativa” e “menos técnica e
mais politica” do Poder Judiciario, mencionada pelo autor, pode ser prejudicial as Instituicdes
e ao jurisdicionado. Isso porque o fenémeno da Politizacdo do Judiciario é capaz de: i)
desvirtuar sua propria legitimidade, e ii) gerar injusticas aos litigantes e ofensas ao proprio
ordenamento juridico, na busca pelo “melhor resultado”.

Luis Roberto Barroso adverte, ademais, que existem diversas situagdes em que o
aplicador do direito se afasta de sua funcéo tradicional — aplicar o Direito — e é levado a uma

funcao tipica de criador do proprio direito. Destaca-se, a propoésito, a seguinte afirmativa:

No Brasil, hd diversos precedentes de postura ativista do STF, manifestada por
diferentes linhas de decisdo. Entre elas incluem - entre outras - a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario, como e passou em
casos como o da imposicao de fidelidade partidaria e o da vedagéo ao nepotismo™*.

Reconhecendo-se, dai, que o ativismo judicial gera embates académicos, serdo
expostas algumas perspectivas sobre o fendmeno com o objetivo de verificar os limites do
Poder Judiciario na concretizacdo de principios constitucionais.

Como é cedico, nas hipoteses de ativismo judicial no Brasil, faz-se uso recorrente de
técnicas de decisdo, nas quais se sobressaem a aplicacdo dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, da interpretacdo conforme a Constituicdo e das decisbes manipulativas
com efeitos aditivos.

Diante desse cendrio, Luis Roberto Barroso argumenta que “a razoabilidade [...] abre
ao Judiciario uma estratégia de acdo construtiva para produzir o melhor resultado, ainda
quando ndo seja 0 Unico possivel, ou mesmo aquele, de maneira mais Gbvia, resultaria da
aplicacéo acritica da lei”* (grifo meu).

No entanto, com o devido acatamento, afirmar que a aplicacdo do principio da
razoabilidade possibilita ao Judicidrio a producdo do “melhor resultado” é extremamente

questionavel. O que seria 0 “melhor resultado” e para quem?

“ BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro: contribui¢des para a construgéo tedrica
e prética da jurisdigdo constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 41.

* |bidem, p. 246.

*2 |dem, p. 128.
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Carlos Horbach, em texto critico ao neoconstitucionalismo, sustenta que este
movimento doutrinério tende a posicionar o juiz como principal realizador do texto
constitucional e concretizador de principios. Em outras palavras, esclarece que o novo Direito
Constitucional, ao valorizar exacerbadamente principios em detrimento de regras, abre
margem a uma atitude militante e emocional do intérprete do direito™.

A propésito, destaca-se provocativo entendimento do autor sobre a discussao:

Isso fica mais evidente - e também mais grave - quando essa atitude militante e
emocional em relacdo a guarda da Constituicdo invade o Poder Judiciario, fazendo
com que a opinido do intérprete transforme ou despreze o texto da lei, provocando
uma subversdo dos niveis de producédo juridica referidos no inicio deste estudo.
Exemplos dessa realidade sdo muitos na atual experiéncia judicante, que,
pretendendo aplicar diretamente a Constituicdo e utilizando-se de mecanismos "pos-
positivistas”, impde, em verdade, um totalitarismo hermenéutico a sociedade®.

Noutra banda, Humberto Avila esclarece que um dos principais questionamentos a
serem feitos ao fenbmeno do ativismo judicial é a utilizacdo exacerbada de principios
constitucionais® — em situacdes em que ha regras compativeis & Constituicdo aplicaveis ao
caso concreto — por meio de fracas técnicas de ponderacdo®®. Como resultado, o autor
destaca, como ja mencionado no presente estudo, a fragilizacdo da democracia a partir da
desvalorizacdo do papel do Poder Legislativo, em conjunto com a violag¢éo aos principios da

separacdo dos poderes e da legalidade®’, dado que “o paradigma da ponderac&o, tal como aqui

8 Carlos Horbach pontua que: “Na verdade, essas decisées mostram como o ‘neo-constitucionalismo' faz com
que o direito constitucional deixe de ser uma ciéncia objetivamente considerada e passe a ser a expressao
emocional das inten¢des do intérprete, o que é reforcado com a conclusdo de que, sob a 6tima da dogmatica
constitucional as velhas e nova técnicas de interpretagdo em nada diferem”. In. HORBACH, Carlos Bastide.
A nova roupa do Direito Constitucional: neoconstitucionalismo, poés-positivismo e outros modismos.
LicBes de direito constitucional: em homenagem ao professor Jorge Miranda. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 90.

* Ibidem, p. 90.

** Humberto Avila sustenta que: “Ao se admitir o uso dos principios constitucionais, mesmo naquelas situagdes
em que as regras legais sdo compativeis com a Constituicdo e o emprego dos principios ultrapassa a
interpretagdo teleoldgica pelo abandono da hipdtese legal, estad-se, ao mesmo tempo, consentindo com a
desvalorizagdo da funcéo legislativa e, por decorréncia, com a depreciacdo do papel democratico do Poder
Legislativo”. In: AVILA, Humberto B. "Neoconstitucionalismo": entre a "Ciéncia do Direito" e o "Direito da
Ciéncia". Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, n. 17, jan./fev.mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/rede-17-janeiro-2009-humberto%?20avila.pdf>. Acesso em: 21
maio 2016.

*® Humberto Avila adverte que “sem a observancia desses requisitos ou fases, a ponderagdo ndo passa de uma
técnica, ndo juridica, que explica tudo, mas ndo orienta nada. E, nessa acep¢do, ela ndo representa nada mais
de que uma “caixa preta” legitimadora de um “deciosionismo” e formalizadora de um “intuicionismo moral”.
Esclareca-se que defender a ponderagdo sem, ao mesmo tempo e de saida, apresentar os critérios
intersubjetivamente controlaveis para sua aplicacdo, € legitimar doutrinariamente a sua utilizagdo excessiva e
arbitraria, de nada valendo a constatacdo tardia do seu desvirtuamento”. In: Ibidem.

*" Sobre a questdo, Humberto Avila defende que "a interpretacdo centrada nos principios constitucionais culmina
com a violagdo de trés principios constitucionais fundamentais — os principios democratico, da legalidade e
da separacdo dos Poderes”. In: Idem.
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analisado, aniquila com as regras e com o exercicio regular do principio democratico por meio
da funcéo legislativa”.

Com efeito, possibilitar que o Poder Judiciario ultrapasse sua legitimidade de
aplicador do direito, e atue como legislador positivo por intermédio de técnicas de deciséo,
resulta em situacdo — como diria Humberto Avila — na qual “obedece-se & (parte da)
Constituic&o, violando-a (noutra parte)”*.

Por esse angulo, abre-se temerario espaco para o intérprete aplicar principios
constitucionais — normas de textura aberta — conforme consideracdes politicas e morais, em
contraposicdo ao ja estabelecido no ordenamento juridico, oriundo do processo politico
democréatico e majoritario.

N&o por outra razdo, Humberto Avila ensina que:

O Poder Judiciario ndo deve assumir, em qualquer matéria e em qualquer
intensidade, a prevaléncia na determinacgdo da solugéo entre conflitos morais porque,
num Estado de Direito, vigente numa sociedade complexa e plural, deve haver
regras gerais destinadas a estabilizar conflitos morais e reduzir a incerteza e a
arbitrariedade decorrente da sua inexisténcia ou desconsideracdo, cabendo a sua
edicdo ao Poder Legislativo e a sua aplicacdo, ao Judiciario®.

Por sua vez, Jorge Galvdo, ao analisar a atuacdo do intérprete do direito, defende que:

A baixa densidade normativa das clausulas constitucionais pode ser interpretada
erroneamente como um convite para fazer valer as consideracdes politicas e morais
do hermeneuta em detrimento do que foi estabelecido no processo politico
majoritario. Como consequéncia dessa atitude, a pratica juridica, em vez de afunilar
0 espectro de considerages do interprete, serve como camuflagem para uma atuacéo
eminentemente politica™.

E vai além. Ao tratar sobre a problematica do ativismo judicial e associa-la ao

pragmatismo politico, Jorge Galvéo entende que:

[...] uma interpretacdo constitucional progressista, dissociada do contexto politico,
desdgua em pragmatismo politico, em que as normas juridicas mencionadas na
fundamentacdo da decisdo, em vez de restringir 0 seu juizo cognitivo, servem de

*® AVILA, Humberto B. "Neoconstitucionalismo": entre a "Ciéncia do Direito" e o "Direito da Ciéncia". Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 17, jan./fev.mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/rede-17-janeiro-2009-humberto%?20avila.pdf>. Acesso em: 21
maio 2016.

“* Ibidem.

% GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 43.
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argumento retdrico para legitimar a escolha que o intérprete entende produzir as
melhores consequéncias®".

Por seu turno, Elival Ramos®* defende que o ativismo é uma disfuncéo no exercicio da
jurisdicdo constitucional. Ensina que o Judiciério, ao ultrapassar suas competéncias previstas
no ordenamento juridico, torna-se formulador do direito ao inves de aplicador do direito.
Como consequéncia, possibilita-se o surgimento do fenémeno conhecido como Politizacdo do
Judiciério, o qual prejudica 0 modelo de equilibrio entre as InstituicGes e a preservacdo dos
direitos fundamentais.

Nota-se até mesmo a preocupacdo de Daniel Sarmento, um dos maiores precursores do
neoconstitucionalismo no Brasil, com o crescente fendbmeno conhecido como decisionismo
judicial, que ocorre quando o aplicador do direito busca a realizacdo da justica através da
concretizacdo de principios constitucionais, porém deixa de fundamentar adequadamente sua

decisdo. Sendo, vejamos:

Muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de, através
deles, buscarem a justica — ou 0 que entendem por justica -, passaram a negligenciar
o seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta ‘euforia’ com
0s principios abriu um espaco muito maior para o decisionismo judicial. Um
decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com 0s
seus jargdes grandiloglientes e com a sua retdrica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se em
verdadeiras ‘varinhas de conddo’: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer
quase tudo o que quiser™.

Noutra banda, Sérgio Ferreira Victor, ao discorrer sobre os dialogos institucionais e o
controle de constitucionalidade, aponta que o papel do Poder Judiciario em casos em que ha
desacordos morais razoaveis deve ser cauteloso, uma vez que 0s erros nas decisdes podem

gerar custos inestimaveis. Em suas palavras, afirma que:

[...] diante de questfes complexas do ponto de vista moral, cientifico, religioso, entre
outros, a Corte deve atrelar-se, 0 maximo possivel, ao quanto necessario para
solucionar o caso especifico, evitando teorizar acerca de questdes sobre as quais 0s
juizes ndo possuem formagdo profissional adequada, 0 que pode aumentar 0s custos
relacionados ao erro da decisdo. Ao contrario do que o minimalismo judicial
recomenda, parece ser corriqueiro que, ao se depararem com questdes sobre

1 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 48.

2 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

3 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Lamen Juris, 2006. p.
200.
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desacordos morais razoaveis, as Cortes tendam a aumentar a amplitude da
fundamentacéo de suas decisdes, em vez de diminui-la®.

Assim, deve-se analisar o fenébmeno do ativismo judicial com ressalvas, pois é
essencial para a preservagdo do ordenamento juridico, bem como para resguardar o equilibrio
e o didlogo entre as Institui¢des, a revalorizacdo da funcao do Poder Legislativo.

Isso porque é o Poder Legislativo que possui legitimidade — espaco plural e
democrético — para a se debater e criar o direito. O Poder Judiciério, entretanto, deve assumir
a postura de aplicador do direito — com modéstia judicial®> — e garantidor dos direitos
fundamentais, com a devida cautela para ndo extrapolar sua legitimidade ao interpretar
exacerbadamente principios, em detrimento de regras, sem a adequada e necessaria
fundamentacao.

Portanto, nada mais preciso e atual do que o entendimento de Humberto Avila sobre
essa problematica abordada no presente estudo, ao afirmar que “ndo se quer dizer que o Poder
Judiciario é desimportante; quer-se, em vez disso, afirmar que o Poder Legislativo é
importante™®.

Diante disso, ap6s consideragdes sobre o ativismo judicial, nos proximos capitulos,
serdo abordados os temas relativos a construcdo historica, doutrinaria e jurisprudencial da
vedacdo ao nepotismo na nomeacdo de parentes para o exercicio de cargos administrativos

(cargos comissionados ou funcgdes de confianca) e politicos no Brasil.

% VICTOR, Sérgio Antdnio Ferreira. Dialogo institucional e controle de constitucionalidade: debate entre o
STF e 0 Congresso Nacional. 1. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 152. v. 1.

> Sérgio Victor, ao tratar sobre a atuacdo judicial com base em direito comparado, afirma que: “Para Sunstein,
portanto, a modéstia judicial favorece a sociedade, impedindo polarizagbes. Os principios gerais
(compromissos dilatérios), de textura aberta e amplamente considerados, permitem a reunido em comunidade
de individuos que possuem crencgas e concepc¢des de vida completamente distintas (reconhece-se aqui o fato
do pluralismo, evidente nas sociedades modernas), ao passo que a densificacdo desses amplos principios, por
meio do processo de adjudicacdo, tende a produzir essas divisdes na sociedade que muitas vezes mostram-se
perigosas a paz social”. In: Ibidem, p. 154-155.

% AVILA, Humberto B. "Neoconstitucionalismo": entre a "Ciéncia do Direito" e o "Direito da Ciéncia". Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 17, jan./fev.mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/rede-17-janeiro-2009-humberto%?20avila.pdf>. Acesso em: 21
maio 2016.
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3 NEPOTISMO: PERSPECTIVA HISTORICA E PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS
CORRELATOS

No dia 1° de maio de 1500, Pero Vaz de Caminha redigiu carta ao Rei de Portugal, D.
Manoel, relatando a experiéncia nas novas terras que seriam chamadas, posteriormente, de
Brasil. Na parte final da Carta, verifica-se um suposto pedido de emprego ao genro do

escrivao portugués:

E pois que, Senhor, € certo que, assim neste cargo que levo, como em outra qualquer
coisa que de vosso servico for, Vossa Alteza ha de ser de mim muito bem servida, a
Ela peco que, por me fazer singular mercé, mande vir da ilha de Sdo Tomé a Jorge
de Osério, meu genro — o que d'Ela receberei em muita mercé®’.

Muitos historiadores questionam se o pedido de emprego configura, ou ndo, préatica de
nepotismo. Antes de tudo, frisa-se que, a fim de se evitar anacronismos, ndo se pretende julgar
0 passado por meio de valores contemporaneos. Pelo contrario, quer-se verificar, a partir de
uma construcao historica ensinada pela Professora e Historiadora Maria Filomena Pinto da
Costa Coelho®®, os desdobramentos culturais existentes no Brasil.

Primeiro, ha que se considerar que a pratica mencionada na Carta fazia todo o sentido
naquela época, sendo, até mesmo, desejavel que ocorresse. No periodo, registros historicos
demonstram que existia uma cultura politica que se desenvolvia por meio de logicas de
servico e beneficio.

Isso quer dizer que um oficial régio, por exemplo, ndo era um funcionario publico, no
sentido contemporaneo do termo. Antes, era alguém que “servia um oficio”, e se esperava
que, uma vez alcancado um oficio na administracdo régia, ele possibilitasse que a rede na qual
estava inserido pudesse usufruir igualmente dos beneficios.

Em outras palavras, tratava-se de uma sociedade regida por um modelo corporativo,
sendo que a ideia de familia politica era extremamente importante. Diante disso, 0s lagos
entre os membros eram sedimentados por meio do que contemporaneamente se chama troca
de favores.

Por seu turno, o que se busca nesse recorte historico é evidenciar que aquilo que
antigamente era considerado “virtude”, no mundo contemporaneo, na concepc¢do do Estado

Democratico de Direito e das InstituicGes impessoais, é condenavel.

 Cata a El Rei D. Manuel, Dominus: S&o Paulo, 1963. Pg. 9. Disponivel em:

<http://www.culturabrasil.org/zip/carta.pdf>. Acesso em: 2 de maio de 2016
%8 Entrevista & Professora e Historiadora Maria Filomena Pinto da Costa Coelho, em 27 de janeiro de 2016.


http://www.culturabrasil.org/zip/carta.pdf
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Além disso, mais evidente ainda é constatar que a cultura politica que se originou na
Idade Média, ganhou novos contornos no Brasil Colonia e que continua a se manifestar, plena
de sentido, na contemporaneidade.

Por sua vez, a Ministra Carmen Ldcia, ao tratar da Carta de Pero Vaz de Caminha,

ensina;

No Brasil, tudo comecou, pois, nesta passagem. O nepotismo desembarcou em terras
brasileiras com as primeiras navegac¢des aqui chegadas. E esta bandeira ndo parou
mais de ser desfraldada (talvez mais certo fosse dizer 'desfraldada’)®.

De fato, pode-se afirmar que a pratica de nepotismo - reconhecida, em termos gerais,
como espécie de privilégio a beneficiar parentes de agentes publicos - estad arraigada na
cultura brasileira®.

O termo nepotismo teve origem com “a concessdo de privilégios do Papa a seus
familiares, designados a ocupar cargos de primeiro escaldo na Igreja. “Nepotes” eram
chamados os sobrinhos, irméos, tios e primos do Papa nomeados cardeais™®".

Noutra banda, Paulo Modesto, em excepcional estudo sobre o fendmeno, caracteriza o
nepotismo como “o vicio de promover o favorecimento de parentes e afins na gestdo publica,
confundindo-se a esfera dos interesses privados do administrador com os interesses sociais
objetivos que a administracdo publica deve atender”®.

Em suas palavras, considera as praticas de nepotismo como habito antagbnico “ao
ethos republicano, a principios basicos da administracdo publica e a elementares preceitos de
boa gestdo da coisa publica, mas que foi tolerado durante toda a historia do Brasil e nos vinte

primeiros anos da Constitui¢do Federal de 19887,

* ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administracdo Pablica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1993. p. 159.

