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RESUMO: O tema a ser abordado neste articulado cinge-se a analisar
o contetido juridico da stimula vinculante n® 13 do Supremo Tribunal
Federal — STF - que dispde sobre a vedagdo a pratica do nepotismo - e
suas repercussdes na liberdade de atuagido da Administragio Publica
Direta e Indireta.

A abordagem tomard em consideragio o conceito de nepotismo
adotado pelo STE, analisando as suas implicagdes diretas na autonomia
administrativa e organizacional dos 6rgios do Poder Executivo,
no intuito de apontar de que maneira essa modalidade de controle
jurisdicional poderia macular o dogma constitucional da separagdo
harménica entre os Poderes (art. 2° CF/88).

O raciocinio desenvolvido ao longo do articulado funda-se na premissa
da impossibilidade de o STF editar stmulas de contetido abstrato e
genérico a pretexto de preencher vacuos legislativos na regulamentago
e densificagdo de principios constitucionais (in casu, moralidade e
impessoalidade).

Pretende-se construir o argumento segundo o qual a simula vinculante
nio seria o instrumento (instituto) adequado para tratar de matéria
(vedagdo ao nepotismo) envolta de tantas peculiaridades e mindcias,
de modo a refor¢ar a premissa de que o STT teria agido de maneira
ilegitima ao editar o enunciado n° 18.

PALAVRAS-CHAVE: Nepotismo. Administra¢do Publica. Autonomia.
Stmula vinculante n® 13. Legalidade e juridicidade. Supremo Tribunal
Federal.

ABSTRACT: The topic discussed in this statement confines itself to
examining the legal content of Stare decisis 13 of the Supreme Court
- STT - which deals with the prohibition of the practice of nepotism
- and its impact on freedom of action of Direct and Indirect Public
Administration.

The approach takes into account the concept of nepotism adopted by
the Supreme Court, analyzing its implications on organizational and
administrative autonomy of executive power’s organs, in order to
indicate how this form of judicial control could taint the constitutional
tenet of Powers harmonic separation (art. 2 CF/88).

The reasoning developed during the pleading is founded on the premise
of the impossibility of the Supreme Court edit abstract and generic
contents in order to fill legislative gaps under the guise of regulation
and densification of constitutional principles (In casu, morality and
impersonality).
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[tis intended to build the argument that a Stare decisis would not be the
adequate instrument (institute) to deal with this matter (seal nepotism),
involved in so many peculiarities and details, reinforcing the premise
that the Supreme Court acted in a illegitimate manner when edited the
statement No. 13.

KEYWORDS: Nepotism. Public Administration. Autonomy. Stare
decisis 13. Legality and Lawtfulness. Supreme Court.

INTRODUCAO

O tema a ser abordado neste articulado cinge-se a analisar o
contetido juridico da stmula vinculante n° 13 do Supremo Tribunal
Federal — STF - que dispde sobre a vedagdo a pratica do nepotismo - e
suas repercussdes na liberdade de atuagio da Administragido Publica
Direta e Indireta.

A stimula foi redigida nos seguintes termos:

A nomeagio 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 dire¢do, chefia ou assessoramento, para o exercicio de
cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungdo gratificada
na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a
Constitui¢io Federal.

A abordagem tomard em consideragdo o conceito de nepotismo
adotado pelo STF ao editar a referido enunciado, e suas implicagdes
diretas na autonomia administrativa e organizacional dos érgéos do
Poder Executivo, ponderando de que maneira essa peculiar modalidade
de controle jurisdicional poderia macular o dogma constitucional da
separagdo harmonica entre os Poderes (art. 2° CF/88).

Com efeito, serdo apreciadas questdes relativas: ao ambito de
aplicagfio da stiimula vinculante n° 13; aos limites de atuagiio do Poder
Judiciario a luz do principio da separagdo harmonica dos poderes e da
estrita legalidade; a for¢a normativa dos principios constitucionais; a
legitimidade das stimulas vinculantes frente a outros postulados de
algada constitucional; a (des)necessidade de edigdo de lei formal para a
regulamentag¢do da matéria.
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No desenvolvimento do tema, serdo abordados, ainda, alguns
aspectos em derredor do regramento juridico levado a efeito pela
Administragio Publica Federal para coibir a prética do nepotismo em
seus 6rgios e entidades, notadamente as regras veiculadas pelo Decreto
n° 7.208, de 04 de junho de 2010.

