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Apresentacdo

A presente coletanea é produto da reunido dos trabal hos apresentados no Grupo de Trabalho
Direito Administrativo e Gestdo Publica Il, do XXV Congresso Nacional do Conselho
Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagdo e Direito - CONPEDI, realizado na cidade de
Brasilia, no periodo de 06 a 08 de julho de 2.016.

O resultado que ora apresentamos € fruto do labor de mais de dezenas de pesquisadores,
sendo que os trabal hos refletem um pouco da situagdo atual de nosso direito administrativo e
da gestdo publica que dele decorre.

Conforme € sabido, o Direito Administrativo brasileiro vem passando por um intenso
processo de ressignificagdo, na busca de novos paradigmas e valores, principamente como
forma de atender aos principios consagrados na Constitui¢éo de 1.988.

A gestdo publica, sempre muito influenciada por velhos métodos e préticas, também vem
sendo colocada a prova, diante das necessidades de busca de eficiéncia, economicidade e
transparéncia

Sempre muito resignada, a sociedade brasileira parece ndo mais se conformar com a situagéo
cadticavivida pelo Estado Brasileiro e vem clamando por reformas e mudangas.

Os trabalhos ora apresentados refletem as inquietagdes da doutrina e os desafios existentes,
principalmente em razéo das aspiracdes de nosso povo, que sedento por melhores servicos
publicos, vem exigindo transformagdes na administracéo publica.

Considerando tais premissas, os pesquisadores foram divididos em grupos, buscando alguma
pertinéncia temédtica, com vistas a orientacdo dos debates que seguiram a apresentacdo dos
trabal hos.

Um dos eixos discutiu temas atuais de licitages e contratos, apontando dificuldades,
propostas e as perspectivas do instituto.



Os servidores publicos, foram objeto de outro eixo de discusséo, onde foram abordados
interessantes temas relativos a greve, regime de previdéncia, processo disciplinar, nepotismo
e responsabilidade.

Servigos publicos e parcerias publico privadas foram agregados em outro subgrupo, onde
foram apresentados interessantes trabalhos, com énfase em arbitragem, capital privado,
administracdo penitenciaria e sustentabilidade.

Por fim, no ultimo eixo, foram tratados palpitantes temas residuais, como corrupcado, bens
publicos, compromisso e ato administrativo e responsabilidade dos integrantes de conselhos
administrativos de paraestatais.

Convictos da qualidade e atualidades dos trabalhos apresentados, fazemos um convite a
leitura e reflexdo, na expectativa de que cada um dos textos possa influir no aperfeicoamento
do direito administrativo e da gestdo publica em nosso pais.

Brasilia, julho e 2.016.

Prof2 Dra. Andressa de Oliveira Lanchotti

Professora das Faculdades Milton Campos-FMC, Minas Gerais e Pesguisadora Associada a
Faculdade de Direito da UFMG, Minas Gerais.

Prof. Dr. Sebasti&o Sérgio da Silveira

Professor da Universidade de Ribeirdo Preto — UNAERP e da Faculdade de Direito de
Ribeirdo Preto da Universidade de Séo Paulo — FDRP/USP.



A POSSIBILIDADE DE APLICA(;/'&O DA SUMULA VINCULANTE N. 13NA
NOMEACAO DE AGENTESPOLITICOS: UMA ANALISE COM BASE EM
JULGAMENTOSDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

LA POSSIBILITA DI APPLICAZIONE DELLA “SUMULA VINCULANTE N. 13
NELLA NOMINA DI ATTORI POLITICI: UN'ANALISI SULLA BASE DELLE
DECISIONI DELLO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Helder Magevski De Amorim 1

Resumo

O artigo trata da possibilidade de aplicacdo da Siumula Vinculante n. 13 para as hip6teses de
nomeacdo de agentes politicos. Explorou-se o julgamento do Recurso Extraordinario n.
579.951 — uma das raizes da Simula Vinculante n. 13 — e aguel es posteriores que tiveram por
base tal julgamento e a aludida simula. Concluiu-se que para o Supremo Tribunal Federal
ndo existe liberdade absoluta para o Chefe do Poder Executivo nomear parentes para cargos
politicos, porgue h& hipoteses em que tal nomeac&o pode ser vedada com fundamento na
Sumula Vinculante n. 13.