% MIRAGEM, Bruno. A nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 294.

1 BELLOW, Adam. Em louvor ao Nepotismo. Trad. Carlos Mendes Rosa. S&o Paulo: Girafa, 2006. p. 22.

%2 MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do Estado,
Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.

* Ibidem.
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O mesmo autor ensina ainda que o nepotismo possui viés patrimonialista e pode ser

tratado como o comportamento em que:

O governante organiza o poder politico como uma espécie de poder doméstico,
segundo vinculos de solidariedade e fidelidade tipicos dos membros de uma familia.
[...] O poder é exercido como propriedade pessoal do governante, extensdo do seu
dominio privado, sem realizar-se a distincao entre esfera publica e a esfera privada®.

Fica claro, portanto, que o culto ao patrimonialismo, na historia brasileira, pode ser

considerado uma das raz0es para a habitual pratica de nepotismo que, por varios idos, foi
considerada normal e até mesmo desejavel®.
Por seu turno, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), instituicdo publica que visa

aperfeicoar o trabalho do sistema judiciario brasileiro, principalmente no que diz respeito ao

controle e & transparéncia administrativa e processual®®, considera o reprovavel

comportamento da seguinte forma:

Nepotismo é o favorecimento dos vinculos de parentesco nas relacdes de trabalho ou
emprego. As praticas de nepotismo substituem a avaliacdo de mérito para o
exercicio da funcdo publica pela valorizacdo de lacos de parentesco. Nepotismo é
pratica que viola as garantias constitucionais de impessoalidade administrativa, na
medida em que estabelece privilégios em fungdo de relacdes de parentesco e
desconsidera a capacidade técnica para o exercicio do cargo publico. O fundamento
das acBes de combate ao nepotismo é o fortalecimento da Republica e a resisténcia a
acBes de concentracdo de poder que privatizam o espaco publico®’.

O CNJ complementa tal entendimento ao explicitar que o nepotismo também ocorre
quando o agente publico, em razdo de seu cargo ou suas funcdes, exerce “influéncia na
contratacdo ou nomeacdo de um servidor. [...] A mera possibilidade de exercicio dessa
influéncia basta para a configuragéo do vicio e para a configuragdo do nepotismo>®,

Desse modo, depreende-se que 0 agente publico, ao praticar condutas que se
caracterizem como nepotismo, despreza, nos dizeres de Paulo Modesto, “a ponderagédo

exclusiva dos interesses publicos relevantes para incluir na estrutura do processo decisério

* MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do Estado,
Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012, Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.

* Ibidem.

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ. Quem somos. 2016. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/quem-somos-visitas-e-contatos>. Acesso em: 05 maio 2016.

% Ibidem. Campanhas. 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/campanhas/356-geral/13253-0-que-e-
nepotismo>. Acesso em: 03 maio 2016.

% |dem.
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administrativo a tutela de interesses familiares e pessoais estranhos ao bem comum (res
publica)”®.
Sob outra perspectiva, Bruno Miragem, analisando a realidade atual da Administracéo

Publica, adverte que:

A experiéncia administrativa recente vem a demonstrar que, seja pelo largo
significado do que se considerem atividades de chefia e assessoramente, assim como
pelas caracteristicas da vida politico-eleitoral brasileira, o provimento de cargos em
comissdo vem ultrapassando, em todas as esferas da Administra¢do, a natureza
excepcional que lhe determinou a Constituicdo. Da mesma forma, o exercicio do
poder discricionario pela autoridade responsavel pelo provimento do cargo em
comissdo, ndo raro desborda da exigéncia de critério técnicos para adogéo, por vezes
em carater exclusivo, de critérios de proximidade politica para escolha dos
respectivos servidores’.

Em outras palavras, no mundo contemporaneo, o mau uso pelos agentes publicos dos
cargos em comissao abre espaco para recorrentes praticas de nepotismo na Administracao
Publica. Isso quer dizer que, em detrimento da técnica e da boa administracéo, determinados
agentes utilizam de suas inerentes influéncias politicas para nomear servidores a partir do
exclusivo parametro familiar.

Nesse sentido, a reflexdo de Paulo Modesto é oportuna, na medida em que afirma que
“a protecdo de privilégios de origem familiar na intimidade do Estado é a antitese do regime
republicano™™.

Por essas razdes, busca-se, no presente estudo, evidenciar que, de acordo com Paulo
Modesto, “o0 nepotismo ndo é apenas uma conduta moralmente reprovavel na gestdo da coisa
pUblica; é obstaculo & maturidade democratica do pais™’.

Por sua vez, a Constituicdo Federal (CF) de 1988 apresenta principios, concernentes
ao Direito Administrativo, que se referem a vedacdo ao nepotismo. Destacam-se, para tanto,
os principios da impessoalidade, da moralidade, da legalidade, da eficiéncia e da igualdade.

Nesse momento, vejamos a relevancia e as particularidades desses principios.

® MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do Estado,
Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.

" MIRAGEM, Bruno. A nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 294.

" MODESTO, op. cit.

" Ibidem.
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Geraldo Ataliba conceitua os principios como “linhas mestras, os grandes nortes, as
diretrizes magnas do sistema juridico. Apontam 0s rumos a serem seguidos por toda a
sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgéos do governo (poderes constituidos)”".

De forma igualmente elucidativa, Humberto Avila ensina que “os principios instituem
0 dever de adotar comportamentos necessarios para realizar um estado de coisas ou,
inversamente, instituem o dever de realizar um estado de coisas pela adocdo de
comportamentos a ele necessarios”’.

Por sua vez, Odete Medauar, ao tratar da relevancia dos principios no ambito do

Direito Administrativo, ensina que:

Os principios revestem-se de fungdo positiva ao se considerar a influéncia que
exercem na elaboracdo de normas e decisGes sucessivas, na atividade de
interpretacdo e integragdo do direito; atuam, assim, na tarefa de criag&o,
desenvolvimento e execucdo do direito e de medidas para que se realize a justica e a
paz social; sua funcdo negativa significa a rejeicdo de valores e normas que 0s
contrariam”.

Em complemento, Licia Valle Figueiredo™ sustenta que os principios sdo vetores
interpretativos na aplicacdo do direito, sendo essenciais quando ndo houver norma expressa
para contraria-los.

Em outra perspectiva, Tarcisio Vieira de Carvalho esclarece que:

A obrigatéria aderéncia do Direito Administrativo & nova principiologia
constitucional impde travessia de um Direito Administrativo conservador (tanto
quanto autoritario) para o Direito Administrativo democratico, consensual e
participativo. E dai, sem escalas, ao Direito Administrativo da Justica Material,
tendo na dignidade administrativa o alvo a ser mirado e o horizonte a ser
descortinado’".

Portanto, € notéria a importancia dos principios no Direito Administrativo
contemporaneo. Sob esse angulo, reconhecendo que a utilizacdo de principios constitucionais

administrativos — tais como os principios da impessoalidade, da moralidade, da legalidade, da

® ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 34.

" AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividade administrativa. Revista Eletronica
de Direito do Estado, Salvador, n. 4, out/nov./dez., 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/rede-4-outubro-2005-humberto%20avila.pdf>. Acesso em: 21 maio
2016.

" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 19.ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 148.

® FIGUEIREDO, Lucia Vale. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 41.

" CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de. O principio da impessoalidade nas decisdes administrativas. 1.
ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015. p. 24.
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eficiéncia e da igualdade — foi determinante para a construcdo jurisprudencial da vedagdo ao
nepotismo, torna-se essencial abordar pontualmente cada um deles.

Ao tratar do principio da impessoalidade, Odete Medauar ensina que com ele “a
Constituicdo visa obstaculizar atuacbes geradas por antipatias, simpatias, objetivos de
vinganca, represélias, nepotismo e favorecimentos diversos [...]”"®. E vai além. Esclarece que
a funcdo do referido principio é garantir que os resultados atingidos pela Administracdo nao
sejam gerados/conectados por razdes pessoais’".

Igualmente esclarecedor é o entendimento de Lucia Valle do Figueiredo no sentido de
que “a impessoalidade caracteriza-se, pois, na atividade administrativa, pela valoragéo
objetiva dos interesses publicos e privados envolvidos na relacdo juridica a se formar,

independentemente de qualquer interesse politico”?°

. Assim, extrai-se que o referido principio
implica na atuacdo imparcial da Administracdo. Deve-se destacar — pois pertinente ao
presente estudo — o exemplo dado pela autora nos casos de nomeacgdes para cargos em
comissdo, em que ¢ defendida a tese de que “0s critérios da escolha devem ser técnicos, e ndo
de favoritismos ou 0dios. Ndo pode a nomeacdo ser prémio atribuido ao nomeado, como,
também, ndo pode haver impedimento a nomeacdes por idiossincrasias”®".

Por seu turno, o principio da moralidade se destina a evitar a pratica ou omisséo de
condutas desvirtuadoras das verdadeiras finalidades da Administracdo Publica. Lucia Valle
Figueiredo orienta que o “principio da moralidade vai corresponder ao conjunto de regras de
conduta da Administracdo que, em determinado ordenamento juridico, sdo consideradas 0s
standards comportamentais que a sociedade deseja e espera”®?,

Em acréscimo, Gilmar Mendes ensina que “0 reconhecimento da moralidade como
principio juridico [...] significa a atribuicdo a determinado ato formalmente juridico de uma
dimenséo ética”®.

Ao tratar sobre o tema, Humberto Avila defende que o principio da moralidade,
tratado como norma finalistica, “exige a realizacdo de um estado de coisas exteriorizado pela

lealdade, seriedade, zelo, postura exemplar, boa-fé, sinceridade e motivacdo™®. Para tanto, o

® MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 19.ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 151-152.

" Ibidem, p. 151-152.

% FIGUEIREDO, Licia Vale. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 63.

8 Ibidem, p. 64.

8 |dem, p. 57.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 895.

8 AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividade administrativa. Revista Eletronica
de Direito do Estado, Salvador, n. 4, out/nov./dez., 2005. Disponivel em:
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mesmo autor alega que constitui ofensa ao referido principio “a conduta adotada sem
parametros objetivos e baseada na vontade individual do agente e o ato praticado sem a
consideracdo da expectativa criada pela administragdo”®.

Nesse rol de principios, consideram-se também parametros, para a vedacdo ao
nepotismo, os principios da legalidade e da eficiéncia, que visam garantir seguranca juridica e
limitacéo do poder publico, ao valorizar a técnica em detrimento de qualquer relagdo familiar.

Como é cedico, o principio da legalidade vai muito além do estrito cumprimento da lei

pelo Administrador. Nas palavras de Lucia Valle do Figueiredo, o referido principio

[...] é bem mais amplo do que a mera sujeicdo do administrador & lei, pois aquele,
necessariamente, deve estar submetido também ao Direito, ao ordenamento juridico,
as normas e principios constitucionais, assim também ha de se procurar solver a
hipétese de a norma ser omissa ou, eventualmente, faltante®.

Quanto ao principio da eficiéncia, Odete Medauar explica que ele “determina que a
Administracdo deve agir, de modo rapido e preciso, para produzir resultados que satisfacam
as necessidades da populacio™®.

Em complemento, Humberto Avila ensina que “o dever de eficiéncia estrutura 0 modo
como a administracdo deve atingir os seus fins e qual deve ser a intensidade da relacéo entre
as medidas que ela adota e os fins que ela persegue”®.

Odete Medauar adverte que o referido principio “vem suscitando entendimento
errdneo no sentido de que, em nome da eficiéncia, a legalidade sera sacrificada”®. Entretanto,
a autora acentua que “os dois principios constitucionais da Administracdo Publica devem
conciliar-se, buscando esta atuar com eficiéncia, dentro da legalidade”*.

Noutro passo, Lucia Valle do Figueiredo, ao tratar do principio da igualdade, ensina
que “a igualdade na lei deve conduzir a igualdade perante a lei, e, portanto, ao devido
processo legal em sua faceta substancial”®. Em outras palavras, isso quer dizer que ha

diferenca entre a igualdade na lei (igualdade material) e a igualdade perante a lei (igualdade

<http://www.direitodoestado.com/revista/rede-4-outubro-2005-humberto%20avila.pdf>. Acesso em: 21 maio
2016.

% AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividade administrativa. Revista Eletronica
de Direito do Estado, Salvador, n. 4, out/nov./dez., 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/rede-4-outubro-2005-humberto%20avila.pdf>. Acesso em: 21 maio
2016.

8% FIGUEIREDO, Lucia Vale. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 42.

8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 19.ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 161.

8 AVILA, op. cit.

% MEDAUAR, op. cit., p. 161.

% Ibidem, p. 161.

L FIGUEIREDO, op. cit., p. 47.



36

formal), sendo certo que “0 aplicador poderd, ao aplicar a lei, estar aplicando-a igualmente,
estar aplicando a lei sem discriminagdes, mas podera, ao aplicar a lei, estar violando o texto
constitucional, na medida em que a lei tem de ser aferida pelas normas e principios da
Constituicdo™. Por fim, pretende a autora enfatizar que “o0 principio da igualdade [...] deve
ser a meta do administrador: estar sob a lei e a Constituicdo é respeitar o relevante vetor
constitucional®.

Feitas essas consideracdes, e conectando as ideias principiologias acima expostas com
o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, fica claro que, nos dizeres de
Tarcisio Vieira de Carvalho, “deve ser superada a ideia de Direito Administrativo 'do’ Estado,
‘'em favor' do Estado, a disposi¢do da Administracdo Publica, em desfavor e 'de costas' para o
administrado”™. Pelo contrério, o Direito Administrativo, em sua nova faceta, torna-se “meio
para a obtencdo de resultados mais significativos no amago de um 'Estado constitucional
solidario’, integralmente comprometido com a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna™®.

Diante do exposto, tem-se no proximo capitulo a construcdo — a partir de principios

constitucionais — da vedacao ao nepotismo na jurisprudéncia brasileira.

%2 FIGUEIREDO, Licia Vale. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 49.
93 1hi
Ibidem, p. 50.
% CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de. O principio da impessoalidade nas decisdes administrativas. 1.
ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015. p. 26.
% Ibidem, p. 26.
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4 A VEDACAO AO NEPOTISMO NA CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL
BRASILEIRA

O objetivo central do presente estudo é verificar como a jurisprudéncia, o Poder
Legislativo e a doutrina vém tratando, ao longo dos anos, o fendbmeno do nepotismo na
nomeacao de parentes para o exercicio de cargos comissionados e cargos politicos no Brasil.

Como ja profundamente analisado, 0 nepotismo estd conectado a tracos historicos e
culturais na sociedade brasileira. Em sintese, o fendmeno se configura quando os agentes
plblicos®® confundem seus interesses privados com 0s interesses sociais inerentes a
Administracdo Publica.

Assim, com o intuito de preservar os principios gerais da Administracdo Publica, a
Constituicdo Federal (CF) de 1988, em seu art. 37, inc. Il, estabeleceu as modalidades de

acesso a cargos e empregos publicos:

A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneracéo”’.

Nesses termos, a Constituicdo elucida que, como regra geral, o ingresso para o
exercicio de cargo publico efetivo depende de prévia aprovacdo em concurso publico.
Entretanto, excepciona as nomeagfes para cargos em comissdo, que, por sua natureza,
prescindem de concurso publico e séo de livre nomeagdo e exoneragao.

Paulo Modesto, em seu estudo sobre nepotismo, distingue com precisdo 0S cargos

efetivos dos cargos em comissao:

[...] os cargos efetivos sdo cargos de provimento definitivo e vinculado, pois se
caracterizam exatamente por permitir a aquisicdo da estabilidade (ou vitaliciedade)
de seus titulares e por dispensarem a valoracdo subjetiva do administrador na
escolha do agente a ser investido na funcdo, uma vez que a investidura é submetida a
observancia criteriosa da ordem de classificagdo resultante do concurso publico; os
cargos em comissdo, diversamente, sdo caracterizados pelo provimento precario e
discriciondrio, pois ndo asseguram a permanéncia do titular na funcdo e exigem

% Lacia Vale do Figueiredo ensina que os “agentes piblicos sdo todos aqueles investidos em fungdes publicas,
guer permanentemente, quer temporariamente”. In: FIGUEIREDO, Lucia Vale. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 596.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 21 maio 2015.
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sempre a avaliagdo subjetiva do administrador publico quanto ao merecimento e
capacidade do agente para a sua investidura no cargo®.

Na conjuntura da Administracdo Publica, destacam-se também os agentes politicos,
considerados por Celso Antonio Bandeira de Mello aqueles que “sdo titulares dos cargos
estruturais a organizagdo politica do pais, ou seja, ocupantes do que integram o arcabouco
constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder”®.

Nesse ponto, nota-se que a doutrina diverge quanto ao alcance da expressao agente
politico. Ldcia Vale do Figueiredo inclui na concepcéo, além dos agentes politicos do Poder
Executivo e do Legislativo, “os juizes, membros do Ministério Publico, dos Tribunais de
Contas, dos Tribunais Superiores e Tribunais de segundo grau [...]”*%. Isso porque, segundo a
autora, “todos exercem funcdes estatais, inerentes ao ‘poder' que ocupam”°%.

Por outro lado, Celso Antonio Bandeira de Mello assinala que somente podem ser
enquadrados como agentes politicos “0 Presidente da Republica, os governadores, Prefeitos e
respectivos vices, os auxiliares imediatos do Chefe do Executivo, isto é, Ministros e
Secretérios das diversas pastas, bem como Senadores, Deputados Federais e Estaduais e 0s
Vereadores™%.

Em momento posterior, verificar-se-4 a importancia da diferenciacdo aqui realizada
entre as modalidades de cargos e agentes publicos para a analise do fenémeno da nomeacao
de parentes para cargos comissionados e politicos no Brasil. Por ora, serdo examinados
julgados relevantes, para evidenciar as principais premissas fixadas pelo Supremo Tribunal

Federal (STF) no tocante a vedacdo ao nepotismo no Brasil.
4.1 Medida cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.521
A primeira vez que o STF analisou profundamente o fendBmeno do nepotismo foi no

julgamento da medida cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.521-4, em

12 de marco de 1997, cujo relator era o Ministro Marco Aurélio Mello.

% MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do Estado,
Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012, Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 251-
252.

190 FIGUEIREDO, Liicia Vale. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 598.

9% Ihidem, p. 598.

192 MELLO, op. cit., p. 252.
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Por meio de representacOes do Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul (TJRS) e do Procurador Geral de Justica daquele Estado, o Procurador Geral
da Republica propds a ADI em analise.

Em sintese, impugnava-se a Emenda Constitucional (EC) n. 12, que alterava o art. 20
da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul e tratava da criacdo e extin¢do de cargos em
comissdo’®. Em seu contetdo, a referida Emenda vedava a nomeacdo de parentes até o
segundo grau para cargos comissionados na Administracdo do Estado do Rio Grande do Sul.
Na oportunidade, argumentou-se que a norma constitucional feria a autonomia e
independéncia dos 6rgdos representados ao dispor sobre o preenchimento de cargos em
comissdo de forma uniforme no mencionado Estado.

Em seu voto, o Ministro Relator Marco Aurélio Mello, ao tratar do nepotismo e suas

origens historicas e culturais, ressaltou que:

Ténues tém sido as iniciativas objetivando coibir abusos notados no preenchimento
de cargos em comissdo: por vezes, sdo parentes de autoridades do primeiro escaldo
que efetuam concurso publico para ocupagdo de cargos de menor importancia,
inclusive os situados na base da pirdmide hierarquica, para, a seguir, a mercé de
apadrinhamento revelador de nepotismo, chegarem a cargos de maior ascendéncia,
quer sob o angulo da atividade desenvolvida, quer considerada a remuneragdo;
outras vezes, ocorre a homeacao direta para 0 cargo em comissdo, surgindo, com
isso, em detrimento do quadro funcional que prestou concurso, aqueles que se
diferenciam, em dose elevada, pelo chamado "QI" (sigla irbnica que resume a
expressao "quem indica™). A origem dessa situacao € remota, com raizes fincadas no
periodo da colonizagdo. A par desse aspecto, tem-se ainda o desvirtuamento das
préprias funcdes, de vez ndo raro da-se a investidura para o exercicio de fungdes
que, na realidade, ndo se fazem compativeis com a nomeacdo para cargos em

comissao'®.

103 «Art. 20 - A investidura em cargo ou emprego publico assim como a admissdo de empregados na
administracdo indireta e empresas subsididrias dependerdo de aprovagdo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeagdes para cargos de provimento em comissdo, declarados
em lei de livre nomeacédo e exoneracdo. [...] 8 4° - Os cargos em comissdo destinam-se a transmisséo das
diretrizes politicas para a execugdo administrativa e ao assessoramento. § 5° - Os cargos em comissdo nao
podem ser ocupados por cOnjuges ou companheiros e parentes, consangiineos, afins ou por adocéo, até o
segundo grau: |- do Governador, do Vice-Governador, do Procurador-Geral do Estado, do Defensor Publico-
Geral do Estado e dos Secretarios de Estado, ou titulares de cargos que lhes sejam equiparados, no &mbito da
administracdo direta do Poder Executivo; Il - dos Desembargadores e Juizes de 2° grau, no ambito do Poder
Judiciario; Il - dos Deputados Estaduais, no ambito da Assembléia Legislativa; 1V - dos Procuradores de
Justica, no ambito da Procuradoria-Geral de Justica; V - dos Conselheiros e Auditores Substitutos de
Conselheiros, no &mbito do Tribunal de Contas do Estado; VI - dos Presidentes, Diretores-Gerais, ou titulares
de cargos equivalentes, e dos Vice-Presidentes, ou equivalentes, no ambito da respectiva autarquia, fundacédo
instituida ou mantida pelo Poder Publico, empresa publica ou sociedade de economia mista”. In: BRASIL.
Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 21 maio 2015.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. Ac6rddo. Medida Cautelar na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1521-4. Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 12/03/1997, DJ
17-03-2000.
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Além disso, o Ministro Relator discorreu que a referida EC — ao vedar a nomeacéo de
parentes até o segundo grau para cargos comissionados na Administracdo do Estado do Rio
Grande do Sul — atuou em preservacdo da res pablica e “rendeu homenagem aos principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da isonomia e do concurso publico obrigatorio,
em sua acep¢ao maior'%,

No Plenario, por maioria, negou-se a concessao da liminar na parte em que o
dispositivo impugnado conferia tratamento uniforme a proibicdo ao exercicio de cargos
comissionados por parentes até o segundo grau no ambito de todos os Poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario). Isso porque se entendeu que o dispositivo estd em harmonia com 0s
principios constitucionais. Por outro lado, deferiu-se a liminar apenas quanto a parte do
dispositivo que previa a extingdo direta e imediata de cargos de confianca.

No julgamento, a despeito de serem ferrenhos criticos ao nepotismo, ficaram vencidos
0s Ministros lImar Galvao e Carlos Velloso, e, em parte, os Ministros Octavio Gallotti e Néri
da Silveira, uma vez que entendiam que a norma ndo deveria incidir quando a escolha do
ocupante de cargo em comisso recaisse sobre servidores efetivos'%.

Ao tratar dos excessos da EC impugnada, o Ministro Carlos Velloso defendeu que
foge a razoabilidade a aplicacdo da norma restritiva na nomeacédo de servidores efetivos para
cargos em comissdo ou funcdo de confianga no @mbito de todos os Poderes. Segundo o
Ministro, haveria, com a manutencdo da Emenda, discriminagdo com os servidores efetivos e

de carreira. E, assim, exemplifica:

Imagine-se um servidor publico de carreira, efetivo, ocupando cargo em comiss&o,
por exemplo, no servico de saude, assim no &mbito da Secretaria de Saude. Um seu
tio, vem a ser designado Secretario de Justica. Esse servidor devera ser afastado de
seu cargo. Isto, data vénia, ndo é razoavel, é um despropésito’”’.

Por outro lado, o que chama atencdo no julgamento para Paulo Modesto é que:

Em momento algum da ADI 1521 foi debatida a distingdo entre cargos em comissdo
puramente administrativos e cargos politicos ou cargos politico-administrativos. O
debate central foi sobre a exclusdo dos servidores efetivos do alcance da norma

1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. Acérddo. Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1521-4 — MC-ADI. Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
12/03/1997, DJ 17-03-2000.

106 MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.

Y7 STF op. cit.
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restritiva e sobre a extensdo da limitacdo a apenas o 6rgdo em que atuasse a
autoridade nomeante ou todo o Poder. A decisdo tomada admitiu que fossem
incorporados na restricdo os servidores efetivos e que a limitacdo fosse abrangente a
Poderes, ndo sendo circunscrita a um Unico 6rgdo. O mérito da decisdo foi acentuar
que os principios republicanos da isonomia, da moralidade no trato com a coisa
publica, da impessoalidade da administracdo, da eficiéncia administrativa
constituiam fundamento direto para o estabelecimento de restricdes a livre
nomeacao de parentes a cargos em comissao em todos os Poderes, autorizando ainda
o tratamento uniforme’%,

Em outras palavras, Paulo Modesto critica que, no julgamento da cautelar, a Corte ndo
tenha tratado em momento algum da distin¢do entre cargos politicos e cargos administrativos.
De fato, a critica é pertinente na medida em que o debate se limitou a analisar o0s
principios constitucionais que ddo azo as restrigdes as livres nomeacOes de parentes para
cargos em comissdo ou funcBes de confianca. Na ocasido, discutiu-se apenas acerca da
extensdo da norma restritiva quando os servidores forem efetivos, bem como sua abrangéncia

a todas esferas de Poder (Executivo, Legislativo e Judiciério).

4.2 Mandado de Seguranca n. 23.780

Em outra oportunidade, alguns anos apés o julgamento da medida cautelar na ADI n.
1521, o STF se viu novamente diante do tema no julgamento do Mandado de Seguranca (MS)
n. 23.780, em 28 de setembro de 2005, cujo relator foi o Ministro Joaquim Barbosa.

No caso, cuidava-se de servidora da Secretaria Estadual de Educacdo que havia sido
colocada a disposicdo do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 16% Regido para exercer
cargo de comissdo. Ocorre que a servidora foi exonerada ao constatarem que possuia grau de
parentesco com o Vice-Presidente do Tribunal a época da nomeacéo. Por sua vez, a servidora
impetrou MS que visava a anulacdo de ato que a exonerou do cargo em cOmissao e sua,
consequente, reintegragéo.

Em seu voto, o Ministro Relator ressaltou que ja havia legislacdo anterior a nomeagéo
que vedava o preenchimento de cargos em comissdo por pessoas que tivessem relagdo de

parentesco com 0s juizes daquele Tribunal.

108 MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
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No Plenério, denegou-se, por unanimidade, a seguranga, sob o argumento de que, nas
palavras do Ministro Relator: “a proibicdo do preenchimento de cargos em comisséo por
conjuges e parentes de servidores publicos é medida que homenageia e concretiza o principio
da moralidade administrativa, o0 qual deve nortear toda a Administracdo Publica em qualquer
esfera do Poder”.

Paulo Modesto, em outra passagem, adverte que, mais uma vez, 0 Supremo deixou de
abordar, no ambito da nomeacdo de parentes, as diferencas entre cargos administrativos e
politicos. E foi além ao afirmar que “[...] O Tribunal ndo fez no julgamento da seguranca [...]
qualquer mencdo ao decidido na ADI 1521 em que havia debatido mais extensamente a
matéria” .

A adverténcia do referido autor deve ser analisada com cautela. Nesse caso concreto,
ndo haveria margem ou espaco para 0 Supremo debater as diferencas entre cargos
administrativos e politicos. Isso porque a servidora exercia, tanto na Secretaria Estadual de
Educacdo, quanto no TRT 16% Regido, cargos administrativos em comissdo, e ndo cargos
politicos. No entanto, correta a afirmativa de que o Supremo deveria ter mencionado 0s
argumentos utilizados no julgamento da MC-ADI n. 1521, pois foi naquela ocasido que se

debateu profundamente a tematica.

4.3 Resolucéo n. 7 do Conselho Nacional de Justica

O Supremo analisou o nepotismo no julgamento da MC-ADI n. 1521 e do MS n.
23.780. A despeito das criticas quanto a profundidade dos referidos julgados, ndo ha duvidas
de que a Corte se posicionou contraria a essas desonrosas praticas. Para tanto, os Ministros se
basearam em principios constitucionais para fundamentar suas decisdes, sob o argumento de
gue as nomeacdes de parentes para cargos em comissdo seriam contrarias ao espirito da
Constituigo.

N&o obstante isso, na préatica, o nepotismo continuou habitual no &mbito de todos os
Poderes. Nesse aspecto, nota-se que perdurou por Varios idos a tradicdo de nomeacdo de
parentes para cargos em comissdo ou fungdes de confianca no Poder Judiciario. Como

resultado, o cenario dos Tribunais, em diversos Estados, contrapunha-se: i) com algumas

109 MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do
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legislacBes esparsas que regulavam a matéria; ii) com as decisdes ja proferidas pela Suprema
Corte; e iii) com os principios enunciados na Constituicao Federal.

Em face de tal realidade, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), na tentativa de
disciplinar a questdo e diante da lacuna legislativa, em ambito nacional, acerca do tema,
editou a Resolugdo n. 7/2005, que cuida da impossibilidade de se nomear parentes a cargos
em comissao ou de confianga no Poder Judiciario.

Como resultado da edicdo da Resolucdo n. 7/2005, o nepotismo adquiriu especial
relevo no STF. Isso porque, ap0s esse momento, eclodiram diversas acfes (mandados de
seguranca e acgdes diretas de inconstitucionalidade) que questionavam a natureza do ato
normativo, alegando-se, em sintese, que a restricdo nao poderia ser concretizada mediante
Resolucdo, mas somente por lei formal.

Em contrapartida, deve-se ressalvar que, antes mesmo da edicdo da Resolucdo, ja
existiam normas''® que expressamente vedavam o nepotismo. Entretanto, Paulo Modesto
explica que “as normas anteriores, em particular a Lei 9.421/1996, restrita ao Poder Judiciario

da Unido, possufam eficacia reduzida™**

quando comparadas com a referida Resolucéo.
O fato é que a vedacao ao nepotismo somente obteve relevancia pratica e efetividade a

partir do julgamento da ADI n. 12.
4.4 Acgao Direta de Constitucionalidade n. 12

Luis Roberto Barroso, ao tratar das percepcdes doutrinarias sobre a
constitucionalidade da Resolucdo n. 7/2005, esclarece que “a comunidade juridica sempre
percebera a matéria como devendo ser tratada por lei. Ato administrativo ou decisao judicial
ndo deveriam poder impor a restricéo, de acordo com a concepgdo dominante”*,

Diante do cenério de incerteza juridica quanto a sua aplicacdo, a Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB), interpds a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC)

n. 12, cujo patrono foi o Professor Luis Roberto Barroso, com o fito de se declarar a

19 paulo Modesto exemplifica as normas que tratavam do nepotismo: Lei n. 8.112/1990, art. 117, VIII; Lei n.
9.421/1996, art. 10; Lei n. 9.953/2000, art. 22, semelhantes inclusive em contetido ao disposto na Resolugédo
n. 7, de 18.10.2005, do Conselho Nacional de Justica, e da Resolugdo n. 1, de 07 de novembro de 2005, do
Conselho Nacional do Ministério Publico. In: MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-
administrativos. Revista Eletrdnica de Direito do Estado, Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012. Disponivel
em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.
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constitucionalidade da Resolugéo que restringe a nomeagao de parentes a cargos em comissao
ou de confianga no Poder Judiciario. Dentre os fundamentos utilizados, sustentou-se que a

proibicdo do nepotismo advinha da propria Constituicdo, com base nos principios da

moralidade e da impessoalidade.'*?

Luis Roberto Barroso, sobre o tema, em seu estudo sobre o novo Direito

Constitucional brasileiro, ensina que:

A tese central sustentada na ADC contrariava essa visao tradicional, sendo colhida
no cerne do neoconstitucionalismo: os principios constitucionais devem ser direta e
indiretamente aplicaveis, ao menos no seu nidcleo minimo de sentido,
independentemente da atuacdo do legislador e, eventualmente, mesmo contra ela.
Assim sendo, a proibi¢&o do nepotismo decorreria diretamente da Constituicdo, com

base em principios como os da moralidade e da impessoalidade™.

Observa-se que o referido autor defende a aplicacdo direta dos principios
constitucionais para a concretizacdo de direitos, independentemente da atuacao legislativa, na
tonica do neoconstitucionalismo. Na hipdtese, portanto, buscou-se a utilizacdo de principios
constitucionais para se declarar, por meio de ADC, a constitucionalidade de Resolugédo que
restringia a pratica do nepotismo.

Torna-se essencial, portanto, abordar os argumentos trazidos na ADC, para se analisar
a fundo a tematica apresentada no presente estudo. Luis Roberto Barroso, em seu livro O novo
Direito Constitucional brasileiro. ContribuicGes para a construcdo tedrica e pratica da
jurisdicdo constitucional no Brasil, destaca as teses adotadas na defesa do caso no STF:

1% O CNJ tem o poder-dever de zelar pela observancia do art. 37 da CF e apreciar a
validade de atos administrativos praticados pelos 6rgdos do Poder Judiciério.

2%) Eficacia juridica dos principios constitucionais. Vedacdo ao nepotismo é regra
constitucional que decorre do ndcleo dos principios da impessoalidade e da
moralidade administrativa.

3% O poder publico estd vinculado ndo apenas a legalidade formal, mas a
juridicidade, conceito mais abrangente que inclui a Constituicao.

4%) A resolucdo n° 7/05 do CNJ ndo afeta o equilibrio entre os Poderes, por ndo
subordinar um Poder a outro, nem tampouco o principio federativo, por nédo
subordinar um ente estatal a outro.

5% A resolucdo n° 7 do CNJ nédo encontra 6bice em eventuais direitos de terceiros
contratados pela Administracdo e ndo ha qualquer violagdo a direitos de

servidores'™®.

13 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro: contribuicdes para a construgdo
tedrica e pratica da jurisdi¢do constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 373-376.

24 hidem, p. 371.

15 1dem, p. 382-391.
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Na primeira tese apresentada, que trata sobre o papel do CNJ, Luis Roberto Barroso

sustenta que o Conselho:

[...] ndo apenas pode vincular norma geral na qual antecipa sua apreciacdo acerca da
validade de atos administrativos frequentemente observados; é conveniente e
desejavel que ele o faca, ja que essa providéncia confere a sua atuacdo maior
previsibilidade e oferece aos destinatarios de seu controle maior seguranca juridica e
convicgdo de um tratamento isondmico™®.

E vai alem. Afirma gque a Resolugdo n. 7/2005 foi editada dentro das competéncias do
CNJ, as quais, segundo o autor, seriam “zelar pelo cumprimento do art. 37 e realizar o
controle da juridicidade dos atos administrativos do Poder Judiciario™"".

Na segunda tese, referente a eficacia juridica dos principios constitucionais, o patrono
defende que “[...] a vedacdo ao nepotismo decorre diretamente da Constituicdo”. Ou seja, “a
Resolucao limitou-se a explicitar, de modo declarativo, o que ja resultava da normatividade da
Constituicdo. A ilicitude de tais praticas decorre diretamente do nucleo dos principios da
moralidade e da impessoalidade*®.

Na terceira tese, que cuida da vinculacdo a legalidade e a juridicidade no Poder
Publico, Luis Roberto Barroso adverte que nao se autoriza a Administracdo ignorar deveres

que decorrem do nucleo essencial de principios constitucionais:

A crise da legalidade formal, a ascensdo normativa da Constituicdo e as
transformacdes do Estado Contemporaneo deram nova fei¢do & acdo administrativa.
[...] A vinculacdo especifica do administrador & lei formal deu lugar a fendmeno
diverso. A vinculacdo da Administragdo Publica passou a se dar em relacdo a um
bloco mais amplo de juridicidade, que congrega ndo apenas leis formais, mas
também, e sobretudo, a Constituicdo. [...] A auséncia de lei, porém, ndo interfere
com o dever da Administragdo de dar cumprimento & Constituicio™®.