1A SEPARAQAO DOS PODERES E O PAPEL EXERCIDO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA EDIQAO DE SUMULAS
VINCULANTES. ILEGITIMIDADE PARA EDITAR SUMULAS COM
CONTEUDO GERAL E ABSTRATO ACERCA DE MATERIA NAO
VERSADA DIRETAMENTE PELA CON STITUIQAO

A leitura atenta dos contornos normativos tracejados pela
Constitui¢do Federal de 1988 acerca da divisdo organica de Poderes
conduz a idéia de que o nosso Constituinte, inspirando-se em modelo
tipico do constitucionalismo moderno, optou por cometer as fungdes
a cargo do Estado diferentes Poderes (rectius, 6rgdos de poder).
Deste modo, ao Legislativo cumpre exercer, com preponderéncia, a
fungdo legiferante, criando o Direito Positivo; ao érgdo Executivo foi
atribuida a fun¢do de administracio e de execu¢iio ndo contenciosa da
Lei; e ao Judicidrio cabe exercer primacialmente a fungio jurisdicional,
aplicando a lei de maneira contenciosa, ao fito de decidir conflitos em
grau de definitividade.

O exercicio dessas trés diferentes fung¢des, como dito, ndo se
opera de modo exclusivo, uma vez que cada um dos blocos organicos
de Poder também exerce, de maneira andémala, as atribuigdes
preponderantemente atribuidas aos outros O6rgios de Poder,
caracterizando o que a doutrina convencionou denominar de sistema
de freios e contrapesos (check and balances).

Assim é que, por vezes, o Poder Legislativo exerce fungéo judicante,
quando, por exemplo, o Senado processa e julga o Presidente da Reptiblica
nos crimes de responsabilidade (art. 52, inciso I, da Constituigdo IFederal);
do mesmo modo que o Executivo, também atipicamente, podera inovar
na ordem juridica, criando o jus positum através da edigdo de medidas
provisdrias em casos de relevincia e urgéncia (art. 62 da CF/88); e o
Judicidrio, a sua vez, também exerce fun¢do legislativa, quando um
Tribunal elabora seu préprio regimento interno (art. 96, inciso I, alinea
a, da CF/88), ou exerce também fung¢do administrativa, quando nomeia,
concede férias ou aposentadoria a seus servidores.

A vista dessa sistematica, nio seria um despropésito
questionar: ao editar uma stmula vinculante, estd o Supremo
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Tribunal Federal - STF exercendo uma atividade de carater
jurisdicional, que lhe foi atribuida com predominancia pela Carta
Politica, ou, ao revés, uma funcdo de indole legislativa, de molde a
caracterizar mais uma excego ao principio da separagio harmoénica
dos poderes?

A resposta a esta indagacdo, a0 menos em nosso entendimento,
impde-se no sentido de que a edi¢do de simula vinculante tipifica-se
como um ato de cariz jurisdicional. Senfo vejamos.

Como é de conhecimento comum, a stmula vinculante foi
instituida em nosso ordenamento juridico por ocasido da promulgagio
da emenda constitucional n® 45/2004. O instituto veio a lume em
um contexto de profundas modificagdes na estrutura e no préprio
funcionamento do Poder Judiciario.

Com efeito, a positivagdo do instituto da simula vinculante em
nossa carta magna deu-se nos seguintes termos:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagio, mediante decisido de dois tergos dos seus membros,
apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, aprovar simula
que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante
em relagdo aos demais érgdos do Poder Judicidrio e @ administragdo
piblica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei.

§ 1° A stmula terd por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficicia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgdos judicidrios ou entre esses e a administragdo piblica que acarrete
grave mseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagio,
revisdo ou cancelamento de simula poderd ser provocada por
aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 8° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagio
ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard
o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e
determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da
stmula, conforme o caso. (Grifo do autor)
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Conforme se vé, o paragrafo primeiro do art. 103-A da CF/88
deixa claro que essa modalidade de simula tem por objetivo a validade,
a interpretagdo e a eficdcia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual. Claro estd que ndo constitui objeto da simula a
edi¢do de norma juridica, aqui entendia como regra de direito dotada
de generalidade e abstragdo, cujo objeto seja a regulagdo de condutas
sociais. A inovac¢do na ordem jurfdica ndo constitui propédsito da
sumula vinculante.

Diversamente, edita-se um enunciado vinculante exatamente
para se interpretar a Lei, a regra de Direito Positivo ja existente.
A edi¢do da simula pressupde, pois, a vigéncia de regras juridicas
abstratas, j4 criadas pelo Legislador, sobre as quais haja controvérsia
interpretativa.