Palavras-chave: Simula vinculante n. 13, Precedentes, Ratio decidendi, Agentes politicos,
Nepotismo

Abstract/Resumen/Résumé

Il testo tratta della possibilita di applicazione della “ Simula Vinculante n. 13" per le ipotesi
di nominadi attori politici. E studiato la decisione dello “ Recurso Extraordinério n. 579.951”
—unadelle radici della“Sumula Vinculante n. 13 — e quelle successive che hanno avuto in
base tali decisione e “simula’. In questo modo, € possibile capire che per il Supremo
Tribunal Federal non esiste liberta assoluta per il Capo del Potere Esecutivo nominare parenti
a cariche politiche, poiché ci sono ipotesi alle quali questa nomina pud essere proibita in
ragione della“ Simula Vinculante n. 13”.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. “simulavinculante n. 13", Precedenti, Ratio
decidendi, Attori politici, Nepotismo

1 Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Espirito Santo
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 tem como principios da Administragdo Puablica os
principios legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Além disso,
a assuncdo de cargos publicos, em regra, deve ocorrer por meio de concurso publico
(art. 37, 11, Constituicdo). No entanto, a préopria Constituicdo traz excecdes a regra do
concurso publico, estabelecendo que atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento
podem ser ocupadas por meio de funcbes de confianga — nesse caso, por servidores que
ja ocupem cargos efetivos — ou cargos em comissdo, hipétese na qual o ocupante nao
possui qualquer vinculo anterior com a Administracdo (art. 37, V, da Constituicéo).

No entanto, em violacdo aos principios da Administracdo Publica, notadamente
0 da impessoalidade e da moralidade, era bastante comum em todas as esferas dos
governos a nomeacdo de parentes para funcGes de confianca e cargos em comissao.
Muitas vezes, pessoas sem qualquer qualificacdo para ocupar tais funcbes e cargos,
somente conseguindo a nomeacgédo em virtude das relac6es familiares.

Essa pratica, conhecida por “nepotismo”, se desenvolve a partir do momento em
que determinado ocupante de cargo publico, utilizando-se seu poder, traz para a
Administracdo Publica com a finalidade de ocupar fungbes de confianca e cargos em
comissdo pessoas selecionadas com fundamento em “vinculos familiares ou de
proximidade pessoal, lastreado em premissas de lealdade e confianca e que culmina na
institucionalizagdo de uma cultura do favorecimento” (ARAUJO, 2011, p. 103).

Essa situacdo gerou uma série de protestos e reclamacBes por parte da
populacdo. Com razdo, ndo se podia concordar que a Administracdo Publica fosse palco
para privilégios familiares, que o erario servisse para pratica tdo antirrepublicana.

Ao final de todo esse movimento, como forma de efetivar os principios da
Administracdo Publica mencionados, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula
Vinculante n. 13.

No presente texto trataremos dessa sumula vinculante, notadamente sobre o
aparente entendimento posterior do Supremo Tribunal Federal de que ela ndo se aplica
em casos de nomeagdo para cargos politicos. Serd tal regra absoluta? Nao haveriam

hipoteses de excegéo a ela?

2. ORIGEM DA SUMULA VINCULANTE N. 13
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O Supremo Tribunal Federal, por meio da Siumula Vinculante n. 13, exarou ato

normativo com o seguinte texto:

A nomeacdo de cdnjuge, 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 0 exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou,
ainda, de funcdo 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

Constituicao Federal.

Um dos julgamentos mais importantes para a criagdo da Sumula Vinculante n.
13 e que pautou o entendimento do STF sobre a matéria foi o da Acdo Direta de
Constitucionalidade (ADC) n. 12, na qual a Associacdo dos Magistrados do Brasil
(AMB) requereu fosse declarada constitucional a Resolucdo n. 07/2005 do Conselho
Nacional de Justica, que disciplinou o exercicio de cargos, empregos e funcdes por
parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de servidores investidos em cargos
de direcdo e assessoramento, no ambito dos 6rgdos do Poder Judiciario, vedando a
pratica do nepotismo no ambito dos 6rgdos do Poder Judiciario (artigo 1° da Resolucao
CNJ n. 07/2005).

A Resolucdo n. 07/2005 do CNJ estabeleceu como sendo nepotismo direto o
previsto no artigo 2° incisos I, Ill, IV e V, proibindo o exercicio de cargo de
provimento em comissdo ou de funcdo gratificada, no @mbito da jurisdicdo de cada
Tribunal ou Juizo, por cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros ou juizes vinculados,
de qualquer servidor investido em cargo de direcdo ou de assessoramento (incisos | e
[11), proibindo a contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporéaria de excepcional interesse publico, de cdnjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos
membros ou juizes vinculados, bem como de qualquer servidor investido em cargo de
direcdo ou de assessoramento (Inciso 1V) e também a contratacdo, em casos
excepcionais de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, de pessoa juridica da qual

sejam sOcios cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta ou colateral até o terceiro
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grau, inclusive, dos respectivos membros ou juizes vinculados, ou servidor investido em
cargo de direcao e de assessoramento (inciso V).

No inciso Il o art. 2° foi prevista a hipdtese de nepotismo cruzado, vedando o
exercicio, em Tribunais ou Juizos diversos, de cargos de provimento em comissdo, ou
de funces gratificadas, por conjuges, companheiros ou parentes em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, de dois ou mais magistrados, ou de
servidores investidos em cargos de direcdo ou de assessoramento, em circunstancias que
caracterizem ajuste para burlar a regra do inciso anterior mediante reciprocidade nas
nomeacOes ou designacoes.