Por seu turno, na quarta tese, que versa sobre a afetacdo - apds a edicdo da referida
Resolucdo — ao equilibrio dos poderes e ao principio federativo, o autor argumenta que nao ha
desequilibrio dos poderes, uma vez que o CNIJ ¢ “6rgdo do prdprio Judiciario”, cujas decisdes
“estdo sujeitas a controle judicial pelo érgdo de cupula do Poder do Judiciario, que € o

Supremo Tribunal Federal”. Alega ainda que:

116 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro: contribuicdes para a construgdo
tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 377.
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[...] é dificil imaginar como a proibicdo de nomear parentes de magistrados para
cargos em comissdao ou de contrata-los temporariamente ou ainda de contratar sem

licitacdo, empresas das quais parentes de magistrados sejam sécios poderia afetar a

autonomia dos Tribunais'?°.

J& quanto a violagdo ao principio federativo, o autor sustenta que o CNJ “é um 6rgéo
nacional integrante da estrutura do Judiciério — tanto assim que dele fazem parte membros de
orgdos judiciarios estaduais e federais (da Unido) —, e ndo um 6rgédo do ente central ou dos
entes locais™*#

Ademais, destaca que a referida Resolugdo “ndo produz qualquer esvaziamento da
autonomia atribuida aos entes federados ou restricdo a sua participacdo na formacgdo da
vontade nacional, elementos essenciais do principio da forma federativa de Estado”?.

Por fim, na quinta tese, que se refere ao direito adquirido de servidores publicos e
terceiros contratados pela Administracdao, Luis Roberto Barroso acentua que ndo ha direitos
absolutos. Esclarece, inicialmente, que “quanto aos servidores publicos, ha amplo consenso
doutrinario e jurisprudencial no sentido de que ndo tém eles direito adquirido a regime
juridico”™*?.

Além disso, aborda que “muitas normas constitucionais vinculam a Administracdo
Publica de forma direta — em particular aquelas que tenham natureza de regra, como é 0 caso
do nucleo dos principios — cuja implementagéo poderéa impor restricdes a direitos™'?*,

Feitas as consideracGes referentes as teses apresentadas na defesa da
constitucionalidade da Resolu¢cdo em apreco, vejamos 0 posicionamento do STF no
julgamento da medida cautelar na ADC n. 12.

De relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, a ADC se tornou um dos principais
marcos da jurisprudéncia brasileira acerca do fenémeno abordado no presente estudo: o
nepotismo.

Em seu voto, o Ministro Relator elucidou que “é possivel concluir que o spiritus
rectus da Resolucdo do CNJ é debulhar os préprios contetdos logicos dos principios

constitucionais de centrada regéncia de toda a atividade administrativa do Estado™*%.

120 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro: contribui¢des para a construcio
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121 Ipidem, p. 388.
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16/02/2006, DJ 01-09-2006.
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No seu entendimento, as restricbes presentes na mencionada Resolugdo sdo “as
mesmas restricbes ja impostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos
principios da impessoalidade, da eficiéncia e da igualdade, sobretudo%.

Noutra banda, em preciso e denso voto, o Ministro Gilmar Mendes esclareceu que:

E possivel afirmar que n&o seria necesséaria uma lei em sentido formal para instituir a
proibicdo do nepotismo, pois ela ja decorre do conjunto de principios
constitucionais, dentre os quais tém relevo os principios da moralidade e da
impessoalidade. Cabe as autoridades administrativas e, nesse caso, ao CNJ, no
cumprimento de seus deveres constitucionais, fazer cumprir os comandos
normativos veiculados pelos principios do art. 37.

Apos a leitura dos votos e debates acerca do tema, o Plenario, por maioria, concedeu a
liminar, em sintese, sob 0s seguintes argumentos: i) a Resolugcdo n. 7/2005 do CNJ reveste-se
dos atributos de generalidade, impessoalidade e abstratividade; ii) A Resolucdo possui carater
normativo primario; iii) o CNJ fez uso adequado de sua competéncia conferida pela CF de
1988, ap6s a EC n. 45/2004; iv) as restricbes da Resolugdo seguem as restricdes da Carta
Magna dedutiveis dos principios constitucionais da impessoalidade, da eficiéncia, da
igualdade e da moralidade; v) ndo ha violagcdo ao principio da separacdo dos poderes ou do
principio federativo.

Nesse julgamento, ficou vencido o Ministro Marco Aurélio Mello que concluiu que o
CNJ ndo possui poder normativo, ndo sendo possivel, pois, cogitar de se fazer uso da acdo
declaratéria de constitucionalidade para impugnar ato administrativo ou simplesmente
regulamentar.

No entanto, o Ministro Marco Aurélio salientou que no julgamento da MC-ADI n.
1521, de sua relatoria, reputou constitucional a Emenda Constitucional do Estado do Rio
Grande do Sul que alterava disposi¢do da Constituicdo Gaucha, tratava da criacdo e extin¢éo
de cargos em comisséo e regulamentava o nepotismo. Naquela oportunidade, o Ministro foi
ferrenho critico as préaticas de nepotismo. Nesse outro julgamento, por outro lado, o Ministro
ndo adentrou no mérito da Resolugdo, votou pela incompeténcia do CNJ e pela
impossibilidade de se apreciar ato administrativo sem caréater de lei formal em sede de ADC.

Os profundos debates sobre o tema ocorreram no julgamento da medida cautelar na

ADC n. 12. Somente ap06s, aproximadamente, dois anos, o STF analisou a acao principal da

' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. Ac6rddo. Medida Cautelar na Agdo Direta de
Constitucionalidade n. 12 — MC-ADI. Relator: Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em
16/02/2006, DJ 01-09-2006.
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referida ADC. Para tanto, merecem destaques dois trechos do voto da Ministra Carmen LuUcia
que, embora ndo tenha participado do julgamento da cautelar, contribuiu significativamente
na analise da acdo principal.

Sob um viés historico, a referida Ministra lembrou que “o tragado historico brasileiro
exp0e a utilizacdo dos espacos publicos pelos interesses privados, do que decorre, em grande
parte — e que ja haveria de ter sido extirpada h4 muito — a manutencdo de atuacfes nepotistas
no Pais™*?.

Em outra interessante passagem, ao abordar sobre os principios constitucionais que

sustentam a Resolugdo do CNJ, afirmou:

Nem precisaria haver principio expresso — quer da impessoalidade, quer da
moralidade administrativa — para que se chegasse ao reconhecimento da
constitucionalidade das proibicbes de contratagdo de parentes para 0s cargos
publicos. Bastaria que se tivesse em mente a ética democratica e a exigéncia

republicana, contidas no art. 1° da Constituicdo, para se impor a proibi¢do de

maneira definitiva, direta e imediata a todos os Poderes da RepUblica?,

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio Mello — que no julgamento da cautelar da ADC
n. 12 entendeu pela incompeténcia do CNJ e pela impossibilidade de se analisar ato normativo
administrativo em sede de acdo declaratoria — acabou por concluir pela constitucionalidade da

Resolucdo pelos seguintes motivos:

A partir do momento em que a Corte consignou que o ato editado pelo Conselho
Nacional de Justica é um ato normativo abstrato autbnomo — isso ja estd decidido
pelo menos neste caso, e deixo para rediscutir a matéria em outro processo —, tendo,
portanto, o Conselho a competéncia legiferante, concluo pela constitucionalidade,
sem qualquer acréscimo, sem interpretacéo conforme®.

Nessa toada, a Corte declarou, por unanimidade, a constitucionalidade da Resolucdo n.
7/2005 do CNJ.

Paulo Modesto critica, mais uma vez, o fato de o STF ndo ter analisado tanto no
julgamento da cautelar na ADC quanto no da acdo principal, a distingdo entre cargos

administrativos e politicos:

Em momento algum dos debates da ADC 12-MC, nas 124 paginas do ata de
julgamento, recolhe-se qualquer distin¢do entre cargos em comissdo exclusivamente

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. Ac6rddo. Medida Cautelar na Agdo Direta de
Constitucionalidade n. 12 — MC-ADI. Relator: Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em
16/02/2006, DJ 01-09-2006.
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administrativos e cargos em comissdo de natureza politica ou politico-

administrativas. O mesmo se pode dizer depois de ler as 47 paginas da sessdo de

julgamento final da ac4o, que ocorreu em 20/08/2008 [...]**°.

Sendo assim, na tonica das continuadas omissdes evidenciadas por Paulo Modesto nos
julgamentos sobre nepotismo levados a efeito, torna-se fundamental abordar o caso

paradigmatico, em que o STF enfrentou, de fato, essa controvérsia.

4.5 Recurso Extraordinario n. 579.951

Na mesma sessdo em que foi julgada a acao principal da ADC n. 12, o STF analisou e
julgou o Recurso Extraordinario (RE) n. 579.951. O que ha de surpreendente nesse
julgamento é que a Corte finalmente tratou da incidéncia das regras de restricdo ao nepotismo
na nomeac4o de cargos politicos™.

Em outras palavras, esse caso se tornou paradigmatico, vez que firmou o entendimento
de que as restricbes ao nepotismo nédo se aplicam aos agentes politicos, mas tdo somente aos
agentes administrativos.

Na ocasido, cuidava-se de RE interposto contra acérddo do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Norte (TJRN), que consignou ndo haver qualquer
inconstitucionalidade ou ilegalidade na nomeacdo de dois individuos para o exercicio de
determinados cargos publicos. O primeiro, irmdo de vereador, nomeado para o cargo de
Secretario Municipal de Saude. Ja o segundo, irmdo do vice-prefeito, nomeado para o cargo
de motorista.

No acérddo recorrido, considerou-se inaplicavel a Resolucdo n. 7/2005 do CNJ aos
Poderes Executivo e Legislativo, assinalando que seria necessaria lei formal para aplicar a
vedacdo no ambito desses Poderes. Além disso, registrou-se que ndo haveria qualquer
violacdo constitucional na nomeacdo de parentes de agentes politicos para o exercicio de
cargos em comissao ou de confianca.

Diante das circunstancias, o Ministério Publico Estadual interpés o referido RE,
argumentando que o aresto recorrido violou o principio da moralidade previsto no art. 37 da

CF de 1988. Sustentou-se, ainda, que a vedacdo ao nepotismo advem de principios

130 MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.
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constitucionais, de maneira tal que independe de lei formal, fazendo aluséo ao julgamento da
ADCn. 12.

Por sua vez, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski submeteu a Corte, em 28 de
marco de 2008, manifestacio reconhecendo a existéncia de repercussdo geral do tema™*?, que
foi acatada, por unanimidade, pelos demais Ministros.

Em seu voto, ao tratar da autoaplicacdo dos principios constitucionais na vedagdo do

nepotismo, destacou que:

[...] as restricBes impostas & atuacdo do administrador publico pelo principio da
moralidade e demais postulados contidos no referido dispositivo da Constitui¢do séo
autoaplicaveis, visto que trazem em si carga de normatividade apta a produzir efeitos
juridicos, permitindo, em consequéncia, ao Judiciario exercer o controle dos atos
que vulnerem os valores fundantes do texto constitucional **.

Acentuou, também, que “ndo ¢é de hoje o consenso social acerca da reprovabilidade do
nepotismo e de todas as condutas que, mesmo travestidas de uma aparéncia de legalidade,
contrariem o direito publico subjetivo dos cidaddos ao trato honesto dos bens que a todos
pertencem”*%*,

Durante o julgamento do RE em analise, houve discussbes profundas acerca da
aplicabilidade da restricdo ao nepotismo aos agentes politicos. Inicialmente, em seu voto, 0
Ministro Relator, a luz dos principios constitucionais que restringem praticas nepotistas,
entendeu pela anulacdo da nomeacéo tanto do motorista, quanto do agente politico, isto €, do
Secretario Municipal de Saude.

Em face disso, 0 Ministro Marco Aurélio abriu a divergéncia, ao entender que o caput
do art. 37 da CF de 1988 ndo se estende aos agentes politicos, referindo-se, no caso concreto,

ao Secretario Municipal de Saude, assim manifestando-se:

Desprovejo-o (recurso) quanto ao secretario de salde. Entendo que ndo podemos, a
partir do disposto na cabeca do artigo 37 da Constituicdo Federal, glosar a escolha. E
haveria, ainda, a problematica a que se referiu VVossa Exceléncia: o parentesco ndo é
com o titular, ndo € com o vice-prefeito, ndo é com alguém ligado ao Executivo,
como servidor ou agente politico, mas com um vereador. Nao adentro o que seria a

132 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Tema 66 do Plenario Virtual: Reserva de Lei para a vedacdo
de nepotismo no ambito dos Poderes Executivo e Legislativo. Brasilia, 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2600331&nu
meroProcesso=579951&classeProcesso=RE&numeroTema=66#>. Acesso em: 21maio 2016.
Ibidem. Recurso Extraordinario n. 579.951-4 Rio Grande do Norte. Relator: Min. Ricardo Lewandowski,
- Tribunal Pleno, julgado em 20/08/2008, Repercussdo Geral — Mérito, DJe 23.10.2008.

Idem.
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promiscuidade Executivo/Legislativo. Fico apenas na tese segundo a qual ndo cabe a

glosa, 0 provimento quanto ao agente politico®.

Nesse mesmo sentido, acompanharam a divergéncia, inaugurada pelo Ministro Marco

Aurélio, os Ministros Menezes Direito, Carmen LUcia, Eros Grau, Carlos Ayres Britto, que

deram parcial provimento ao recurso e entenderam pela anulacdo apenas da nomeacdo do

motorista, irmao do Vice-Prefeito.

Em interessante passagem que trata da distincdo entre os cargos politicos e

administrativos, o Ministro Carlos Ayres Britto consignou que:

[...] o Chefe do Poder Executivo é livre para escolher seus quadros de governo, mas
ndo o é para escolher seus quadros administrativos, porque dentre os quadros
administrativos estdo 0s cargos em comissao, 0s cargos de provimento efetivo e as

funcdes de confianga'®.

E foi além, ao afirmar que:

a proibicdo do nepotismo [...] deriva diretamente dos principios do artigo 37, que
sdo principios extensiveis a toda a Administracdo Publica de qualquer dos Poderes,
de qualquer das pessoas federadas. Tudo isso na vertente, na perspectiva de cargos
em comissdo e fungdes de confianga, que tém carater apenas administrativo, e ndo

caréter politico™’.

Por sua vez, a Ministra Carmen LUcia, ao tratar do tema, advertiu que:

Os membros de Poder sdo pessoas que nao titularizam cargo em comissdo. Tanto
que ndo contam esse prazo, por exemplo, para efeito de aposentadoria. E um regime
juridico realmente diferenciado. Mas tenho certeza de que é por essa via que se pode

abrir uma cunha extremamente perigosa*®.

Extrai-se dessa passagem que a Ministra Carmen LUcia demonstra preocupa¢do com a

inaplicabilidade das regras que vedam o nepotismo na nomeacdo de agentes politicos. De

igual modo, compartilhando do mesmo desassossego, ponderou o Ministro Relator Ricardo

Lewandowski:

135 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. Recurso Extraordinario n. 579.951-4 Rio Grande do Norte.
Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 20/08/2008, Repercussdo Geral — Mérito,

DJe 23.10.2008.
138 Ihidem.
137 1dem.
138 1dem.
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Eu fico com certo receio de assentarmos, com todas as letras, que, em se tratando de
Secretario Municipal, que é um cargo politico de livre nomeagdo, enfim, de
confianca do prefeito, tal atitude seria licita. Amanhd, se ele colocar a esposa em um
'cargo chave' de Secretaria de Governo, isso seria licito a luz da proibicdo do
nepotilssrgwo, do principio da moralidade? Isso acontece no cotidiano deste grande
Brasil™.

Em complemento, o Ministro Cezar Peluso ressalvou que se poderia chegar a

conclusdo diversa se 0 Secretario de Salde fosse parente de quem 0 nomeou:

O caso aqui ndo é de prefeito que nomeou seu irmdo, o que poderia ter contorno
diferenciado. E de prefeito que nomeou o irmao de um vereador. Entfio, a menos que
[...] se tratasse do chamado "favor cruzado" [...], eu veria, ai sim, caracteristica tipica
do chamado "nepotismo cruzado". Mas nio é o caso'*.

O Ministro sopesou, por outro lado, que “ndo se podem levar as hipdteses em que ndo
haja vinculo de incompatibilidade entre a autoridade nomeante e o nomeado, a extremos™**".
Em outras palavras, é preciso analisar com cautela as situa¢es, como a ora apresentada, em
que ndo ha provas de nepotismo cruzado ou qualquer outro indicativo objetivo que caracterize
a configuragéo de nepotismo.

Sob outra perspectiva, 0 Ministro Gilmar Mendes, ao tratar da distincdo entre 0s

cargos em analise, assentou que:

E tradicdo mundial — situagdo de John e Bob Kennedy — e, no préprio plano
nacional, muitas vezes parentes ou irmaos fazem carreiras paralelas e estabelecem
um plano eventual de cooperacdo - temos governadores e secretarios de Estado —,
sem que haja qualquer conotacdo de nepotismo.

Apos longos debates, 0 Ministro Relator adequou seu voto no sentido de glosar apenas
a nomeacdo do motorista, para acompanhar os demais Ministros na inaplicacdo da medida
guanto ao Secretario de Saude, uma vez que ndo ficou evidenciada a pratica de nepotismo
cruzado.

Assim, ao término do julgamento, por unanimidade, foi dado parcial provimento ao
RE, declarando-se nula a nomeacdo do motorista e considerando higida a nomeagéo do agente

politico.