Advém dessa constatagdo a primeira critica ao contetido da
simula vinculante n° 13: nos termos em que editada e redigida, a
simula desatende os contornos constitucionais que conformam o
instituto, ja que, ao edita-la, o Pretério Excelso agiu, em uma clara
demonstrag¢do de desmedido ativismo judicial, como Legislador
Positivo, criando uma regra geral e abstrata a partir da interpretagio
e aplicagio de principios constitucionais (Impessoalidade e
moralidade) cujos contetidos sido dotados de um alto grau de vagueza
semantica.

A problematica decorrente desta situagdo fol muito bem
sintetizada nos seguintes questionamentos formulados por Luiz
Flavio Gomes:

Particul3armente no que diz respeito ao STE, ele pode criar normas
obrigatérias, a partir de textos constitucionais, sem a interposi¢do
da lei e do legislador? Numa espécie de ativismo normatizante, ele
pode invadir competéncia alheia e disciplinar assuntos ainda nio
cuidados pelo Poder Legislativo?!

A resposta a esses questionamentos constituirdo a base do
desenvolvimento das ideias articuladas ao longo deste breve estudo.

2 DA SUMULA VINCULANTE N° 13

1 GOMES, Luiz Flavio. Simula vinculante n°. 13: 0 STF pode proibir o nepotismo? Disponivel em: <http://

www.lfg.com.br> Acesso em: 26 agosto. 2008.
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2.1A EDIQAO DA SUMULA E A NECESSIDADE DE REGULAQAO DO
TEMA POR MEIO DE LEIL O PRINCIPIO DA PREFERENCIA DE LEI

A stimula vinculante n° 13 foi redigida nos seguintes termos:

A nomeagio 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 dire¢do, 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 designagdes reciprocas, viola a
Constitui¢io Federal.

Muitas razdes podem ser enumeradas para se tentar justificar a
edi¢do de uma simula vinculante cujo objetivo seja vedar, em termos
amplos, a pratica do nepotismo: a mora de nossas casas legislativas
no que toca a edigdo de Lei regulamentando a matéria; a descrenga
e ilegitimidade que tomam conta do Parlamento, onde a prética do
Nepotismo por parte dos agentes politicos tornou-se recorrente; a
crise da Lei, enquanto crise da ideia de Legalidade como tinica forma de
conduta exigivel de particulares e do préprio Estado®; a supervalorizagdo
da eficdcia juridica dos principios constitucionais; o robustecimento
da atuagio juridica e politica do Supremo Tribunal Federal enquanto
Corte Constitucional (ativismo judicial).

Em que pese a existéncia dessas razdes, ndo se afigura razoavel
defender, sob o prisma da legitimidade constitucional, que tema tdo
delicado — vedagdo a pratica do Nepotismo — seja regulado por um ato
emanado de um 6rgdo jurisdicional, a quem cabe aplicar a regras de
direito previamente existentes, e ndo ditar referidas regras, com o fim de
regular diversas situagdes juridicas criadas no ambito da Administragio
Publica de todos os 6rgaos de poder (Executivo, Legislativo e Judiciario)
de todas as entidades federadas (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal).

A questdo sobre a regulamentagdo a proibi¢do do Nepotismo
através do ‘Direito Judicial” envolve, sem divida alguma, a correta

2  Essaideia de crise de Legalidade é bastante bem abordada por Gustavo Binenbojm no artigo “O Sentido
da vinculagdo administrativa a juridicidade no direito brasileiro”. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coordenadores). Direito Administrativo e seus novos paradigmas.
Sao Paulo: Férum. p. 145-204.
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demarcagio entre o papel do Poder Judicidrio na concretizagio dos
principios constitucionais e a fun¢io do Parlamento em regular condutas
administrativas através da edi¢do de Lei (principio da legalidade em
sentido amplo). Por um lado, a Constitui¢do veicula a moralidade e a
impessoalidade como vetores de atuagdo da Administragdo Publica,
sugerindo, indubitavelmente, que a prédtica de nepotismo constitui
ofensa a esses principios constitucionais. Por outro lado, a definigdo do
que seria nepotismo, de qual seria a extensdo a vedagdo a essa pratica, de
que situagdes ndo se enquadrariam nesse conceito, constituem matérias
de indole constitucional — j4 que envolvem a densifica¢do de principios
da Carta Magna — que necessariamente deveriam ser submetidas ao
processo politico majoritério.