No julgamento da medida cautelar na aludida ADC, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal decidiu que a Resolucdo n. 07/2005 do CNJ densifica os principios da
igualdade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia.

O Relator, Min. Carlos Britto, consignou em seu voto que se pode concluir que
“o0 spiritus rectus da Resolucdo do CNJ é debulhar os proprios contetdos légicos dos
principios constitucionais de centrada regéncia de toda a atividade administrativa do
Estado™.

O Supremo Tribunal Federal, tendo em vista as reiteradas decisGes sobre a
matéria em questdo, aprovou em 21/08/2008 e publicou em 29/08/2008 a ja mencionada

Sumula Vinculante n. 13.

3. ASUMULA VINCULANTE E O MODELO DE PRECEDENTES

Inseridas na Constituicdo de 1988 por meio da Emenda Constitucional n.
45/2004 no artigo 103-A, caput, a simula vinculante:

[...] tera efeito vinculante em relagéo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e
a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma

estabelecida em lei” (artigo 103-A, caput, da Constituicao).

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Constitucionalidade n° 12. Brasilia/DF. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606840>. Acesso em: 12 fev.
2016.
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O Cadigo de Processo Civil de 2015 traz um sistema de precedentes. Coloca
como obrigacdo dos Tribunais “uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente” (art. 926, caput).

A criacdo de um sistema de precedentes é resultado da compreensdo que o Poder
Judiciario ndo esta submetido ao Poder Legislativo. Existe sim, como defende
Marinoni, uma relacdo de colaboracdo entre essas funcGes, de forma tal que cabe ao
Judiciario determinar, dentre as varias interpretagdes possiveis do texto, “aquela que
esta de acordo com os valores da sociedade ¢ do Estado” (MARINONI, 2014, p. 77) e
também a que estd em consonancia com os direitos fundamentais.

Além disso, percebeu-se que uma decisao judicial ndo atinge apenas o caso sob
julgamento, pois a fundamentacdo adotada pelo julgador traz razdes que podem ser
adotadas “como elementos capazes de reduzir a indeterminagdo do discurso juridico,
podendo servir como concretizagdes reconstrutivas de mandamentos normativos”
(MARINONI; MITIDIERO; ARENHART, 2015, p. 869).

Um sistema de precedentes atende ainda a uma necessidade de isonomia. Como
afirma Wambier, a legalidade s6 tem sentido com a igualdade (WAMBIER, 2012, p.
32).

O art. 927 do Cadigo de Processo Civil de 2015 elenca como sendo precedentes
“as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade” (inciso I); “os enunciados de sumula vinculante” (inciso II); “os
acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos” (inciso
IIT); “os enunciados das stmulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional” (inciso
IV); e “a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados”
(inciso V).

O Codigo de Processo Civil de 2015 inaugura um modelo de precedentes

formalmente vinculantes. De acordo com Zaneti, nesse modelo

A vinculatividade é compreendida a partir do 6nus argumentativo previsto
em lei [...]. Os precedentes normativos formalmente vinculantes (de iure)
possibilitam a impugnac&o por via recursal das decisGes que ndo seguirem o
precedente, com base na ndo-observancia. [...] A diferenca do grau de

vinculagdo previsto neste item em relagdo ao item “a” [precedentes
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normativos vinculantes] é a obrigatoriedade formal de levar os casos-
precedentes em consideragdo” (ZANETI JR., 2015, p. 344).

O artigo 927, 11, do Codigo de Processo Civil de 2015, vem reforcar o que ja era
previsto no art. 103-A, da Constituicdo, e artigo 2° da Lei n. 11.417/2006.

Nesse ponto € importante destacar que jurisprudéncia, decisdo judicial e
precedente sdo coisas distintas.

Conforme Hermes Zaneti Jr., precedentes “consistem no resultado da
densificacdo de normas estabelecidas a partir da compreensdo de um caso e suas
circunstancias faticas e juridicas” (Ibidem, p. 325). Podem ser identificados a partir de
apenas uma decisao e sua aplicacdo é obrigatdria todas as vezes que a mesma matéria
venha a ser debatida em casos considerados analogos pelo proprio érgdo julgador
(vinculagdo horizontal) e vincula os érgdos jurisdicionais inferiores (vinculacdo
vertical) (Ibidem, p. 327-328).

N&o se confunde precedentes com jurisprudéncia, porque esta indica uma
tendéncias dos tribunais, atuando apenas de forma “persuasiva” (Ibidem, p. 327).

Também ndo se pode confundir precedente com decisao judicial, posto que nédo
sera precedente a decisdo que aplicar lei ndo-objeto de controvérsia, em outras palavras,
uma decisdo que apenas reforce a regra ja estabelecida, e também ndo é precedente
decisdo que se refira a decisdo anterior, sem acrescentar novos elementos. Precedentes
constituem em acréscimos nos textos legais que sdo relevantes para solugcdo de questdes
juridicas (Ibidem, p. 328-329).