139 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. Recurso Extraordinario n. 579.951-4 Rio Grande do Norte.
Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 20/08/2008, Repercussao Geral — Mérito,
DJe 23.10.2008.
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4.6 Sumula Vinculante n. 13 do Supremo Tribunal Federal

Na mesma sessdo Plenaria do STF, ademais, apds os julgamentos da ADC n. 12 e do
RE n. 579.951, o Ministro Ricardo Lewandowski apresentou proposta de Sumula Vinculante -
utilizando como fundamento os argumentos fixados na ADC n. 12, no RE n. 579.951, no MS
23.780 e na ADI-MC 1521 — assim redigida:

A proibicdo do nepotismo na Administracdo Publica, direta e indireta, em qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, independe
de lei, decorrendo diretamente dos principios contidos no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal**.

Em seguida, foram feitas algumas sugestdes de alteracdo na redacdo da proposta
apresentada. Ao final, o Plenario do Supremo, na sesséo seguinte, editou a Sumula Vinculante

n. 13, com a seguinte redacao:

A nomeacdo de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungdo
gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal™®.

Por sua vez, Paulo Modesto, ao analisar as discussdes travadas durante a edicdo da
Sumula Vinculante, asseverou, mais uma vez, que houve omissdo na diferenciacdo entre

agentes politicos e administrativos:

Durante os debates que se seguiram a apresentacdo da proposta, que se prolongaram
para a sessao seguinte, em momento algum a distingdo agentes politicos e agentes
meramente administrativos foi novamente ventilada. Debateu-se a extensdo do
conceito de parente, a necessidade ou néo de indicar vinculo direto com a autoridade
nomeante ou admitir vinculo também com outro agente ocupante de cargo de
direcdo, a conveniéncia de se referir expressamente o nepotismo cruzado, entre

outros temas'*.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Plenario. Debates que integram a Ata da 212 (vigésima
primeira) Sessdo Ordinaria, realizada em 20 de agosto de 2008. Brasilia, 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_11 12 13 Debates.pdf>.
Acesso em: 18 maio 2016.
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144 MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012. Disponivel em:

<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.
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Né&o obstante o fato de criticar o lapso na redacdo da Sumula Vinculante, o referido

autor destaca a importancia historica do feito, ao discorrer que:

[...] a Simula Vinculante n. 13 ¢ um avanco no quadro desalentador das praticas
politicas brasileiras. [...] Sdo fatos documentados de apropriacdo da coisa publica,
formacdo de clas familiares na intimidade do Estado, concentracdo de poder politico,
condultgs todas elas incompativeis com a concepg¢do republicana de exercicio do
poder™.

Como de facil depreensao, portanto, observa-se que o STF, desde 1997, quando do
primeiro julgamento sobre nepotismo, até 2008, quando da edi¢do da Sumula Vinculante,
tratou de forma significativa, de maneira vertical, a vedagéo ao nepotismo.

Como resultado, a partir da edicdo da Simula Vinculante n. 13, o STF consolidou o
entendimento de que é vedado o nepotismo na nomeacdo de parentes para cargos publicos em
comissdo ou de confianca, em todas as esferas do poder publico no Estado Brasileiro.

Entretanto, na prética judicial, verifica-se que, em certas circunstancias, os aplicadores
do direito, ao interpretarem a mencionada Sumula Vinculante, tém incorrido em julgamentos
gue levam a indefinicdes sobre o seu limite de alcance e a sua real aplicacdo aos agentes
politicos.

E sobre esses precedentes que ora passaremos a discorrer.

4.7 Agravo Regimental na Medida Cautelar na Reclamacéo n. 6.650

Observa-se que 0 ambiente controverso acerca da aplicagdo da Sumula Vinculante n.
13 tem gerado a interposicdo de diversas Reclamagdes Constitucionais, que objetivam
confirmar o posicionamento adequado a cada caso em que ha suspeita de nepotismo.

Em outras palavras, isso quer dizer que diversos questionamentos foram e continuam
sendo feitos quanto a extensdo da mencionada Sumula, no que se refere a vedacdo do
nepotismo aos agentes politicos.

No caso em tela, cuidava-se de reclamacgdo com pedido liminar contra deciséo que
suspendeu o ato de nomeacgédo do reclamante, irmdo do Governador do Parana a época, para o

cargo de Secretario Estadual de Transportes. O reclamante sustentou, em sintese, que a

%5 MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.
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Stmula Vinculante n. 13 ndo seria aplicidvel aos agentes politicos, isto é, aos Secretarios
Estaduais.

Com fundamento na jurisprudéncia do STF, o Ministro Cezar Peluso concedeu o
pedido liminar em favor do reclamante, consignando que a hipdtese sob apreciacdo entraria
no &mbito de incidéncia da excecdo aberta pela Corte para os cargos de natureza politica.

Em contrapartida, foi interposto agravo regimental pelo interessado e a matéria foi
remetida ao Plenario. Em apertada sintese, o agravante alegou que o reclamante cometia
fraude a referida Simula, uma vez que sua nomeacdo para o cargo de Secretario Estadual de
Transportes visava, unicamente, a acumulacdo do cargo na administracdo da autarquia
denominada Administracdo dos Portos de Paranagua e Antonina (APPA). Sustentava-se,
também, que o exercicio do cargo na autarquia seria eminentemente administrativo, e ndo
politico, devendo a Corte impedir que o reclamante assumisse a0 menos o0 exercicio do cargo
administrativo.

O processo foi redistribuido a Ministra Ellen Gracie, que negou provimento ao agravo
regimental, mantendo-se o entendimento firmado na concessdo da medida cautelar pelo
Ministro Cezar Peluso.

De registrar, quanto ao precedente em analise, o posicionamento do Ministro Ricardo
Lewandowski que, quando do julgamento do agravo regimental, sustentou:

Por ocasido do julgamento do leading case que levou a edicdo da Sumula 13
estabeleceu-se que o fato de a nomeagdo ser para um cargo politico nem sempre,
pelo menos a meu ver, descaracteriza 0 nepotismo. E preciso examinar caso a caso
para verificar se houve fraude a lei ou nepotismo cruzado, que poderia ensejar a

anulacdo do ato™.

Em complemento, o Ministro Cezar Peluso advertiu que:

[...] a matéria foi versada nos debates do ultimo recurso extraordinério que serviu de
fundamento para a edicdo da Sumula. Trata-se, portanto, de questdo ligada a
interpretagdo e, evidentemente, ao alcance da Simula. E digo mais: nesse debate, foi
consignada expressamente a posicdo, que ressalvei, quanto a extensdo da conclusdo

de que o alcance da simula ndo atingiria os agentes politicos™*’.

Por outro lado, o Ministro Marco Aurélio divergiu do entendimento da relatora, e da
maioria, ao dar provimento ao agravo regimental por entender que néo se poderia flexibilizar

o instrumento da Reclamagé&o. E, assim, sustentou:

146 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Ag. Reg. na Medida Cautelar na Reclamagdo n. 6.650-9 —
Parand — MC-AgR. Relator: Min. ellen gracie, Tribunal Pleno, julgado em 16/10/2008.

147 H
Ibidem.
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Presidente, porque ndo posso empolgar o que assentado no Recurso Extraordinario
n. 579.951 visando a ter base para a reclamagao, ja que se trata de processo subjetivo
e porque o Verbete n. 13 ndo versa — e teria que versar expressamente — a
possibilidade da nomeacdo verificada, peco vénia a relatora e aqueles que a
acompanharam para prover o agravo interposto.

Em outras palavras, o Ministro Marco Aurélio entendeu, naquela oportunidade, que
ndo haveria excecdo expressa a vedacdo as nomeacgdes de parentes para cargos politicos na
Sumula em anélise, bem como ndo se poderia utilizar o instrumento da reclamacdo para
combater julgamentos do STF em processos subjetivos.

De todo modo, no dia 16 de outubro de 2008, o Plenario, por maioria, seguiu 0
entendimento firmado pela Relatora, negando provimento ao agravo regimental na medida
cautelar da Reclamacdo, no sentido de que ndo seria possivel a submissdo do Reclamante,
agente politico, as hipoteses elencadas na referida Simula n. 13, em razdo da natureza de seu

cargo.

4.8 Medida Cautelar na Reclamagéo n. 8.625

Em outra ocasido, a Ministra Ellen Gracie assumiu relevante posicionamento ao
conceder pedido liminar em decisdo monocratica na Reclamagéo n. 8.625.

Naquela oportunidade, tratava-se de Reclamacdo ajuizada pelo Ministério Publico
Estadual contra acorddo que indeferiu pedido de medida liminar em Acdo Civil Pablica por
ato de improbidade administrativa. No caso, sustentava-se, em sintese, afronta ao verbete da
Stmula Vinculante n. 13, uma vez que a referida Acdo Civil Publica objetivava anular atos de
nomeac0Oes do prefeito de Arapord, Minas Gerais.

Na Reclamagdo, o parquet alegou que o Prefeito nomeou oito parentes para ocuparem
cargos na Prefeitura, violando, assim, os principios da moralidade, da impessoalidade e da
eficiéncia. Além disso, argumentou-se que a Corte deveria analisar caso a caso situagdes em
que se constatem vicios por nepotismo em nomeacgdes de agentes politicos.

Em decisdo monocrética, proferida em 20 de abril de 2010, a Ministra Relatora Ellen

Gracie entendeu pela concessao da medida liminar, sob o seguinte argumento:

N&o desconheco que a jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que as nomeacdes
para cargos politicos ndo se enquadram, a principio, nas hip6teses elencadas na
sumula ora em exame (Reclamagdes 6.650-MC-AgR/PR, de que fui relatora,
Plenario, DJe 21.11.2008; e 7.590-MC/PR, rel. Min. Menezes Direito, DJe
20.02.2009). Entendo, todavia, que a apuracdo de supostos casos de nepotismo deve
ser realizada, necessariamente, de acordo com cada caso concreto. Nos casos
anteriormente elencados, tratava-se de nomeagdo de um Gnico irmao de governador
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para cargo de secretario estadual (Reclamagdo 6.650/PR) e de nomeacdo de uma
filha de prefeita para cargo de secretaria municipal (Reclamagdo 7.590/PR). No
presente caso, entretanto, tem-se uma situacdo teratol6gica, em que foram
empossados, por livre nomeacdo, oito parentes para cargos em comissdo e de
secretario municipal. Todavia, caso tal entendimento seja aceito com tamanha
largueza, poderemos, em futuro préximo, presenciar o preenchimento da maioria ou
até mesmo da totalidade dos cargos de secretdrio municipal por parentes de
prefeitos. Certamente esse ndo € o espirito da jurisprudéncia desta Suprema Corte e
que a levou a editar a Simula Vinculante 13,

Por fim, a Ministra concluiu que:

Penso que est4 na hora de esta Suprema Corte coibir esses exageros. A questdo da
nomeacao de parentes para cargos de secretario municipal e estadual deve ser tratada

caso a caso, com o objetivo de evitar injusticas e ingeréncias desproporcionais em

relacdo a livre nomeagao para cargos de natureza politica™®.

Lamentavelmente, esse caso ndo foi apreciado pelo Plenario do STF, tendo em vista
que, em outra decisdo monocratica, proferida no dia 31 de maio de 2010, a Ministra
reconheceu que a Reclamacdo ora analisada impugnava decisdo judicial ja transitada em
julgado. Diante disso, a Ministra cassou a liminar entdo concedida e o processo foi arquivado.

De notar que essa seria uma primorosa oportunidade para que o Supremo pudesse,
com a devida verticalidade, analisar a tematica e definir os critérios definitivos para aplicacdo
da Simula Vinculante, bem como sua interpretacao e seu alcance aos agentes politicos.

Torna-se a0 menos possivel, todavia, constatar que a Ministra entendeu por bem
relativizar o que foi decidido no RE n. 579.951 e na Reclamacdo n. 6.650, no sentido de
ampliar a vedacdo ao nepotismo em nomeagdes para cargos politicos em situacGes

teratoldgicas.

4.9 Medida Cautelar na Reclamacéo n. 12.478

Torna-se essencial, para o presente estudo, analisar também a decisdo monocratica de
Relatoria do Ministro Joaquim Barbosa na medida cautelar na Reclamagéo n. 12.478. Esse
precedente, em verdade, é mais um indicativo de que a Simula Vinculante n. 13 precisa ser
revista ou, quando ndo tanto, de que o Supremo deve melhor definir sua aplicacéo,

interpretagéo e alcance.

148 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Medida Cautelar na Reclamag&o n. 8625. Relator: Min. Ellen
Gracie. Decisdo monocratica proferida em 20/4/2010. Publicada em 27/4/2010.
%9 1bidem.
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Cuida-se de reclamacédo constitucional ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro (MPRJ) contra nomeacdo do irmédo de Prefeito do municipio de Queimados
para o cargo de Secretario Municipal de Educacéo.

O reclamante sustentou que houve afronta a referida Siumula, uma vez que sua redacéo
ndo reconhece excecdes relacionadas as nomeagdes de parentes para cargos politicos. Por sua
vez, o reclamado defendeu que ndo ha qualquer 6bice na nomeacéo do agente politico, sob o
argumento de que o STF ja havia reconhecido que os cargos de natureza politica poderiam ser
preenchidos por parentes consanguineos, sem qualquer violacdo a Sumula Vinculante n. 13.

Em decisdo monocratica, 0 Ministro Relator Joaquim Barbosa consignou que o STF
excepcionou a vedacdo ao nepotismo aos cargos de natureza politica nos julgamentos do RE
n. 579.951 e da Reclamacéo n. 6.650.

Entretanto, o Ministro ressalvou que, em ambas as oportunidades, ficou assentado que
as excecdes da referida Simula deveriam ser analisadas caso a caso. Além disso, entendeu
que a redacdo do verbete sumular ndo prevé expressamente a excecao referente a nomeacgéo
de parentes aos cargos de natureza politica. Por fim, deferiu a medida cautelar para afastar do
cargo de Secretario Municipal de Educacdo, irmao do Prefeito do Municipio de Queimados,

até o julgamento final da reclamacdo. A propésito, vejamos trecho de sua decis&o:

E que ndo ha, em passagem alguma das informacdes prestadas pelo municipio,
qualquer justificativa de natureza profissional, curricular ou técnica para a
nomeacgdo do parente ao cargo de secretdrio municipal de educacdo. Tudo
indica, portanto, que a nomeacdo impugnada ndo recaiu sobre reconhecido
profissional da &rea da educacdo que, por acaso, era parente do prefeito, mas, pelo
contrario, incidiu sobre parente do prefeito que, por essa exclusiva razdo, foi
escolhido para integrar o secretariado municipal™ (grifo meu).

Nessa oportunidade, resta claro que o Ministro pautou-se na auséncia de critérios
objetivos — entre eles os de natureza profissional, curricular ou técnico — para analisar a
nomeacao de parente do Prefeito de Queimados ao cargo de Secretario Municipal.

Abriu-se, assim, espaco para 0 ajuizamento de novas acgOes que objetivassem
impugnar nomeac0es de parentes para cargos politicos, quando néo se verificasse a presenca
de parametros de qualificacdo do agente publico para o exercicio de seu cargo.

Nesse atual momento, o agravo regimental do Reclamado encontra-se concluso ao
Ministro Luis Roberto Barroso, por redistribuicdo, juntamente com o parecer da Procuradoria

Geral da Republica que opina pela procedéncia da Reclamacéo.

%0 SUPREMO TRIBUINAL FEDERAL - STF. Medida Cautelar na Reclamagcéo 12478 DF- MC. Relator:
Min. Joaquim Barbosa, julgado em 03/11/2011.
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Ocorre que, pelo transcurso do tempo, do ajuizamento da Reclamacdo em 2011 até
hoje, é bem provavel que a agéo principal ja tenha perdido o seu objeto.

De qualquer forma, se esse caso vier a ser julgado em sede de agravo regimental, seria
uma excelente oportunidade para que o STF venha a delimitar, de vez, a aplicagéo e o alcance
da Sumula Vinculante n. 13, indefinicdo essa que vem gerando inseguranca juridica, com
decorrente prejuizo a eficécia na contencdo de préticas nepotistas. Quem sabe, seja até mesmo

0 momento adequado para que seja revista a redacdo da Sumula Vinculante.

4.10 Reclamagéo n. 17.102

O dltimo caso a ser analisado a fundo no presente estudo chama atencdo pela
ampliacdo do alcance da Sumula Vinculante n. 13 as nomeacdes de parentes para 0s cargos de
natureza politica.

Em recente decisdo monocratica, proferida em 11 de fevereiro de 2016, o Ministro
Relator Luiz Fux definiu que a aplicacdo da referida Siumula deve levar em consideracéo a
qualificacdo técnica do nomeado para o cargo politico.

Cuida-se, na espécie, de Reclamacdo ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo (MPSP) contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo por afronta
ao enunciado da Sumula Vinculante n. 13. Sob o fundamento de configuracéo de nepotismo,
o reclamante alega que prop0s acdo de improbidade em face de Prefeito que havia nomeado
seu cunhado e seu sobrinho aos cargos, respectivamente, de Secretario Municipal de
Seguranca Pablica e Transito e Secretario Municipal da Administracdo Planejamento.

O Tribunal de origem entendeu pela inaplicabilidade da Sumula Vinculante as
nomeacOes para cargos de natureza politica, seguindo a jurisprudéncia do STF. Contra esse
acérddo, insurgiu o reclamante sob o argumento de que a interpretacdo da referida Simula
estd equivocada, uma vez que 0s juizes ndo podem criar direito novo na interpretacdo dos
verbetes sumulares.