Contudo, esse ndo foi o entendimento abragado pelo Supremo
Tribunal Federal, que entendeu que a regulamentagdo a vedagdo ao
nepotismo néo reclama a edigdo de lei formal. Neste sentido, confira-se
a ementa do seguinte julgado:

EMENTA:  ADMINISTRACAO  PUBLICA. VEDACAO
NEPOTISMO. NECESSIDADE DE LEI FORMAL.
INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE DECORRE DO ART. 37,
CAPUT, DA CF. RE PROVIDO EM PARTE. I - Embora restrita
ao Ambito do Judicidrio, a Resolugdo 7/2005 do Conselho Nacional
da Justiga, a pratica do nepotismo nos demais Poderes é ilicita. II - A
vedagdo do nepotismo ndo exige a edigdo de lei formal para coibir a pritica.
HI - Protbigdo que decorre diretamente dos principios contidos no art. 87,
caput, da Constituigdo Federal. IV - Precedentes. V - RE conhecido e
parcialmente provido para anular a nomeagéo do servidor, aparentado
com agente politico, ocupante, de cargo em comissao.

RE 579951 / RN - RIO GRANDE DO NORTE RECURSO
EXTRAORDINARIO  Relator(a): ~ Min.  RICARDO
LEWANDOWSKI Julgamento:  20/08/2008 Orgio Julgador:
Tribunal Pleno (Grifo do autor)

A evidéncia, o entendimento de que a regulacio do tema
prescinde de Lei ndo é capaz de esconder que a edi¢do da stimula n.
18 representa mais uma opg¢éo politica da Corte Maior, e menos uma
decisdo estritamente juridica. Op¢do politica no sentido de que o
STF, ao editar enunciado vinculante vedando em termos amplissimos
o nepotismo, valoriza o seu papel no cendrio Politico Nacional, na
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medida em que supre uma injustificivel omissdo do Poder Legislativo
em regulamentar a matéria.

Bem analisado o contetido da stimula, sera possivel perceber
que o STF definiu, mediante escolha e valoragdes de cunho politico,
as modalidades de parentesco (consangiiineo ou por afinidade);
determinou até que grau (terceiro) estende-se a vedagdo do
nepotismo; prescreveu o ambito espacial de aplicagdo da vedagdo as
Administragdes Publicas de todos os 6rgios de Poder em todos os
niveis da federagdo (Unido, Estados, municipios e Distrito Federal).

A matéria foi regulada de maneira ampla, descendo-se a detalhes
e mintcias que refogem aos objetivos de uma stmula de cardter
vinculante, e que nido constam das atribui¢des constitucionalmente
deferidas ao Poder Judiciario.

Note-se que com esse raciocinio ndo se estd defendendo a
legitimidade da prética do Nepotismo, ou mesmo se afirmando que a
Constitui¢do Federal admite semelhante procedimento por parte dos
administradores publicos. Nio se trata disso.

O argumento que se vem desenvolvendo funda-se na seguinte
premissa: é fungdo do STF, enquanto guardido da Constituigdo, dizer
que o nepotismo constitui, sim, prética ilegitima, vedada pela Lei
Maior. Contudo, regulamentar a matéria, definindo o que se entende
por nepotismo, quem sio as autoridades proibidas de nomear, quem
se sujeita a vedagdo, quais as modalidades de parentesco se incluem
na proibigdo, et coetera, ndo constitui atribui¢do do STF. Em outras
palavras, a regulamentagdo da matéria nos termos assinalados ndo se
insere no dominio préprio a fung¢io jurisdicional.

Com efeito, é fora de davida que o STF, no intuito de vedar
a pratica do Nepotismo, extrapolou de suas fungdes, usurpando
competéncia que, a nosso ver, caberia ao Legislativo — pela edigdo
de Lei regulamentando em carater geral a matéria — ou aos préprios
6rgdos Administrativos de cada um dos Poderes, por meio da edigio de
atos administrativos de cardter normativo que regulassem a matéria
interna corporis.

Embora a Constituigdo ndo tenha dito, em termos expressos,
que a concretizagdo do principio da moralidade e da impessoalidade
sdo questdes sujeitas a alguma espécie de reserva de lei’, parece
extremamente razodvel sustentar que o tratamento da matéria através
de uma Lei Nacional seria muito mais adequado - notadamente a luz do

3 Sobre as espécies de reserva de lei, vidle MENDES, Gilmar Ferreira et al. 4.ed. Curso de Direito

Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 333 e seguintes.
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principio da seguranga juridica - do que editar uma stiimula vinculante
para regular tema tdo amplo e cercado de tantas peculiaridades.

Nio se estar a defender, evidentemente, a necessidade de haver
reserva de lei para estatuir a disciplina juridica acerca do nepotismo.
Muito ao revés, a existéncia de uma reserva absoluta de lei em relagio
ao tema criaria a impossibilidade de que a matéria pudesse também
ser abordada em nivel infralegal, através de edigdo de atos normativos
regulamentares.