Em discurso proferido em 1981, Hélio Nunes Leal identificou a simula como
um “método de trabalho” para “documentar, de modo formal, e simplificar” os
julgamentos do Supremo Tribunal Federal. Como resultado, a simula ndo deveria ser
interpretada, porque “o que se interpreta ¢ a norma da lei ou do regulamento, e a simula
¢ o resultado dessa interpretacgdo, realizada pelo Supremo Tribunal” (LEAL, 1981). Se
no inicio a simula teve esse papel, pode-se dizer com certeza que hoje ela ndo pode ser
entendida mais dessa maneira.

De acordo com Marinoni, a sumula se define como “0 delineamento da tese ou
da solugdo dada pelo Tribunal a uma questdo juridica ou a um caso” (MARINONI,
2013, p. 356). Ela contém “a defini¢do do entendimento do Tribunal acerca de
determinada questao” (MARINONI, loc. cit).
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A partir do Cddigo de Processo Civil de 2015, as sumulas ganham um novo
significado. Elas se tornaram “guias para a interpretacdo do direito pra o sistema de
administracdo da Justica Civil como um todo e para a sociedade civil em geral”
(MARINONI; MITIDIERO, ARENHART, 2015, p. 610). Dentro desse modelo no novo
codigo, as sumulas, na forma como previstas no art. 927, 1l e 1V, séo precedentes.

A compreensdo de um sistema de precedentes passa pelo entendimento do que
seja ratio decidendi e obiter dictum. Diga-se de passagem, ndo é algo muito simples.

Taruffo define a ratio decidendi como “a regra de direito que foi posta como
direito fundamento da decisdo sobre os fatos especificos do caso”, a “razdo juridica
efetiva da decisdo”. Obiter dictum seriam as fundamentacGes contidas na decisdo
judicial “mas que, mesmo podendo ser Uteis para a compreensdo da decisdo e dos seus
motivos, ndo constituem, todavia, parte integrante do fundamento juridico da decisédo”
(TARUFFO, 2014).

Mitidiero define ratio decidendi como

[...] uma razdo necessaria e sufuciente para resolver uma questdo relevante
constante do caso. A ratio decidendi envolve a analise da dimensédo fatico-
juridica das questdes que devem ser resolvidas pelo juiz. A proposicdo €
necessaria quando sem ela ndo é possivel chegar a solucdo da questdo. E
suficiente quando basta para resolucdo da questdo. A proposi¢do necessaria e
suficiente para solugdo da questdo diz-se essencial e determinante e
consubstancia o precedente (ratio decidendi — holding). Tal é a dimensao
objetiva do precedente (MITIDIERO, 2012, p. 72).

Lado outro, o obiter dictum “¢ aquilo que ¢ dito durante um julgamento ou
consta em uma decisdo sem referéncia ao caso ou que concerne ao caso, mas nao
constitui proposicao necessaria para sua solugao”’(MITIDIERO, loc. cit.).

Para Chiassoni, ratio decidendi é:

Una norma generale (massima, principio), espressa da un enunciato
formulato nel testo di una sentenza o implicita nel suo contenuto, € ratio
decidendi [...] se, e solo se: (a) costituisce la premessa normativa di
un’inferenza modus ponens dalla quale, in congiunzione con altre premesse,
puo essere derivato il decisum; (b) il giudice che ha pronunziato la sentenza

ha inteso tale norme como (bl) il precetto giuridico fondamentale
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(paramount) per la corretta decisione del caso, (b2) dotato in quanto tale del
valore di precedente (precedente-ratio autorevole) per le decisione
successive (CHIASSONI, 2011, p. 123).

E também por exclusdo, obiter dictum, é “tutto cio che non sia ratio decidendi,
secondo una nozione oggettiva, soggettiva o combinatoria” (Ibidem, p. 124).

Percebe-se que a ratio decidendi tem como ponto comum entre 0s autores
mencionados ser o fundamento de fato e direito determinante, necessério e suficiente, a
partir do qual uma decisdo foi tomada. O obiter dictum é definido de um modo
negativo, sendo tudo aquilo que ndo for a ratio decidendi. Porém, como bem lembra
Didier, o obiter dictum pode sinalizar uma futura orientagéo do tribunal em determinado
caso.

Nesse aspecto, a simula se constitui em uma densificacdo da ratio decidendi,
uma “tentativa de enunciac¢do destacada da ratio decidendi” (PEIXOTO, 2015, p. 160).

Especificamente sobre a simula vinculante, Marinoni a define como a
“inscricdo de um enunciado a partir da ratio decidendi de precedentes — ou,
excepcionalmente, de precedente — que versaram uma mesma questdo constitucional”
(MARINONI, 2013, p. 490).