No inicio de sua decisdo, o Ministro Relator Luiz Fux abordou a construcéo
jurisprudencial e histérica da vedacao ao nepotismo, a partir do julgamento do RE n. 579.951,
de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, quando se fixou a tese de que a vedagéo ao
nepotismo deriva diretamente dos principios da moralidade e da impessoalidade, decorrentes
do caput do art. 37 da CF de 1988.
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Como j& analisado, naquele julgamento, foi feita a distincdo entre os cargos
administrativos e cargos politicos. Na ocasido, entendeu-se que as vedagdes ao nepotismo
seriam aplicaveis somente aos cargos de natureza administrativa. Além disso, o Ministro
salientou que, naquela oportunidade, o Supremo consignou o entendimento de que a mera
relacdo de parentesco ndo é suficiente a ensejar, por si s6, a nulidade da nomeacao de agente
de cargo politico. Isso porque se devem analisar, caso a caso, eventuais “trocas de favores”
(nepotismo cruzado), fraudes ou violagdes aos principios administrativos.

Nada disso é novidade. Por outro lado, merece destaque trecho em que o Ministro Luiz

Fux complementa esse entendimento ao discorrer:

[...] a nomeacdo de agente para exercicio de cargo na administragdo publica, em
qualquer nivel, fundada apenas e tdo somente no grau de parentesco com a
autoridade nomeante, sem levar em conta a capacidade técnica para o seu
desempenho de forma eficiente, além de violar o interesse publico, mostra-se
contraria ao principio republicano.

Nesse contexto, quanto aos cargos politicos, deve-se analisar, ainda, se 0 agente
nomeado possui a qualificagdo técnica necessaria ao seu desempenho e se nao
ha nada que desabone sua conduta™* (grifo meu).

Nota-se, portanto, que entre os critérios objetivos que devem ser levados em
consideracdo pelo aplicador do direito — na interpretacédo e aplicagdo do enunciado do verbete
sumular — destacam-se: i) 0 exame da capacidade técnica e profissional, em prol dos
principios da eficiéncia e do interesse publico; ii) a idoneidade moral do agente.

Nessa mesma linha de raciocinio, o Ministro Relator destacou a decisdo monocratica
na medida liminar na Reclamagdo n. 17.627/RJ, de relatoria do Ministro Roberto Barroso,
oportunidade em que o Ministro Barroso fez a seguinte ressalva a aplicacdo da Sumula aos

cargos politicos:

Estou convencido de que, em linha de principio, a restricdo sumular ndo se aplica a
nomeacao para cargos politicos. Ressalvaria apenas as situagdes de inequivoca
falta de razoabilidade, por auséncia manifesta de qualificacdo técnica ou de
inidoneidade moral**? (grifo meu).

151 SUPREMO TRIBUINAL FEDERAL — STF. Medida Cautelar na Reclamagcéo 17102 SP- MC. Relator:
Min. Luiz Fux, julgado em 11/02/2016, DJe 15/02/2016.
2 Ibidem.
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De mesmo modo, o Ministro Relator fez referéncia & decisdo proferida pelo Ministro
Celso de Mello na Reclamagéo n. 11.605/SP, tendo em vista que, nessa ocasido, entendeu-se
que teria configuracdo de nepotismo quando ndo houvesse comprovacao de aptiddo técnica
para o exercicio de cargos politicos por parentes do nomeante.

No final da decisdo monocratica, o Ministro Luiz Fux, em outra interessante
passagem, ressalta que o enunciado do verbete ndo exclui expressamente os cargos de

natureza politica do alcance da proibicdo ao nepotismo. E continua ao dizer que:

Cabe ao juizo reclamado, na hipétese, verificar a qualificacdo técnica dos
agentes para o desempenho eficiente dos cargos para os quais foram nomeados,
bem como analisar a existéncia de indicio de fraude a lei ou de nepotismo cruzado,
circunstancias em que a nomeacdo de parente para cargo politico mostra-se
atentatoria aos principios que norteiam a atividade do administrador publico, dentre
eles o da moralidade, da impessoalidade e o da eficiéncia. A decisdo reclamada, no
entanto, concluiu pela inexisténcia de nepotismo, sob o singelo argumento de que os
agentes foram nomeados para cargos de natureza politica, contrariando, a priori, 0
alcance da Simula Vinculante n® 13.

Destarte, ao mesmo tempo em que ndo se pode declarar de plano a
ilegitimidade da nomeacdo da ocupantes para cargos politicos em razao
exclusivamente da existéncia da relacdo de parentesco, também ndo se poder
assentar, de imediato, a total inaplicabilidade da Sumula Vinculante n® 13 a
ocupacao de cargos politicos, nos termos em que aqui disposto**® (grifo meu).

Por essas raz0es, verifica-se a importancia desse julgado, em que se ampliou o alcance
da aplicacdo da Sumula Vinculante n. 13 aos cargos de natureza politica. Antes, como ja
observado, aplicava-se a Sumula aos agentes administrativos (cargos em comissao ou
confianca) e aos agentes politicos, estes Ultimos somente nos casos em que se constatava
"trocas de favores", fraudes ou descumprimento aos principios administrativos. Entretanto, a
partir dai, abriu-se espagco para novas Reclamacgdes que objetivem anular nomeagfes de
parentes para 0s cargos politicos quando ausentes os critérios de qualificacdo técnica e/ou
idoneidade moral do agente.

Assim, feitas consideracdes sobre a evolucao jurisprudencial da vedagdo ao nepotismo
no ambito do STF, pode-se chegar a algumas conclusoes.

Primeiro, observa-se que o Supremo teve papel extremamente relevante na analise e
construcdo da restricdo ao nepotismo no Brasil. Isso porque: i) fixou o entendimento de que a
vedagdo ao nepotismo decorre dos principios constitucionais administrativos, extraidos do
caput do art. 37 da CF de 1988; ii) editou a Sumula Vinculante n. 13 com intuito de combater
essas nefastas praticas na Administracdo Publica; iii) delimitou a aplicacdo da referida

%3 SUPREMO TRIBUINAL FEDERAL — STF. Medida Cautelar na Reclamagcéo 17102 SP- MC. Relator:
Min. Luiz Fux, julgado em 11/02/2016, DJe 15/02/2016.
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SUmula aos cargos de natureza administrativa, aplicando-a somente aos cargos de natureza
politica quando presentes indicios de fraude, “nepotismo cruzado” ou descumprimento de
principios administrativos.

Por outro lado, em pontuais decisdes monocraticas, foi possivel verificar que o STF
tem preferido analisar caso a caso a aplicabilidade da Sumula Vinculante n. 13. Nessa seara,
nota-se que, de forma casuistica, alguns Ministros entendem que a nomeacao de parentes para
cargos de natureza politica devem observar os principios da eficiéncia e do interesse publico,
na medida em que se devem levar em consideracdo os critérios objetivos de qualificacdo
técnica e profissional, bem como a idoneidade moral do agente.

Diante do exposto, é possivel observar que a construcao jurisprudencial, em geral, foi

positiva a Administracdo Publica, vez que restringiu praticas nepotistas.
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5 REFLEXOES SOBRE 0OS JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Inicialmente, o presente estudo analisou os fenbmenos do neoconstitucionalismo, do
ativismo judicial e da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, tratou dos principios
estruturantes e norteadores da Administracdo Puablica, bem como introduziu o contexto
historico e jurisprudencial, relativamente recente, da vedacdo ao nepotismo em todas as
esferas de poder no Brasil.

Feitas as devidas consideracdes, restam as seguintes indagacdes: i) o Supremo atuou
de forma ativista ao regulamentar a vedacdo ao nepotismo na Administracdo Pablica? ii) a
Stmula Vinculante n. 13 pode ser aplicada aos agentes politicos? Qual é seu alcance? iii) O
Supremo age casuisticamente na analise do nepotismo? iv) pode-se flexibilizar a proibicéo ao

nepotismo?

5.1 A vedagdo ao nepotismo na Administracdo Publica: atuacdo ativista do Supremo

Tribunal Federal

No decorrer do presente estudo, analisaram-se 0s pensamentos das correntes
doutrinérias que estudam o movimento do neoconstitucionalismo, explorando também os
fendmenos do ativismo judicial e da constitucionaliza¢do do Direito Administrativo.

O Supremo Tribunal Federal (STF) assumiu papel de relevo na construcao
jurisprudencial referente a proibicdo do nepotismo. Como observado, a construcdo se deu a
partir da concretizacdo de principios constitucionais administrativos — em que se destacam os
principios da moralidade, impessoalidade, igualdade, eficiéncia e legalidade — que possuem,
de acordo com a corrente neoconstitucionalista, aplicabilidade direta e imediata no caso
concreto.

Portanto, em primeira perspectiva, a construcdo jurisprudencial da proibicdo do
nepotismo na Administracdo Publica pode ser encarada como uma atuacdo em que o STF
privilegiou a relevancia e a efetividade dos principios constitucionais, com especial foco no
principio da moralidade, independente da existéncia de lei prévia que proibisse as reprovaveis
condutas. Nesse sentido, Lucas Rocha Furtado justifica que, do contrario, “teriamos reduzido
a moralidade a legalidade, o que ndo é o proposito da Constituicdo Federal, que separa e

distingue os dois principios™*>*.

1 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte:
Forum, 2012. p. 91.
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Entretanto, em outra perspectiva, Elival Ramos questiona que:

[...] ndo se pde em dlvida que a préatica do nepotismo, timidamente combatida pelo
legislador brasileiro, estava a merecer um enfrentamento mais energético. O que se
questiona é que pudesse ele ser feito mediante mera aplicacdo direta de
principios constitucionais*®® (grifo meu).

Portanto, opondo-se a corrente neoconstitucionalista, o referido autor entende que a
vedacdo ao nepotismo ndo deveria advir da aplicabilidade direta e imediata do ndcleo
essencial dos principios constitucionais. Assim, defende que as referidas restricdes,
necessarias e importantes a Administragdo Publica, deveriam partir de iniciativas legislativas,
e ndo do Poder Judiciéario.

Nesse sentido, como ja profundamente analisado no capitulo proprio, 0 mesmo autor
faz alusdo ao ativismo como um problema ao exercicio da jurisdi¢cdo constitucional. Além
disso, esclarece que no momento em que o Poder Judiciério ultrapassa suas competéncias
previstas no ordenamento juridico - deixando de ser aplicador do direito para assumir o papel
de legislador positivo — prejudica-se 0 modelo de equilibrio entre as Instituicbes e a
preservacéo dos direitos fundamentais*®.

Dessa forma, aquele autor defende que, ao contrario do ativismo, deve-se priorizar a
interpretacdo criativa com pardmetros normativos definidos. Isso tudo para se garantir uma
interpretacdo sistematica e técnica para adequar a norma as realidades sociais sem ferir o
préprio texto constitucional.

Diante desse cenario, Elival Ramos trata com precisdo a postura da Suprema Corte
frente a vedacdo ao nepotismo:

[...] a disciplina legal restritiva ao provimento de cargos de confianga por parentes
da autoridade nomeante, ou de outras autoridades que desfrutem de consideravel
poder decisério no ambito da mesma pessoa juridica, é altamente recomendavel,
favorecendo os principios da impessoalidade, da moralidade administrativa e da
eficiéncia, os quais, entretanto, ndo tornam prescindivel esse regramento
infraconstitucional, conforme consagrado na recente jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que veio a incidir, também nesse caso, em pratica
ativista [...]"" (grifo meu).

Em assim sendo, de acordo com Elival Ramos, certo é que o Supremo Tribunal atuou
de forma ativista. De fato, ndo é de hoje que a Suprema Corte enfrenta casos em que, diante

da omissdo legislativa, vé-se em situacdo em que deve cumprir seus deveres a partir da

1% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 260.
%% Ibidem.
57 1dem, p. 264
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concretizagdo de principios constitucionais para estabelecer direitos ou impor determinadas
restricoes.

Invariavelmente, essa postura acaba por interferir no papel exercido pelo pouco - diga-
se de passagem — representativo Poder Legislativo. Por ébvio que, na hipdtese da vedacdo ao
nepotismo, trata-se de uma restricdo, em regra, positiva a sociedade e a Administracdo
Publica. No entanto, até que ponto pode-se legitimar o Poder Judiciario em atuacGes inerentes
ao Poder Legislativo? O liame dessa questdo é extremamente delicado.

Afinal, merece destaque, mais uma vez, as palavras de Humberto Avila, ao tratar do
discurso de “otimizacdo” dos principios sobre as regras infraconstitucionais, vez que afirma
que “a interpretacdo centrada em principios constitucionais culmina na violagdo de trés
principios fundamentais: o principio democratico, da legalidade e da separacdo dos
poderes™*®®.

Posto isto, no presente estudo, entende-se que a construgéo jurisprudencial e a edigcéo
de Sumula Vinculante restritiva as praticas nepotistas se deram a partir de uma atuacéo
ativista do STF. Dever-se-ia, nesse caso, privilegiar a separacdo dos poderes e o papel do
Poder Legislativo para que, neste ambiente, democratico e legitimo, fossem debatidas essas
polémicas questdes.

N&o obstante isso, a critica quanto a postura ativista é apenas uma das vertentes do
presente estudo, mas ndo a principal. I1sso porque o Supremo ja concretizou e ja editou verbete
sumular que veda o nepotismo na Administracdo Publica, ndo havendo, assim, mais razao, ao
Menos por ora, para se questionar sobre sua conduta ativista.

Por outro lado, torna-se fundamental demonstrar que a aplicabilidade e efetividade da
Stmula Vinculante n. 13 ndo estad atingindo os resultados esperados e compativeis com o
mundo contemporaneo, vez que o real alcance da referida Simula as nomeacdes de parentes
para cargos politicos, por mais que existam diversos julgados que tratem da matéria,

permanece revestida de alguma incerteza.

158 AVILA, Humberto. "Neoconstitucionalismo": entre a "Ciéncia do Direito" e o "Direito da Ciéncia". Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 17, jan./fev.mar. 2009. Disponivel em:
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5.2 O alcance da Sumula Vinculante n. 13 do Supremo Tribunal Federal e as nomeacdes
de parentes para cargos de natureza politica

Como analisado, o STF, na elaboracdo da Sumula Vinculante n. 13, ndo debateu, com
a profundidade necesséria, a aplicacdo da vedagdo ao nepotismo aos cargos de natureza
politica, restringindo a redacdo do verbete sumular aos cargos em comissao ou funcgdes de
confianca de natureza administrativa.

Somente apds os julgamentos de determinados processos subjetivos, 0 Supremo
delimitou o entendimento de que se deve analisar, em cada caso concreto, a aplicabilidade da
vedacdo ao nepotismo aos agentes politicos. Entretanto, sera demonstrado que ainda restam
diversas indefinicdes sobre o real alcance da referida Sumula.

Em apertada sintese, a Suprema Corte, em sua construcdo jurisprudencial, balizou o
entendimento de que a referida Simula seria aplicavel aos cargos de natureza administrativa,
e quanto aos cargos de natureza politica tdo somente quando presentes indicios de fraude,
“nepotismo cruzado” ou descumprimento de principios administrativos.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio Mello esclarece que a mencionada Sumula

contempla trés vedagdes:

A primeira diz respeito a proibi¢do de designar parente da autoridade nomeante. A
segunda concerne a parente de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de diregdo, chefia ou assessoramento. A terceira refere-se ao nepotismo

cruzado, mediante designacées reciprocas™®.

Em seguida, o Ministro — tanto nessa oportunidade quanto em decisdo monocréatica na
Medida Cautelar na Reclamacdo n. 15.571 — adverte que o verbete sumular ndo contém
excecao expressa as nomeacdes aos cargos de natureza politica.

Sobre essa problemaética, Paulo Modesto afirma que o STF deveria expandir o alcance

da Sumula Vinculante n. 13, levando em consideragao o principio republicano:

A Suprema Corte [...] quando interpretou as suas proprias decisdes e a Sumula
Vinculante 13, apegou-se a formulacdo literal do Art. 37 da Constituicdo Federal,
restringiu a sua atencdo aos principios da administracdo publica, para igualmente
reduzir o alcance de sua censura aos cargos em comissdo mais singelos, esquecendo-
se que todos os cargos do Estado brasileiro devem submissdo ao principio

%9 SUPREMO TRIBUINAL FEDERAL — STF. Medida Cautelar na Reclamagéo 19010 SC — MC. Relator:
Min. Marco Aurélio, julgado em 10/02/2015.



67

republicano, que ndo se expressa apenas pelo enunciado constante da cabecga do Art.
37 e seus incisos™.

E vai além. O referido autor critica a omissdo no verbete sumular quanto a extensao

aos agentes politicos ao dizer:

A mais grave das ressalvas foi germinada nas primeiras decises da Corte sobre o
tema nepotismo, a partir de uma distincdo ausente do enunciado da simula entre o
favorecimento familiar de agentes no provimento de cargos administrativos e no
provimento de “cargos politicos” ou “politico-administrativos™®",

Nesse sentido, percebe-se — da redacdo da Sumula Vinculante n. 13 — que os cargos de
natureza politica ndo sofreram qualquer limitagcdo expressa a vedacgdo ao nepotismo.

Essa omissdo, na perspectiva do referido autor, é prejudicial a Administracdo Publica,
pois enseja diversos questionamentos e incertezas sobre a aplicabilidade da Sumula aos
cargos de natureza politica.

N&o ha davidas que, na ocasido da edicdo do verbete sumular, deveriam ter sido
estabelecidos, de forma expressa e clara, os limites da aplicacdo, seja para excluir ou incluir
0s agentes politicos da norma restritiva ao nepotismo.

Nessa linha de raciocinio, Paulo Modesto critica que as decisdes do STF ndo

analisaram as significativas nuances naquilo que se conceitua como cargos politicos:

H& cargos politico-administrativos e cargos politico-representativos ou funcionais.
Nos primeiros os agentes sdo investidos por designacdo unipessoal da autoridade
superior, o provimento € precério e livre, enquanto nos segundos 0s agentes sao
investidos por sufragio, popular ou corporativo (isto é, realizado pelos proprios
pares do investido) ou por concurso publico, isto €, possuem provimento vinculado
ou condicionado, definitivo ou a termo (exercem mandato). S&o situagdes
completamente distintas, que exigem tratamento juridico diferenciado. Nos
primeiros cabe sempre avaliar a legitimidade da designagéo por eventual nepotismo
ou favorecimento indevido, isto é, cabem sempre as restri¢des antinepotismo (ex.
cargos de Ministros de Estado, secretarios estaduais € municipais); nos demais, por
definicdo, nunca cabe cogitar de nepotismo, quando se tratar de provimento
vinculado (nomeados por concurso publico ou eleitos por sufragio direto) ou cabe
apenas de forma residual ou limitada quando se entregar a autoridade o exercicio de
discricionariedade reduzida em decisdo final de processo de provimento
condicionado (escolha discricionaria de agente a partir de lista de candidatos

160 MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.

' Ibidem.
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formada originalmente por outros 6rgdos ou quando se tratar de designacdo de

agentes sujeita a aprovagao por 6rgéo diverso)™®.