Ao invés de uma reserva absoluta de lei, apregoa-se que haja
uma preferéncia de ler* no tratamento da vedagdo ao nepotismo, em
ordem a definir, mediante edigdo de uma Lei Nacional, o regramento
padrdo acerca da matéria, abrindo-se a possibilidade para que as
Administragdes Publicas de todos os 6érgdos de Poder em todos
os niveis da federagdo regulamentassem, de acordo com a suas
conveniéncias, proibi¢des mais rigorosas ou mais extensas, desde que
nio contravenham o disposto na Lei Nacional. Esse é o exato sentido
do principio da preferéncia de lei’.

Com efeito, é constitucionalmente muito mais legitimo sustentar
que a Lei, manifestagdo inequivoca dos representantes do povo, trate da
vedagdo ao nepotismo, descrevendo as condutas a serem seguidas, do
que defender a ideia de que uma stimula vinculante seria instrumento
constitucionalmente adequado para tratar do tema.

De outro vértice, ndo se pode deixar de anotar que a edigio de
simula vinculante tratando do tema de maneira tdo ampla é capaz de
causar conflitos institucionais hdbeis a comprometer seriamente o valor
seguranga juridica.

Imagine-se o caso de um Estado da Federagdo editar Lei
regulamentando o regime juridico de seus servidores publicos. Pense-
se que esse mesmo estado-membro, com escopo de coibir a préatica do
nepotismo no ambito de sua Administragdo Publica, regulamente a
matéria na referida Lei, tratando do tema de modo diverso ao disposto
na stimula vinculante n° 13, ao vedar, por exemplo, o nepotismo em
termos menos amplos (verbi gratia: extensdo da vedagdo apenas até o

4 Poder-se-ia sustentar, pelas mesmas razdes expostas, que houvesse uma reserva relativa de Lei em

relagdo ao Tema.

o

“O principio da preferéncia de lei significa, para o Direito Administrativo, que o administrador publico, em
sua atuagdo, seja ela regulamentar, seja ela de atos concretos, ndo pode contrariar o que prescreve a lei, que
terd preeminéncia em face de qualquer outro ato contrério a ela. Os atos contrérios a disposi¢do legislativa
serdio, assim, invélidos”. BINEBOJM, Gustavo. O Sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade
no direito brasileiro. in ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo

(Coordenadores). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Sao Paulo: Férum, p. 164.
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segundo grau, ou mesmo exclusdo da vedagdo para o parentesco por
afinidade).

Poder-se-ia entender que, no caso desse estado-membro,
existiriam concomitantemente dois regulamentos normativos distintos
acerca da vedagdo ao nepotismo: aquele previsto na simula vinculante
n° 13 e o outro disposto na Lei Estadual que define o regime juridico
dos servidores publicos?

Nio é dificil imaginar o significativo volume de problemas que
poderiam advir dessa situagdo: no campo institucional, ter-se-ia um
status em que se pde em choque, de um lado, a supremacia de uma
determinacgdo judicial de cardter vinculante e, de outro, a autonomia
legislativa dos estados-membros.

No campo das questdes juridicas praticas, surgiriam duavidas
diversas envolvendo a situagio retratada. Apenas a guisa de ilustragdo,
poder-se-ia imaginar na possibilidade de serem ajuizadas reclamagoes
contra atos administrativos praticados em obediéncia aos termos da
Leil Estadual, mas em desacordo com a stimula vinculante; ou mesmo
indagar se a posterior edi¢do de Lei cujo contetido seja diverso daquele
constante da stiimula vinculante teria o conddo de revogar ou afastar a
aplicagdo do entendimento do STF.

Enfim, todas essas dificuldades estdo a demonstrar a
conveniéncia de se proceder ao cancelamento da simula, deixando-
se a regulamentacdo da matéria a cargo do Poder Legislativo ou
mesmo da Administra¢do Puablica, no exercicio de sua fungio de
controle interno e de autocontengio no que se refere a legitimidade
e legalidade dos atos normativos de provimento de cargos em
comissdo — como ja houvera feito o Conselho Nacional de Justiga
— CNJ, ao editar a resolugdo n°® 07/2005, e & semelhanga do que
fez o Poder Executivo federal recentemente, ao editar o decreto n°
7.203/2010.