Isso porque, conforme artigo 489, 81°, V e art. 926, §2°, do Cddigo de Processo
Civil de 2015, a simula deve ser observada ndo apenas a partir de seu texto pura e
simplesmente. Para a sua adequada compreensdo € imprescindivel a analise dos
fundamentos determinantes e as circunstancias faticas das decisbes que motivaram a
criacdo da sumula.

E preciso na analise da simula observar também os fatos que ensejaram as
decisbes que posteriormente resultaram na criacdo da sumula. Conforme Alexandre
Bahia e Aline Ladeira, “pretender aplicar uma stimula, mesmo que vinculante, sem Se
proceder a uma comparacao entre o caso sub judice e os que deram origem a sumula,
ndo faz sentido” (BAHIA; LADEIRA, 2014, p. 278).

Complementam Didier Jr, Braga e Oliveira que a leitura mais apropriada do
artigo 927, 1l e 1V, do CPC/15 é a de que levar em consideracdo os enunciados de
simulas ¢ “observar a ratio decidendi dos precedentes que os originaram — fala-se em
observancia do enunciado apenas por uma opc¢éo pela brevidade e pela facilitagdo do
discurso” (DIDIER JR.,; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 464).
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Sendo as simulas a materializacdo das ratio decidendi de decisdes anteriores,
eles se caracterizam como “fonte formal do direito contemporaneo brasileiro” (ZANETI
JR., 2015, p. 188).

Dentro da dimensdo da eficicia dos precedentes feita por Taruffo entre grau
méaximo de vinculacdo, grau de vinculacdo intermediaria e grau fraco de vinculacao
(TARUFFO, 1994, p. 427-428), podemos concluir que as sumulas vinculantes estdo
situadas no grau méaximo de vinculagéo, pois elas, que se constituem na densifica¢do da
ratio decidendi, determinam como serdo decididos casos futuros semelhantes (SILVA,
2014). Ou, conforme Zaneti, precedentes normativos formalmente vinculantes fortes
(ZENETI JR., 2015, p. 344).

Noutro giro, as fontes do direito podem ter um outro sentido que ndo aquele
tradicional, que opera a divisdo entre fontes formais e materiais.

Peczenik entende que “all legal reasons are sources of the law in the broadest
sense. All texts, practices, etc. a lawyer must, should or may proffer as authority reasons
are sources of the law in a narrower sense” (PECZENIK, 2009, p. 260).

Bustamante defende a adocdo de um conceito argumentativo das fontes do
Direito, que “abandona a perspectiva do observador (ponto de vista externo) [...] e adota
um conceito argumentativo mais adequado ao contexto de justificacdo das decisdes
juridicas”. Em outras palavras, um conceito argumentativo mais adequado “ao contexto
discursivo onde os participantes sustentam pretens@es de validade de normas juridicas
individuais que eles pretendem vindicar no caso concreto” (BUSTAMANTE, 2012, p.
294).

Também a partir desse conceito, 0s precedentes — e por consequéncia as sumulas
vinculantes, na sua roupagem do Cddigo de Processo Civil de 2015, em que as
circunstancias de fato devem ser levadas em consideracdo — sdo fontes do direito
(BUSTAMANTE, 2012, p. 294). Sdo fontes priméarias do Direito, sendo que sua
eficacia vinculante decorre da “forca institucionalizante da interpretagdo jurisdicional,
isto é, da forca institucional da jurisdicdo como funcéo basica do Estado” (MITIDIERO,
2014, p. 75).

Assim, voltando a questdo do nepotismo, em havendo a nomeagdo por parte do
Chefe do Executivo de parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até terceiro
grau, para cargo da Administracdo Publica, o resultado sera a anulacdo do ato de

nomeacao.
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Como os aspectos do ato administrativo sdo sujeito, objeto, forma, motivo e
finalidade (JUSTEN FILHO, 2014, p. 400), a violacdo a Sumula Vinculante n. 13,
acarreta uma nulidade em face do motivo — violagdo aos pressupostos de direito que d&o
sustentaculo para o ato — e da finalidade, pois ao invés de atentar ao interesse publico, a
nomeacao de parente busca apenas um interesse privado.

Lancadas todas essas premissas, chegamos ao ponto principal da discussao.

4. RECURSO EXTRAORDINARIO N. 579.951

Com a publicac¢do da Sumula Vinculante n. 13 — e mesmo antes dela, ja a partir
da Resolugdo n. 07/2005 do CNJ - vérias foram as acdes judiciais que buscavam a
decretacdo da nulidade da nomeacéo pelos Chefes do Poder Executivo de seus parentes
inseridos na proibicdo da Sumula Vinculante n. 13 para os cargos de Secretarios
Municipais ou Estaduais.