Desse modo, ao elaborar e editar Simula Vinculante que cuida da vedacdo ao
nepotismo na Administracdo Publica, o STF deixou de examinar, nos dizeres de Paulo
Modesto, as particularidades dos cargos politico-administrativos — que possuem designacao
unilateral e provimento precario — e dos cargos politico-representativos — que possuem
designagdo por provimento vinculado ou condicionado. Em sua concepgdo, as regras
antinepotismo também seriam nitidamente aplicaveis as nomeacGes para cargos politico-
administrativos.

Por isso, seguindo o entendimento de Paulo Modesto, entende-se que a mencionada
Stmula deveria contemplar, na vedacdo ao nepotismo, 0s cargos politico-administrativos,
modificando-se, assim, a sua faceta e, porventura, a sua efetividade.

Ademais, diante dos valores do mundo contemporaneo, ndo ha razao para persistir a
ideia de que os agentes politico-administrativos, tais como Ministros de Estado, Secretarios
Estaduais e Municipais, ndo sofram limitacdo quando as nomeacdes sdo amparadas
exclusivamente pelo carater familiar.

Né&o é suficiente que a aplicacdo da Sumula Vinculante, no casos de agentes politicos,
dé-se apenas em casos de fraude, "nepotismo cruzado" e descumprimento aos principios
constitucionais. Portanto, coaduna-se com a ideia de que a aplicacdo seria extensivel as
nomeacdes para cargos politico-administrativos.

Entretanto, defende-se que, em todas as nomeacdes, seja para cargos administrativos,
seja para cargos politico-administrativos, deve-se levar em consideracdo critérios objetivos de
qualificacdo técnica e de idoneidade moral do agente.

Isso porque, a despeito da natureza juridica dos cargos politico-administrativos ser
distinta da natureza dos cargos administrativos, a nomeacdo de parentes sem critérios
objetivos de qualificacdo técnica para o exercicio do cargo vai contra 0s principios

norteadores da boa administragéo publica.

162 MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.
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Nesse sentido, o Ministro Luiz Fux, em recente decisdo monocratica, consignou o

seguinte:

O Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de que a mera relacdo de
parentesco ndo é suficiente a ensejar, de pronto, a nulidade da nomeacéo de ocupante
de cargo de natureza estritamente politica. Nessa hipotese, a configuracdo ou ndo do
nepotismo deve ser analisada caso a caso, a fim de se verificar a eventual ocorréncia de
“nepotismo cruzado” ou outra modalidade de fraude a lei e descumprimento dos principios
constitucionais. Nesse contexto, quanto aos cargos politicos, deve-se analisar, ainda, se o
agente nomeado possui a qualificagdo técnica necessaria ao desempenho da funcéo e
se n&o ha nada que desabone sua conduta'® (grifo meu).

No inicio da decisdo acima transcrita, nota-se que o STF fixou o entendimento de que
a relacdo de parentesco por si s6 ndo é suficiente para anular a nomeacdo de ocupante de
cargo de natureza politica. Por sua vez, o Ministro entende que, em cada caso concreto, deve-
se levar em consideragdo a ocorréncia de “nepotismo cruzado”, fraudes a lei e
descumprimento dos principios constitucionais. E ainda, deve-se examinar a qualificacdo
técnica e a idoneidade do agente.

A despeito disso, considera-se que a mera construcdo jurisprudencial ndo tem sido
suficiente para pacificar esse entendimento, pois, como serda mais bem analisado na préxima
reflexdo, o Supremo acaba por decidir de forma casuistica, como no caso citado acima, a
aplicabilidade da Sumula aos cargos politicos.

Assim, 0 que se busca na presente reflexdo € fixar a tese de que, como regra geral, a
Stmula Vinculante n. 13 também seria aplicavel aos agentes politico-administrativos, ndo
apenas naquelas situaces em que ha indicios de fraude a lei ou de “nepotismo cruzado”, mas
também naquelas circunstancias em que a nomeacdo de parente para cargo politico se da
exclusivamente em razdo do parentesco.

N&o obstante isso, em todas as nomeacOes, defende-se que se devem privilegiar as
qualificacdes técnicas dos agentes para o desempenho dos cargos para 0s quais foram
nomeados. 1sso porgue, na tdnica do presente estudo, a omissdo da Sumula Vinculante quanto
a sua aplicacdo aos agentes politicos gera riscos incalculaveis a Administracdo, vez que se
pode permitir, a partir dessas brechas, o favorecimento de cargos de natureza politica, sem a
observancia de parametros objetivos e contemporaneos de meritocracia, moralidade,

impessoalidade e eficiéncia na gestdo publica.

163 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinario com Agravo n. 806608 — ARE.
Relator: Min. Luiz Fux, julgado em 31/03/2016.
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5.3 A casuistica nas decisbes do Supremo Tribunal Federal e seus efeitos no

enfrentamento do nepotismo

Na ultima reflexdo, foi possivel observar que o STF, a partir de uma construcéo
jurisprudencial, delimitou o alcance da Simula Vinculante n. 13.

De forma geral, prevaleceu o entendimento de que o verbete sumular seria aplicavel
aos cargos de natureza administrativa e, quanto aos cargos de natureza politica, tdo somente
quando presentes indicios de fraude, “nepotismo cruzado” ou descumprimento de principios
administrativos.

Nessa toada, busca-se demonstrar, por intermédio de gréafico, que ainda restam duvidas
qguanto a aplicacdo e ao real alcance da referida Sumula nas nomeacgdes para cargos de
natureza politica.

Para tanto, objetiva-se evidenciar que a Corte tem, de forma reiterada, examinado, a
partir da andlise de cada caso concreto, a configuragdo de nepotismo nas nomeagOes para
cargos de natureza politica. Como resultado, vislumbra-se um cendrio - por parte de alguns
Ministros - de relativizacdo da tese majoritaria de inaplicabilidade da referida Sumula as
nomeacdes para cargos de natureza politica.

A propésito, vejamos grafico que aponta a quantidade de processos subjetivos em que
se questiona a aplicabilidade do verbete sumular as nomeacdes de parentes para cargos

politicos:

Reclamagoes Constitucionais

W SV 13 - Cargos Administrativos - Incidéncia

1%

W SV 13 - Cargos Administrativos - N3o Incidéncia -

Particularidades
m SV 13 - Cargos Politicos - Nao Incidéncia

W SV 13 - Cargos Politicos - Incidéncia - Fraude

W SV 13 - Cargos Administrativos - Incidéncia -
Cargos Politicos - Ndo incidéncia

m Discussdo sobre a natureza do cargo - Politico
ou Administrativo
Casuistica - SV 13 - Cargos Politicos - Incidéncia

Inaplicabilidade de Reclamagdo

Reclamagdo prejudicada. Perda de objeto

Reclamagdo em caréter preventivo -
Impossibilidade

Gréfico 1 - Quantidade de processos subjetivos em que se questiona a aplicabilidade do verbete sumular as
nomeagdes de parentes para cargos politicos.

Fonte: Do autor. Pardmetro de Pesquisa no STF: (Nepotism$) e (Politic$) e (@JULG >= 20080821)
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Vislumbra-se, em um total de 79 decisGes monocraticas analisadas, no marco temporal
compreendido entre os dias 21 de agosto de 2008 a 03 de junho de 2016, em sede de
Reclamac6es Constitucionais, que o debate gira em torno da incidéncia ou ndo da vedacéo ao
nepotismo nas nomeagdes para 0s cargos de natureza politica.

Primeiro, observa-se que 24 decisdes monocraticas - 30% do total - relacionam-se a
inaplicabilidade da Sumula Vinculante aos agentes politicos (SV 13 - Cargos Politicos - Nao
Incidéncia), sendo que, em boa parte dos julgados, modificou-se o acorddo do Tribunal de
origem que entendia pela aplicabilidade.

Nota-se, ainda, que em 10 decisdes - 13% do total - houve a flexibilizagcdo do
entendimento aparentemente pacificado no Supremo Tribunal Federal, aplicando-se, assim, a
Sumula Vinculante as nomeac@es para cargos politicos (Casuistica - SV 13 - Cargos Politicos
- Incidéncia). Além disso, em outras 8 decisdes - que na pesquisa foram alocadas no grupo
(SV 13 - Cargos Politicos - N&o Incidéncia) vez que os Ministros afastaram a aplicacdo da
Sumula Vinculante em razdo da natureza politica do cargo - foram feitas ressalvas quanto a
necessidade de se avaliar em cada caso concreto a qualificacdo técnica do agente. Isso
demonstra, portanto, que o entendimento do alcance e da aplicabilidade da Simula n&do é por
todos pacifico.

Diante disso, percebe-se a tendéncia, relativamente recente, de modificacdo do
entendimento no que diz respeito a inaplicabilidade da Sumula aos cargos de natureza
politica, a partir da verificacdo, em cada caso concreto, da existéncia de parametros objetivos,
para evitar nomeagOes para cargos politicos em razdo exclusiva dos lacos de parentesco,
valorizando-se critérios objetivos de qualificacdo técnica e profissional para o exercicio do
cargo.

Nessa perspectiva, é relevante destacar o posicionamento de Paulo Modesto quanto a

postura do STF na anélise de cada caso concreto que trata de nepotismo:

E equivoco afirmar, por outro lado, como tem sido difundido amplamente, que o
Supremo Tribunal Federal tenha admitido a nomeacéo irrestrita de parentes para
cargos de primeiro escaldo da administracao publica brasileira. A Corte, ao tratar da
matéria, assentou em diversos julgados reservar-se a apurar caso a caso situacées de
abuso e falta de razoabilidade no provimento de cargos politicos, a apreciar em cada
caso eventual nepotismo cruzado e apurar a auséncia de qualificacdo técnica dos
nomeados como indicativo de fraude a lei e aos principios da impessoalidade,

moralidade e eficiéncia na administragdo pablica™.

164 MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
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De fato, a jurisprudéncia demonstra que a aplicacdo da vedacdo ao nepotismo é

analisada de forma casuistica, que no dizer de Paulo Modesto, posiciona 0 Supremo em

59165

“situacOes de varejo, do cotidiano da gestdo de pessoal da maquina publica”™>, em disfuncéo

ao seu papel de “fixar critérios gerais e objetivos de aplicacdo da Constituicdo Federal na
matéria”'%®,

Em outras palavras, Paulo Modesto sustenta que o Supremo nao pode se submeter a
analises casuisticas, uma vez que nao é esse o seu papel. O referido autor, nesse ponto, assim

argumenta:

O Supremo Tribunal Federal, que nesta matéria ofereceu contribuigdo inestimavel ao
aperfeicoamento de nossas préaticas politicas, deve assumir claramente o seu papel
regulatério. Deve recusar 0 casuismo, pois ndo é compativel com a sua alta misséo,
que a Corte, por via de reclamacdo, exer¢a o papel de sindico da adequagéo técnica
dos nomeados para cargos politicos, avalie em cada caso a observancia de critérios
de razoabilidade na composicdo de ministérios ou do secretariado de unidades da
Federacdo, sempre em atuacdo pontual, frequentemente erratica, que n&o
homenageia a seguranga juridica. Essa orientacdo vulgariza o papel da reclamacéao
constitucional e coloca em risco a propria eficacia da Simula Vinculante n. 13, além

de fomentar abusos ao ndo precisar com a clareza necessaria a norma vigente'®’.

Diante desse cenario, pode-se concluir que a Suprema Corte ndo logrou — e nem era
essa a sua pretensdo - com a edicdo da Sumula Vinculante n. 13 - exaurir todas as
possibilidade de configuracdo do nepotismo, vez que optou pela analise individualizada dos
casos™®®

Entretanto, a problemaética reside justamente na opcdo pela analise casuistica em
detrimento da revisdo da Simula Vinculante. Isso porque a auséncia de critérios mais claros e
objetivos tornam ineficaz, em parte, a vedagédo ao nepotismo.

Por fim, Paulo Modesto critica a postura do STF que:

[...] preferiu reforcar a técnica da analise caso a caso, de controle de eventual fraude,
abuso, desproporcdo de nomeac0es, falta de qualificacdo de agentes, em andlise

%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.

1% Ihidem.

1% 1dem.

7 1 dem.

168 << .1 3. A redagdo do enunciado da Simula Vinculante n° 13 néo pretendeu esgotar todas as possibilidades de
configuracdo de nepotismo da Administracdo Publica, uma vez que a tese constitucional nele consagrada
consiste na proposicdo de que essa irregularidade decorre diretamente do caput do art. 37 da Constituicéo
Federal, independentemente da edi¢do de lei formal sobre o tema. [...]”. In: SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — STF. Ag. Reg. na Reclamacé&o n. 15.451 Rio de Janeiro. Relator: Min. Dias Toffoli, Tribunal
Pleno, julgamento em 27.2.2014.
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casuistica ao invés de simplesmente rever a SUmula, estabelecendo padrfes

regulat6rios mais adequados aos casos que se apresentavam’®’,

Urge ao STF, portanto, rever a referida Simula, para, primeiro, fixar teses que
sinalizem orientacdo as Cortes inferiores e, segundo, definir parametros objetivos com a
clareza que necessita, para, com isso, garantir seguranca juridica e eficacia na aplicacdo das
restricGes ao nepotismo.

Feitas essas consideracdes, passa-se a discorrer sobre outra polémica questdo, qual
seja, a relativizagdo da vedacdo do nepotismo na Administracao Publica.

5.4 A Flexibilizacao da vedacdo ao nepotismo

O nepotismo, por quase todo o tempo, obteve, em razdo de sua propria natureza,
conotacdo pejorativa. Entretanto, sera que existem ocasifes em que a nomeacao de parentes
ndo configura nepotismo?

Nessa reflexdo, serdo abordadas situacGes em que a aplicacdo das regras restritivas ao
nepotismo deve observar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

De fato, ndo ha duvidas de que devem ser criados instrumentos juridicos que
restrinjam a nomeacdo desenfreada de parentes na Administracdo Publica. 1sso porque, como
ja debatido, a cultura e histéria brasileira mostram que, continuamente, agentes publicos
utilizam de suas influéncias para compor os 6rgdos da gestdo administrativa levando em
consideracao critérios exclusivamente pessoais e familiares.

N&o obstante isso, tem-se algumas circunstancias em que a aplicacdo da vedacdo ao
nepotismo se mostra desproporcional, ou até mesmo prejudicial a propria Administracdo
Publica e ao interesse publico.

Para exemplificar tal realidade, vejamos o posicionamento do Ministro Carlos Velloso
no julgamento da Medida Cautelar na ADI n. 1521, em que se examinava a
constitucionalidade de Emenda Constitucional que regulamentava 0 nepotismo na
Administragdo Publica do Estado do Rio Grande do Sul.

Em relevante passagem, o referido Ministro defendeu que foge a razoabilidade a

aplicacdo da norma restritiva, ora analisada, para as nomeacdes de servidores efetivos para

19 MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, n. 32, out./nov./dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Nepotismo/Doutrina_Nepotismo/Artigo%20-
%20Nepotismo%20em%20cargos%20pol%C3%ADtico-administrativos%20-%20Paulo%20Modesto.pdf>.
Acesso em: 21 maio 2016.
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cargos em comissédo ou funcdo de confianca no ambito de todos os Poderes. Naquela
oportunidade, o Ministro entendeu que haveria discriminagdo com os servidores efetivos e de
carreira ao restringir o acesso aqueles cargos em razéo da existéncia de lacos de parentesco.

Na mesma ocasido, 0 Ministro llmar Galvao pontuou que:

[...] mantida a norma, a ofensa ao principio da isonomia vai verificar-se em sentido
inverso, atingindo, no primeiro caso, servidores efetivos, para impedi-los de
preencher cargos de confianca proprios de sua situacdo funcional, e, no segundo,
parentes até segundo grau de pessoas com as quais ndo terdo nenhum
relacionamento funcional e de cuja influéncia ndo dependeu a sua escolha.

Seguindo essa linha de raciocinio, ao fazer referéncia aos parentes, o citado Ministro
exemplifica que: “O tio Desembargador podera, por exemplo, exercer o seu cargo por 20, 30
anos, e durante esse periodo ficardo condenados ao ndo exercicio de qualquer cargo da
espécie, que constitui 0 coroamento da carreira funcional”.

Como se depreende da leitura integral dos votos, nota-se que ambos 0s Ministros sao
ferrenhos criticos as préaticas nepotistas. No entanto, fazem excepcional ponderacdo quanto a
possibilidade de se violar, as avessas, principios constitucionais ao se aplicar
desenfreadamente regras antinepotismo as nomeacdes de servidores efetivos para cargos em
comissdo ou confianca, apenas em virtude da existéncia de grau de parentesco.

Diante disso, h& que se concordar com tal entendimento, vez que, nessas situacoes, a
nomeacao para oS cargos em comissdo ou de confianca é, para o servidor efetivo, um
reconhecimento (“coroamento”, nos dizeres do Ministro llmar Galvao) de sua competéncia e
qualificacdo na prestacdo de servico a Administracdo Publica. Caso contrario, violar-se-iam
o0s principios da isonomia e da impessoalidade, ao impossibilitar o acesso aqueles cargos por
servidores que ja passaram pelo crivo do concurso publico e demonstraram aptidao técnica e
profissional para o exercicio do cargo publico.