Em remate a este tépico, conclui-se que a vedagdo ao nepotismo
¢ matéria que reclama preferencialmente a edi¢do de lei ou de ato
normativo de carater infralegal, onde seja possivel regulamentar
a questdo em toda a sua amplitude, levando-se em conta as diversas
peculiaridades féticas passiveis de ocorréncia nas diversas relagdes
juridicas gestadas no ambito da Administragdo Publica. Esta, aqui, mais
uma razio a evidenciar a inconveniéncia, a impropriedade e, sobretudo, a
ilegitimidade da aprovagdo de simula vinculante para proibir (regular)
a pratica do nepotismo.
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2.2 CRITICAS AO CONTEUDO DA SUMULA VINCULANTE N. 13.
RESTRICOES AMPLAS E INCONDICIONADAS.

O contetido da siimula, tal como redigida, alcanga situagoes até
certo ponto esdrtxulas, mas, de outro lado, deixa de fora da vedagio
situagdes que, em certa medida de valoragdo politica, mereceriam
estar sob o abrigo da proibi¢do. Alguns exemplos facilitardo ao
compreensio do que acabou de ser dito.

Um servidor ocupante de cargo efetivo que seja nomeado para
exercer cargo de dire¢do (provimento por comissido) no Ministério
das Cidades, pertencente a Administragdo Publica Federal, impediria,
por exemplo, que seu irmio (parente colateral em segundo grau),
também servidor publico ocupante de cargo efetivo, fosse nomeado
para exercer cargo em comissdo ou fun¢do de confianga em uma
Superintendéncia da Policia Federal situada em um estado-membro
da federagdo, em razdo de ser este érgido pertencente a mesma pessoa
juridica na qual o Ministério das Cidades estd entranhado: a Unifo.

Outra situagdo esdrixula consistiria na impossibilidade de
nomear determinada pessoa para ocupar uma fungdo comissionada
de assessoria no ambito Poder Judicidrio Federal ou no Ministério
Puablico Federal (6rgdos da Unido) caso tenha ela um parente até
terceiro grau ocupando cargo em Comissdo em qualquer Ministério,
por exemplo.

Sob esse prisma, o enunciado vinculante estaria cerceando
amplamente a liberdade de atuagdo de todos os 6rgdos de Poder, ja que
impediria que cargos comissionados em 6rgaos distintos, sem relagdo
de subordinagdo entre si, fossem providos por parentes, mesmo que
sejam eles servidores de carreira (ocupantes de cargo efetivos) de seus
respectivos 6rgaos.

Veja-se que em momento algum a stimula vinculante n°® 13 fez
mengio ao requisito da subordinagio, ou fez referéncia ao fato de
os servidores nomeados ocuparem cargos efetivos. Isso porque, por
intuitivas e 6bvias razoes, referidas particularidades ndo comportariam
tratamento adequado no corpo de um enunciado de simula.

Parece evidente que as situagdes retratadas nos exemplos acima
nio ofendem, em termos juridicos, a Constitui¢io Federal e tampouco
afrontam o valor moralidade. £ possivel imaginar toda sorte de
situagdes semelhantes aos exemplos aventados, que se enquadrariam
formalmente na vedagdo estampada na simula, mas que, sob o ponto
de vista da moralidade e impessoalidade, ndo implicariam ofensa a
Constituigio.
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Nesta ordem de ideias, é interessante anotar que a impropriedade
no trato da matéria pela stiimula n° 13 foi posta em evidéncia na pratica
de atos administrativos levados a cabo pelo préprio STF.

Conforme amplamente divulgado na midia®, o Ministro
Presidente da Corte Maior nomeou, recentemente, para exercer cargos
comissionados no Tribunal um casal. A rigor, esta situagido encontra-se
vedada pelos termos da simula, embora nio seja criticavel sob o aspecto
da moralidade, mormente se se tomar em consideragdo que, iz casu, nio
existia relagdo de subordinagio entre os cargos em comissdo ocupados
pelo marido (Coordenagdo de seguranga de instalagdo e transporte do
tribunal) e pela esposa (Coordenagio de processamento de recursos).

A propésito do assunto, o STF divulgou, no dia 23 de junho de
2010, um nota explicativa, com os seguintes dizeres:

1. As justas e fundadas ponderagdes do entdo Procurador-Geral da
Republica, dr. Antonio Fernando Barros e Silva de Souza, sobre dtvidas
suscitadas pelo texto da referida Stimula, nos autos da Reclamagio n°
6838, ndo puderam na ocasifo ser ali conhecidas porque, diante da
revogacio do ato que a provocara, o processo ficou prejudicado e, em
consequéncia, teve de ser extinto sem apreciagio do mérito.