Como nédo poderia deixar de ser, essa discussdo chegou ao Supremo Tribunal
Federal. Abaixo a ementa do Recurso Extraordinario n°. RE 579.951, Relator Min.
Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 20/08/2008:

EMENTA: ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDACAO NEPOTISMO.
NECESSIDADE DE LElI FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO
QUE DECORRE DO ART. 37, CAPUT, DA CF. RE PROVIDO EM
PARTE. | - Embora restrita ao &mbito do Judiciario, a Resolucdo 7/2005 do
Conselho Nacional da Justica, a pratica do nepotismo nos demais Poderes é
ilicita. 11 - A vedacdo do nepotismo ndo exige a edicdo de lei formal para
coibir a pratica. Il - Proibicdo que decorre diretamente dos principios
contidos no art. 37, caput, da Constituicdo Federal. IV - Precedentes. V - RE
conhecido e parcialmente provido para anular a nomeacdo do servidor,

aparentado com agente politico, ocupante, de cargo em comissao.

Nesse caso foi analisada a nomeacdo de duas pessoas, sendo uma para 0 cargo
de Secretario Municipal de Salde e outra para o de motorista, ambos cargos em
comissdo, embora seja o primeiro irmdo de Vereador e o segundo irmdo do Vice-
Prefeito municipal.

Ao final se entendeu que a nomeacdo de irmao de Vereador para o cargo de

Secretario Municipal ndo é proibido pela Sumula Vinculante n. 13, posto que o
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ocupante do cargo de Secretario seria agente politico, logo ndo abrangido pela simula
antinepotismo.

Mas ndo foi bem assim. Se estudarmos exclusivamente a ementa do julgado
poderemos chegar a essa conclusédo, contudo uma leitura dos fundamentos utilizados na
decisdo deixa evidente que a Sumula Vinculante n® 13 pode impedir que o Chefe do
Executivo nomeie parentes para cargo de Secretario ou Ministro em hipoteses de fraude
a lei (lei em sentido amplo, significando ordenamento juridico), o que compreende
casos de “troca de favores”, ocupacgéo por parentes de grande parte do Secretariado ou
Ministério, ou inaptiddo do ocupante para o cargo.

Como ja destacado, é importante destacar que nos termos do artigo 926, §2°, do
Codigo de Processo Civil de 2015, “ao editar enunciados de simula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao’.

O Ministro Lewandowski, no RE 579.951 concluiu seu voto dessa maneira:

Por todo o exposto, pelo meu voto, conheco do recurso extraordinério,
dando-lhe parcial provimento, declarante nulo o ato de nomeacgdo de
Francisco Souza do Nascimento. Considero higida a nomeacdo do agente
politico Elias Raimundo de Souza, em especial por néo ter ficado evidenciada
a pratica do nepotismo cruzado, acompanhando, nesse aspecto, 0
entendimento da douta maioria (BRASIL, 2008, p. 1.901).

Percebe-se que o fundamento para ndo se anular o ato de nomeacdo do
Secretario foi de que, em regra, a Sumula Vinculante n. 13 ndo se aplica a agentes
politicos, quando ndo comprovada alguma forma de fraude a lei.

Logo, se tivesse sido comprovada a “troca de favores” para a nomeagao do
Secretério, o desfecho do julgamento poderia ter sido o da anulagcdo também dessa
nomeacao.

Isso fica evidente a partir da leitura dos votos.

Primeiro, os interessados — Secretario Municipal e Motorista — ndo eram
parentes do Chefe do Executivo Municipal.

A todo o momento o Ministro Relator deixa claro que a analise da vedacdo do
nepotismo — em todos 0s casos e para todos os cargos — depende das caracteristicas do

caso concreto. Por exemplo:
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Ao longo do meu voto, eu disse exatamente isto: essa questdo ha de ser
apreciada em cada caso concreto, conforme Vossa Exceléncia [Min. Marco
Aurélio] estd fazendo. Quer dizer, o Ministério Publico atuard em cada caso
concreto e verificara se houve, ou ndo, ofensa aos principios do artigo 37
(Ibidem, p. 1.911).

Na pégina 1.913 do RE 579.951, o Min. Carlos Britto diz que o artigo 37 refere-
se a cargo em comissdo e funcdo de confianca, logo esta tratando de cargos e funcdes
singelamente administrativos, ndo de cargos politicos, de maneira que cargos politicos
estariam fora do alcance da vedagdo do nepotismo, o que é seguido pelo Min. Menezes
Direito (Ibidem, 1.915).

Em resposta ao entendimento do Min. Carlos Britto, o relator Min.

Lewandowski fundamenta nos termos abaixo:

Eu estou apenas a imaginar, eminente Ministro Carlos Britto, sem querer
discordar de Vossa Exceléncia, e até trazendo a baila uma situacdo muito
comum nos pequenos municipios: O Prefeito coloca sua esposa como
Secretaria Municipal, coloca o filho em outra secretaria; coloca o sobrinho
em outra. Como ficariamos? [...] E o que aconteceria? Isso seria licito? [...].
Entdo, por isso é que eu preferi dizer, eminente Ministro, que cada caso
concreto devera ser avaliado a luz da proibi¢do do nepotismo que emana do
artigo 37, caput, um pouco na linha do que colocou a Ministra Carmen Lcia.
Eu fico com certo receio de assentarmos, com todas as letras, que, em se
tratando de Secretario Municipal, que € um cargo politico de livre nomeagéo,
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 nepotismo, do principio da moralidade? Isso

acontece no cotidiano deste grande Brasil (Ibidem, 1.920-1.921).