Por sua vez, Bruno Miragem defende que a Sumula Vinculante n. 13 deve ser

interpretada levando em consideracgéo o principio da proporcionalidade, ao dizer que:

[...] a interpretacdo da simula deve respeitar a proporcionalidade para estabelecer
menor restricdo possivel ao direito do parente nomeado em cargo em comissdo, que
eventualmente por mero critério temporal (ter sido cronologicamente nomeado apds
parente seu), seja impedido de exercer cargo em comissdo ou funcdo de confianca
em vista da aplicacdo da simula vinculante 13'7°.

0 MIRAGEM, Bruno. A nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 299.
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Em outra passagem, Bruno Miragem reconhece que ndo se mostra proporcional a
aplicacdo da referida Sumula em nomeacBes para cargos em comissdo ou funcbes de
confianca quando se tratar de servidores efetivos ou, ainda, de servidores que atuem em

Orgaos distintos de uma mesma pessoa juridica, mesmo diante dos lacos de parentesco:

[...] nada impede que se apresentem ou situagdes de parentes que, sem haver
influéncia de qualquer deles na homeacéo do outro, titulem ao mesmo tempo cargo
em comissdo, ou ainda mais contraditério: dois parentes que lotados em cargo de
provimento efetivo (inclusive os organizados em carreira) em 6rgdos distintos de
uma mesma pessoa juridica, ndo possam exercer, a0 mesmo tempo, funcdo

gratificada, em vista da vedacdo objetiva estabelecida mediante interpretacdo dos

termos da stimula®’™.

Noutra perspectiva, Tarcisio Vieira de Carvalho, em precisa compreensdo sobre o
tema, ensina que a “tendéncia a uma proibicdo generalizada quanto a nomeacdo de parentes
para cargos publicos [...] pode conduzir a injusticas de toda ordem. Em alguns casos, o
interesse plblico ndo se perfaz pela proibic&o, mas sim pela nomeacao™*".

Desse elucidativo entendimento, extrai-se que a aplicacdo generalizada das regras
restritivas do nepotismo pode ocasionar injusticas e violagdo ao proprio interesse publico. No
presente estudo, entende-se que a nomeacdo de parentes pode, por mais contraditério que tal
ato seja, representar a melhor op¢do a Administracdo Publica, quando for demonstrado que o
agente publico possui qualificacdo técnica e profissional, como também idoneidade moral,
para o exercicio do cargo.

Em outras palavras, pode-se afirmar que, em algumas situacdes, seria um desproveito
a Administracdo vedar a nomeacado de parentes que possuam excepcionais qualificaces para
0 exercicio do cargo publico, exclusivamente em razao do grau de parentesco.

Em sintese, conclui-se que, para o exercicio de cargos em comissdo e de confianga,
como regra geral, devem ser observadas as regras antinepotismo para se evitar a nomeagao
exclusiva e descomedida de parentes. Todavia, quando se tratar de servidores efetivos ou
servidores que ndo possuam relacionamento funcional entre si, ndo ha motivos para se aplicar
extensivamente as vedacoes, vez que se pode, dessa maneira, violar - ao invés de preservar —

principios constitucionais.

7 Ihidem, p. 299.
12 CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de. O principio da impessoalidade nas decisées administrativas. 1.
ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015. p. 290.
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Ademais, torna-se pertinente para presente estudo destacar outro recente caso em que
se discutia a eventual violagdo ao principio da impessoalidade a partir da vedacdo & nomeacao
de agente para cargo em comissao.

Cuida-se da Reclamacdo n. 18.564/SP contra nomeacdo de assessor do Tribunal de
Contas do Municipio (TCM) de S&o Paulo. O reclamante alegava que o servidor nomeado era
sobrinho do Chefe de Gabinete de determinado Conselheiro do referido Tribunal, requerendo
a anulacdo do ato de investidura do referido servidor”.

O Ministro Gilmar Mendes concedeu a liminar, ao entender que incide, no caso em
tela, a Sumula Vinculante n. 13, sob o0 argumento de que “ha presuncao objetiva que impede a
nomeacao de parentes de servidores ja investidos em fungdes de confianca ou em cargos em
comissdo, de modo a evitar que esses também assumam fungdes diferenciadas no mesmo
6rgao™ ™,

Na acdo principal, 0 Ministro Relator reconheceu que a Simula “ndo é um primor de
clareza” e que “o proprio enunciado exige adensamento e precisamos fazé-lo”'">. Apos,
julgou procedente a reclamacao para anular a nomeacao do referido servidor.

Por sua vez, o Ministro Dias Toffoli pediu vista e, na sessao do dia 23 de fevereiro de
2016, votou pela cassacdo da liminar e pela improcedéncia da Reclamacéo, sob o argumento

de que:

[...] vedar o acesso de qualquer cidaddo a cargo publico tdo somente em razdo da
existéncia de relacdo de parentesco com servidor que ndo tem competéncia para
selecionar ou nomear para cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, é negar o

principio da impessoalidade®”.

De acordo com o referido Ministro, ndo havia critérios objetivos que dessem ensejo ao

afastamento do servidor do cargo em comissdo, sendo que a eventual anulacdo poderia

177

ofender de forma reflexa o principio da impessoalidade™'. A Turma, por maioria, seguiu a

1% MIGALHAS. Reclamagéo contra ato de nepotismo sem elementos objetivos é improcedente. In: Migalhas,
2016. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1234521,71043-
Reclamacao+contra+ato+de+nepotismo+sem+elementos+objetivos+e>. Acesso em: 07 jun. 2016.

17" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Medida Cautelar na Reclamagéo n. 18564 SP — MC. Relator:
Min. Gilmar Mendes, julgado em 16/10/2014, DJe 21/10/2014.

1% MIGALHAS. Pedido de vista no STF adia decisdo sobre nepotismo. In: Migalhas, 2015. Disponivel em:

<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1225864,21048-

Pedido+de+vista+no+STF+adia+decisao+sobre+nepotismo>. Acesso em: 07 jun. 2016.

Ibidem.. Reclamagdo contra ato de nepotismo sem elementos objetivos € improcedente. In: Migalhas, 2016.

Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1234521,71043-

Reclamacao+contra+ato+de+nepotismo+sem+elementos+objetivos+e>. Acesso em: 07 jun. 2016.

Idem.
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divergéncia aberta pelo Ministro Toffoli, ficando vencido o Ministro Gilmar Mendes. O
acordao ainda est& pendente de publicag&o.

Diante disso, visualiza-se a importancia da observancia dos critérios objetivos para
ndo se aplicar de forma descabida a Sumula Vinculante n. 13. Até porque, no caso, 0
comissionado n&o tinha qualquer relacionamento funcional ou subordinagdo com seu parente,
ndo havendo que se falar em hipotese de nepotismo.

Nesse sentido, Tarcisio Vieira de Carvalho, em outra brilhante passagem, ensina que a

proibicdo generalizada pode ocasionar uma “impessoalidade as avessas™:

Assentado 0 objetivo da norma, consubstanciado no controle do nepotismo para
nomeacao de cargos em comissdo ou funcgdes de confianga, marcados pelo carater de
livre nomeacdo (art. 37, I, da CF/88), forcoso reconhecer que a proibicdo do
nepotismo ndo pode se estender generalizadamente, sob pena até mesmo de se
conceber uma ‘impessoalidade as avessas'. E fato que a Simula Vinculante n°
13/STF ndo esgota 0s casos em que, por imposicao do principio da impessoalidade,
se aperfeicoa a pratica nefasta do nepotismo, mas é forcoso ter em mente que a
Simula somente se aplica a fungdes administrativas'.

Seguindo essa linha de pensamento, entende-se, no presente estudo, que a
generalizacdo da vedacdo ao nepotismo € prejudicial a Administracdo, vez que pode
impossibilitar 0 acesso de agentes - preparados e tecnicamente qualificados - para o exercicio
de cargos publicos, afrontando, ainda que as avessas, 0 principio da impessoalidade. Até
porque, nessas situacdes especificas, a nomeacado de parentes ndo configura nepotismo.

Em sendo assim, cabe ao aplicador do direito, em cada caso concreto, examinar a
presenca de critérios objetivos nas nomeagfes para cargos em comissdo ou de confianca -
para servidores efetivos e/ou sem relacionamento funcional - e para cargos politico-
administrativos - Ministros de Estado, Secretarios Estaduais e Municipais. Tudo, com o
objetivo maior de preencher os referidos cargos com agentes qualificados, competentes e
probos, mesmo diante de lacos de parentesco, em observancia aos principios do interesse

publico, eficiéncia, moralidade, impessoalidade e proporcionalidade.

%8 CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de. O principio da impessoalidade nas decisées administrativas. 1.
ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015. p. 293.
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CONCLUSAO

O presente estudo se iniciou com a analise dos fendbmenos do neoconstitucionalismo e
da constitucionalizacdo do Direito Administrativo. No primeiro capitulo, a partir da exposicao
de correntes doutrinarias contrapostas, péde-se verificar que o novo Direito Constitucional
trouxe uma nova abordagem a interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo frente aos diversos
ramos do Direito.

Por outro lado, percebeu-se que o movimento foi alvo de criticas por doutrinadores
que entendem que a aplicabilidade desenfreada de principios constitucionais, sem a devida
fundamentacdo, enseja alta margem de subjetividade ao intérprete do direito, que acaba,
muitas vezes, por violar o préprio texto constitucional ao aplica-lo ao caso concreto.

Assim, no capitulo inaugural, indicou-se que o intérprete do direito deve buscar
conformar a norma as realidades sociais sem ferir o texto constitucional, evitando-se, a
qualquer trago, exacerbada criatividade juridica na leitura de principios constitucionais, pois
tal postura pode resultar em violagdo ao préprio ordenamento juridico. Defende-se, portanto,
gue sejam estipulados métodos - sistematicos e técnicos - de fundamentacdo e argumentacéo
juridica, para salvaguardar a interdependéncia dos poderes.

Por sua vez, no segundo capitulo, buscou-se conectar as ideias previamente
apresentadas no capitulo anterior com o fendbmeno do ativismo judicial. Nessa oportunidade,
objetivou-se evidenciar as problematicas advindas do ativismo desmedido. Pelos
ensinamentos de Humberto Avila, concluiu-se que a utilizacdo exacerbada de principios
constitucionais - em situacdes em que ha regras compativeis a Constituicdo - por meio de
fracas técnicas de ponderacdo, pode resultar em fragilizacdo da democracia, a partir da
desvalorizacdo do papel do Poder Legislativo, bem como pode violar os principios da
separacao dos poderes e da legalidade. Desse modo, defendeu-se a revalorizacao da funcéo do
Poder Legislativo, para resguardar o equilibrio, os dialogos institucionais e a preservagédo do
ordenamento juridico.

No presente estudo, ndo se pretendeu afirmar que o Poder Judiciario é desimportante.
Longe disso. Buscou-se defender que a legitimidade para se criar o direito é inerente ao Poder
Legislativo, e ndo ao Poder Judiciario. Por seu turno, entende-se que o aplicador do direito
deve assumir a postura de garantidor dos direitos fundamentais, com a devida cautela para ndo
extrapolar a sua legitimidade ao interpretar exacerbadamente principios, em detrimento de

regras, sem a adequada e necessaria fundamentagéo.
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No terceiro capitulo, em uma perspectiva historica, evidenciou-se que o favorecimento
de parentes, ou melhor, a “troca de favores”, que antigamente era considerada uma “virtude”,
no mundo contemporaneo, na concepc¢do do Estado Democratico de Direito e das Instituicbes
impessoais, € condenavel. Ainda assim, constatou-se que o fenbmeno, que se originou na
Idade Média, ganhou novos contornos no Brasil Colénia e continua a se manifestar, na
contemporaneidade. Portanto, concluiu-se que a pratica de nepotismo - reconhecida, em
termos gerais, como espécie de privilégio a beneficiar parentes de agentes publicos —
encontra-se arraigada na cultura brasileira.

Nessa baila, foram introduzidos no decorrer do estudo, conceituados entendimentos
sobre 0 nepotismo, aproximando a histéria a0 mundo juridico, para dizer que a nocao
contemporanea de vedacdo ao nepotismo advém da propria Constituicdo Federal (CF) de
1988, a partir dos principios da impessoalidade, da moralidade, da legalidade, da eficiéncia e
da igualdade.

No quarto capitulo, em analise jurisprudencial sobre o nepotismo, procurou-se
demonstrar que o Supremo Tribunal Federal (STF) assumiu relevante papel na construcéo da
vedacdo ao nepotismo no Brasil. Nos julgados apresentados, observou-se que a Corte fixou o
entendimento de que a vedacdo ao nepotismo decorre dos principios constitucionais
administrativos, extraidos do caput do art. 37 da Carta Magna.

Em momento posterior, foi possivel verificar que o Supremo editou a Sumula
Vinculante n. 13 com intuito de combater as nefastas praticas nepotistas ha Administracdo
Publica, bem como delimitou, ap6s apreciacdo de alguns julgados, que a referida Sumula seria
aplicavel aos cargos de natureza administrativa e, quanto aos cargos de natureza politica, tdo
somente quando presentes indicios de fraude, “nepotismo cruzado” ou descumprimento de
principios administrativos.

Entretanto, nesse quarto capitulo, pdde-se constatar que o STF, em pontuais decisdes
monocraticas, tem optado por examinar, em cada caso concreto, a aplicabilidade da Sumula
Vinculante n. 13. Nessa toada, verificou-se que, de forma casuistica, alguns Ministros inovam
ao entender que a nomeagdo de parentes para cargos de natureza politica deve observar 0s
principios da eficiéncia e do interesse publico, na medida em que se deve levar em
consideracdo os criterios objetivos de qualificacdo técnica e profissional, bem como a
idoneidade moral do agente.

Por essa razéo, objetivou-se evidenciar que a interpretacéo e a aplicagéo da referida
Sumula permanece, até os tempos atuais, revestida de alguma incerteza quanto ao seu real

alcance aos agentes administrativos e, em especial, aos agentes politicos.
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No quinto capitulo, foram apresentadas quatro reflexes para melhor compreender, de
forma critica, a construcdo jurisprudencial da vedacdo ao nepotismo na Administracdo
Pablica. Na primeira reflexdo, concluiu-se que a Suprema Corte, ao editar a Sumula
Vinculante n. 13, atuou de forma ativista. Defendeu-se ainda que — a despeito da
regulamentacdo ter sido positiva e propiciado beneficios & sociedade e a Administracdo
Publica — o papel regulamentador deveria ter sido exercicio pelo Poder Legislativo. N&o
obstante isso, € preciso reconhecer que o Poder Legislativo passa por momento de pouca
representatividade e que a manutencdo das condenaveis praticas nepotistas poderia resultar
em maiores prejuizos a Administracdo Publica.

Na segunda reflexdo, defendeu-se a aplicabilidade da Simula Vinculante n. 13 aos
agentes politico-administrativos, isto &, aos Ministros de Estado, Secretarios Estaduais e
Municipais. Com essa proposta, sustenta-se que a vedacdo seria aplicavel, além dos casos de
nomeacdes de parentes aos cargos administrativos, também quando das nomeagfes para
cargos politico-administrativos, quando baseadas exclusivamente em razdo do parentesco.
Isso porque, ndo seria suficiente para combater o nepotismo o entendimento firmado pela
Suprema Corte no sentido de que a referida Simula seria tdo somente aplicavel aos agentes
politicos em casos de fraude a lei ou de “nepotismo cruzado”.

Em contrapartida, defende-se que, em todas as nomeagOes, seja para cargos
administrativos, seja para cargos politico-administrativos, deve-se levar em consideracao
critérios objetivos de qualificacdo técnica e de idoneidade moral do agente, uma vez que a
nomeacao sem critérios objetivos vai contra os principios norteadores da boa Administracéo
Publica.

Por fim, evidenciou-se que a omissdo da Sumula Vinculante quanto a sua aplicacdo
aos agentes politicos gera riscos incalculaveis a Administracdo, vez que se pode permitir, a
partir dessas brechas, o favorecimento de cargos de natureza politica, sem a necessaria
observancia de parametros objetivos e contemporaneos de meritocracia, moralidade,
impessoalidade e eficiéncia na gestdo publica.

Na terceira reflexdo, verificou-se que o STF age de forma casuistica no exame de
casos de nepotismo. De fato, a Corte ndo pretendeu esgotar todas as hipdteses de nepotismo
ao editar a Sumula Vinculante n. 13. Entretanto, o ambiente controverso sobre sua
aplicabilidade, torna urgente a revisdo do verbete sumular, para que sejam fixadas teses e
definidos parametros objetivos que possam garantir seguranca juridica e eficacia na aplicacao

das restricGes ao nepotismo.
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Na ultima reflexdo, buscou-se evidenciar que em certas ocasifes as nomeacdes de
parentes para cargos publicos ndo configuram em si praticas nepotistas, sendo que, nesses
casos, a aplicacdo da vedacdo ao nepotismo pode ser desproporcional, ou até mesmo
prejudicial a prépria Administracdo Publica e ao interesse publico. De fato, a generalizacao do
conceito de nepotismo pode ser prejudicial a Administracdo, vez que ao se impossibilitar o
acesso de agentes - preparados e tecnicamente qualificados — para o exercicio de cargos
publicos, afronta-se, ainda que as avessas, 0 principio da impessoalidade. Até porque, nessas
situacOes especificas, ndo ha que se falar em nepotismo.

Nesse sentido, argumentou-se que cabe ao aplicador do direito, em cada caso concreto,
examinar a presenca de critérios objetivos nas nomeacdes para cargos administrativos (cargos
em comissdo ou de confianca) e politico-administrativos.

Em suma, no decorrer do estudo, resta claro concluir no sentido de que a Sumula
Vinculante n. 13 deve ser aprimorada, para que se defina, de forma clara e objetiva, sua mais
precisa aplicagdo e interpretacdo, bem como o seu real alcance no tocante & vedacdo ao

nepotismo na Administracdo Pablica, na tdnica do Direito contemporaneo.
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