2. Para atender a tais ponderagoes e propdsitos, igualmente manifestados por
alguns Ministros da Corte, bem como para evitar absurdos que a interpretagdo
superficial ou desavisada da Stimula pode ensejar, o Presidente do STI estd
encaminhando aos senhores Ministros proposta fundamentada de revisio
da redagdo da mesma Simula, para restringi-la aos casos verdadeiros de
nepotismo, proibidos pela Constituicdo da Repiiblica.

3. O teor da proposta serd levado ao conhecimento da imprensa e do
publico, apds a apreciagido dos Senhores Ministros. (Grifos do autor)

O teor da nota nio ¢ capaz de esconder dois grandes equivocos
cometidos pelo STT ao editar referida simula; um, a ilegitimidade de o
Supremo, usurpando fungdes atribuidas ao Legislativo e ao Executivo
(Poder Regulamentar), regular de modo abstrato e genérico a matéria;
e dois, pressupor o STIF que os “casos verdadeiros de nepotismo” estdo
proibidos na Constituigdo, quando, na verdade, a Lei Maior veda a
préatica do nepotismo, sem dizer ou definir o que se entende por isso.

6 A informagdo pode ser acessada no sitio eletronico Consultor Juridico, através do seguinte link <http://

www.conjur.com.br/2010-jun-23/depois-nomear-casal-peluso-pretende-rever-sumula-nepotismo>
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Ainda a propésito das incoeréncias insitas a redagdo da stimula
n° 13, mas seguindo-se agora uma légica inversa, também nao ¢ dificil
imaginar que o enunciado vinculante, na sanha de proibir a todo custo o
nepotismo, deixou ao largo da proibigao situagdes que, a toda evidéncia,
violam a moralidade administrativa.

Pense-se no exemplo de um Ministro de Estado (ocupante de um
cargo de natureza especial, cujo provimento se dd por comissdo) que
nomeia diretamente um primo (parente colateral em quarto grau) para
ocupar o cargo de Secretério -Executivo do Ministério chefiado por ele,
autoridade nomeante.

Imagine-se, também por hipétese, a situagio de o Secretario-Executivo
do Planejamento, Orgamento e Gestdo ter seu irmdo nomeado para ocupar
um cargo comissionado na Fundagio Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE, entidade da Administracio Indireta vinculada ao
Ministério. Seria possivel adotar esse procedimento de nomeagéo, porquanto
ndo se estd diante de servidores de uma mesma pessoa juridica.

Essas situagoes hipotéticas, embora ndo configurem ofensa a
proibigdo contida na stimula, retratam uma clara violagdo a moralidade
administrativa e a impessoalidade, valores que devem nortear a atuagdo
do administrador publico.

Além da ja apontada ilegitimidade consistente no avango sobre
competéncia que constitucionalmente ndo foi confiada ao STF, os
exemplos acima ventilados estdo a demonstrar, ainda uma vez, que
a regulamentacdo a proibi¢do do nepotismo enunciada na sumula
vinculante n° 18 nio foi feita a contento, circunstancia que pde em
evidéncia a necessidade de a matéria ser regulamentada por ato de
carater normativo.

3 REGULAMENTACAO DA MATERIA NO AMBITO DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA FEDERAL. EDICAO DO DECRETO N°
7.203 DE 2010

A vedagdo ao nepotismo no ambito dos érgios e entidades da
administragdo publica federal direta e indireta foi regulamentada pelo
Decreto n°® 7.208/2010, editado pelo Presidente da Repiblica com
fulcro na sua competéncia constitucional para promover a organizagao
da Administragdo Publica Federal.

Os estritos limites deste trabalho ndo permitem levar a cabo uma
analise mais detalhada e profunda da disciplina normativa constante do
Decreto. Contudo, tal limitagdo nio nos impedira de ressaltar os pontos
altos da regulamentagdo constante do Decreto n°® 7.203/2010.
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A primeira constatagdo merecedora de realce diz respeito ao fato
de as vedagdes ndo terem se restringido somente a nomeagédo para cargo
em comissio ou fung¢io de confianga, abarcando também a contratagio
por necessidade temporéria de excepcional interesse publico, desde que
nio seja precedida de regular processo seletivo; e as contratagdes para
preencher vagas de estdgio, exceto se houver realizagdo de processo
seletivo que assegure o principio da isonomia entre os concorrentes.

Neste particular, verifica-se que, além de tratar de situagio nfo
abordada na simula vinculante, o decreto cuidou de estipular vedagdes
mais rigorosas, estendendo a vedagdo para além da nomeagdo para
cargos e/ou fung¢des de confianga.