A Min. Carmen Ldcia reforga seu entendimento e apoia o relator, ao argumentar

que

Ministro Carlos Britto, essa liberdade ndo me parece absoluta. Ministro
Ricardo Lewandowski, porque teria de haver limites, néo é isso? N&o existe
liberdade absoluta em espaco algum, sendo o governante poderia escolher
apenas 0s seus familiares para todos os cargos. E por ser cargo politico, isso

seria permitido? De modo algum (Ibidem, 1.925).
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Em véarios momentos os Ministros deixaram transparecer que estavam fazendo
uma analise do caso concreto. Isso leva a entender que em outra situacdo, também
envolvendo nomeagdo de parentes para cargos politicos, mas dependendo das
circunstancias, pode estar configurado o nepotismo vedado pelo art. 37, caput, da
Constituicao.

Portanto, a ratio decidendi do REsp 579.951 pode ser especificada como
“aplica-se a Sumula Vinculante n. 13 quando se tratar de nomeagdes de agentes
politicos em hipdteses de fraude ao ordenamento juridico, o0 que compreende casos de
“troca de favores”, ocupacdo por parentes de grande parte do Secretariado ou

Ministério, ou inaptidao do ocupante para o cargo”.

5. RECLAMACAO n. 6.650

No julgamento da Reclamagdo 6650 MC-AgR, Relatora Min. Ellen Gracie,
julgado pelo Pleno em 16/10/20082, a ratio decidendi do REsp 579.951 foi reafirmada.

Este caso cuidou da nomeacdo por parte de Roberto Requido, entdo Governador
do Estado do Parana, de seu irmdo Eduardo Requido para o cargo de Secretario Estadual
de Transportes.

A ministra Relatora, Ellen Gracie, entendeu que:

A decisdo prolatada pelo Ministro Cezar Peluso se baseou no ac6rdao

proferido em 20 de agosto deste ano, pelo Plenadrio do Supremo Tribunal

2 AGRAVO REGIMENTAL EM MEDIDA CAUTELAR EM RECLAMAGCAO. NOMEACAO DE
IRMAO DE GOVERNADOR DE ESTADO. CARGO DE SECRETARIO DE ESTADO. NEPOTISMO.
SUMULA VINCULANTE N° 13. INAPLICABILIDADE AO CASO. CARGO DE NATUREZA
POLITICA. AGENTE POLITICO. ENTENDIMENTO FIRMADO NO JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO 579.951/RN. OCORRENCIA DA FUMACA DO BOM DIREITO. 1.
Impossibilidade de submissdo do reclamante, Secretario Estadual de Transporte, agente politico, as
hipGteses expressamente elencadas na Sumula Vinculante n® 13, por se tratar de cargo de natureza
politica. 2. Existéncia de precedente do Plendrio do Tribunal: RE 579.951/RN, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJE 12.9.2008. 3. Ocorréncia da fumaca do bom direito. 4. Auséncia de sentido em
relacdo as alegagdes externadas pelo agravante quanto a conduta do prolator da decisdo ora agravada. 5.
Existéncia de equivoco lamentavel, ante a impossibilidade l6gica de uma decisdo devidamente assinada
por Ministro desta Casa ter sido enviada, por fac-simile, ao advogado do reclamante, em data anterior a
sua propria assinatura. 6. Agravo regimental improvido.
(Rcl 6650 MC-AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 16/10/2008, DJe-
222 DIVULG 20-11-2008 PUBLIC 21-11-2008 EMENT VOL-02342-02 PP-00277 RTJ VOL-00208-02
PP-00491)
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Federal no julgamento do Recurso Extraordinario 579.951/RN, rel. Min.
Ricardo Lewandowski (DJE 12.09.2008).

Naquela ocasido, assentou-se que a nomeacdo de parentes para cargos
politicos ndo configuraria afronta aos principios constitucionais que regem a
Administracdo Publica, tendo em vista a sua natureza eminentemente politica
(BRASIL, 2008b, p. 287).

N&o obstante se tratarem de cargos distintos — no RE 579.951, Secretario
Municipal. No Rcl 6.550, Secretario Estadual — o pano de fundo € o mesmo: ambos séo
cargos politicos. Por isso, entendeu-se pela higidez na nomeacdo feita.

No entanto, mais uma vez, o Min. Ricardo Lewandowski chamou a atencdo para

a possibilidade de aplicacdo da Simula Vinculante n. 13 para agentes politicos:

Eu me permitiria fazer uma pequena observacéo. Por ocasido do julgamento
do leading case que levou a edi¢do da simula 13 estabeleceu-se que o fato de
a nomeacdo 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 anulagdo do
ato (Ibidem, p. 292).