Outro ponto digno de nota é o tratamento conferido ao chamado
nepotismo cruzado ou velado, ao se prescrever que se aplicam as “vedagies
deste Decreto também quando existirem circunstdncias caracterizadoras de
ajuste para burlar as restrigoes ao nepotismo, espectalmente mediante nomeagoes
ou designagoes reciprocas, envolvendo orgdo ou entidade da administragdo
piiblica federal.”

Por igual, ndo se pode deixar de consignar que o decreto
visou coibir uma forma muito particular de nepotismo, na qual nio
ha contratagdo ou nomeagdo de pessoa natural, mas, diversamente,
contratagio de pessoa juridica na qual haja administrador ou sécio com
poder de dire¢do que entretenha alguma relagdo com autoridades ou
ocupantes de cargos comissionados na Administragdo Pablica. Reza o §3°
do art. 3° do Decreto: “E vedada também a contratacio direta, sem licitagdo,
por 6rgdo ou entidade da administragdo pitblica federal de pessoa juridica na
qual haja administrador ou sécio com poder de diregdo, familiar de detentor
de cargo em comissao ou fungdo de confian¢a que atue na drea responsdvel pela
demanda ou contratagdo ou de autoridade a ele hierarquicamente superior no
ambito de cada orgao e de cada entidade.”

Por fim, importa ter presente que o regulamento cuidou
de assinalar, em obséquio aos principios da moralidade e da
impessoalidade, importantes exceg¢des que ndo caracterizam hipéteses
de nepotismo. Vejamos:

Art. 4° Ndo se incluem nas vedagdes deste Decreto as nomeagoes,
designagoes ou contratagoes:

I - de servidores federais ocupantes de cargo de provimento efetivo, bem como
de empregados federais permanentes, inclusive aposentados, observada a
compatibilidade do grau de escolaridade do cargo ou emprego de origem,
ou a compatibilidade da atividade que lhe seja afeta e a complexidade
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inerente ao cargo em comissdo ou fungdo comissionada a ocupar, além da
qualifica¢do profissional do servidor ou empregado;

II - de pessoa, ainda que sem vinculagdo funcional com a administragdo
publica, para a ocupagdo de cargo em comissio de nivel hierdrquico mais
alto que o do agente piiblico referido no art. 3°

111 - realizadas anteriormente ao inicio do vinculo familiar entre o agente
piblico e 0 nomeado, designado ou contratado, desde que ndo se caracterize
ajuste prévio para burlar a vedagdo do nepotismo; ou

1V - de pessoa jd em exercicio no mesmo 6rgdo ou entidade antes do inicio
do vinculo familiar com o agente piiblico, para cargo, fungdo ou emprego de
nivel hierdrquico igual ou mais baixo que o anteriormente ocupado.

Pardgrafo iinico. Em qualquer caso, é vedada a manutengdo de familiar
ocupante de cargo em comissio ou fungdo de confianga sob subordinagio
direta do agente piiblico.

A forma como a matéria foi regulada no decreto comprova a
necessidade de um tratamento mais minudente, detalhado, do tema,
fato que também atesta, uma vez mais, o desacerto do STF em procurar
chamar para si, através da edigdo de um enunciado de simula vinculante,
a tarefa de regulamentar tema envolto de tantas particularidades.

4 CONCLUSAO

De tudo quanto se exp0s, é licito concluir:

a)

ao vedar a préatica do nepotismo através da edigdo da simula
vinculante n° 18, o STF extrapolou os limites constitucionais
de suas atribui¢des, na medida em que pretendeu regular a
matéria de maneira genérica e abstrata;

a regulamentacio levada a efeito pela simula n. 13, na qual
se estipula vedagio ampla e incondicionada a pratica do
nepotismo, ignora as peculiaridades e mintcias relacionadas
a matéria, fato que limita de maneira indevida a atuagio da
Administragdo Publica no provimento de cargos de confianga;
embora Constitui¢do néo estipule nenhuma reserva de lei em
relagio ao tema, seria de todo conveniente, em obediéncia ao
principio da preferéncia de lei e em obséquio ao primado da
seguranga juridica, que a vedagdo ao nepotismo tivesse um



Jodo Pereira de Andrade Filho 147

regramento padrdo disciplinado em Lei Nacional, de sorte a
permitir que os Administradores Publicos das diversas esferas
de Poder em todos os niveis da Federagio estipulassem,
conforme valoragdes proéprias (fatores de conveniéncia e
oportunidade), restri¢des mais rigorosas e/ou mais extensas
em relagio ao tema.
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