Logo, essa premissa - possibilidade absoluta de nomeacdo pelo Chefe do
Executivo de parentes para o cargo de Secretario — carece de sustentacao.

Porém, na maioria das vezes, na pratica do dia-a-dia, lemos a ementa e a
utilizamos para fundamentar uma linha argumentativa sem averiguar se 0S pressupostos
de fato em estudo s&o semelhantes ao caso paradigma.

E comum a aplicacdo muitas vezes descontextualizada apenas das ementas de
julgamentos, sem que se analise os fatos que foram julgados ou a fundamentacdo
juridica. E lido apenas o resumo do julgamento — ementa — como se ela, por si s6, ja
contivesse todo o caso. Como diz Lénio Streck “grande parte de sentencas, pareceres,
peticdes e acorddos € resolvida a partir de citaces do tipo ‘Nessa linha, a jurisprudéncia
é pacifica’ (e seguem-se varias citagdes padronizadas de ntimero de ementarios)”

(STRECK, 2011, p. 100-102).

6. JULGAMENTOS POSTERIORES
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Na Rcl n. 12.478, julgada em 03/11/2011, decisdo monocratica do Min. Joaquim
Barbosa, tinha por fatos a nomeacdo de irmédo do Prefeito do Municipio de Queimados
para o cargo de Secretario de Educacéo.

O relator relembrou que no RE 579.951 o fundamento para a inexisténcia da
ilegalidade foi a “qualificacdo normalmente exigida para o cargo de secretario de satde,
especialmente em localidades do interior” — posto que poucas pessoas teriam
qualificacdo para ocupar o cargo naquele municipio, logo, o parente do Prefeito poderia
ser nomeado para o cargo de secretério - e também a auséncia de comprovagdo da troca
de favores. Na Rcl 6.650, disse o Min. Joaquim Barbosa que consignado que a
aplicacdo da Sumula Vinculante n° 13 deveria ser avaliada caso a caso.

Assim, a partir dos julgados mencionados, ndo se poderia reconhecer que
existiria uma excecdo definitiva a Simula Vinculante n° 13 para agentes politicos, razdo
pela qual, no caso, foi reconhecida a ilegalidade na nomeacéo, afastando o irmdo do
Prefeito do cargo de Secretario Municipal de Educacao.

Posteriormente, tivemos o julgamento da Reclamacdo 14.549 MC, de
02/10/2012, caso em que o Prefeito do Municipio de Americana nomeou sua irméd para
o0 cargo de Secretaria Municipal de Promocéo Social.

O Min. Ricardo Lewandowski, em decisdo monocratica, considerou que a
nomeagdo ndo violava a Sumula Vinculante n. 13, mas novamente ressaltou que as

situagdes envolvendo nepotismo deveriam ser realizada caso a caso:

Consigno, contudo, que, no julgamento plendrio desses dois arestos ja
referidos, ficou ressaltado que aquelas decisbes referiam-se aos casos
concretamente analisados e que a investigacdo das situagdes de nepotismo,

mesmo na hip6tese de cargos politicos, deveria ser realizada caso a caso.

Na Rcl n. 7.590, 12 Turma, Relator Min. Toffoli, julgado em 30/09/2014, foi
questionada decisdo do Juizo de Direito da Vara Civel da Comarca de Assis
Chateaubriand, que determinou a anulacdo da nomeacdo de Secretaria Municipal de
Saude, que era filha da Prefeita do Municipio.

Como ndo comprovada a fraude ao ordenamento juridico, ndo foi aplicada a
Sdmula Vinculante n. 13.

No AgRg no REsp n. 825.682, julgado em 10/02/2015, o Min. Teori Zavascki,

entendeu tambem ndo aplicavel a Simula Vinculante n® 13 na nomeacdo de Secretario
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de Saude e Secretaria de Assisténcia Social que eram, respectivamente, genro e esposa

do Prefeito do Municipio de Armazém. Porém, ressaltou o relator o seguinte:

Esse entendimento, é dispensavel enfatizar, ndo se aplica a hipotese em que a
nomeacdo do parente para o cargo politico tem o manifesto desiderato de
fraudar a lei, como, v.g., em casos em que a nomeacdo decorre de
comprovada troca de favores ou de evidente inaptiddo do nomeado para seu

exercicio.

Nesse caso, em obiter dictum, o relator manifestou seu entendimento de que a
inaptiddo do agente politico para o exercicio do cargo também pode ensejar a aplicagdo
da Simula Vinculante n° 13.

Em decisdo monocratica na Rcl n. 13.599, julgada em 28/10/2015, relatora Min.
Rosa Weber, caso no qual se questionou a nomeacao para Secretario Municipal de Agéo
Comunitério do irmao do Prefeito de Volta Redonda, apesar de ndo considerar que a
situacdo dos autos estivesse abrangida pela Sumula Vinculante n. 13, ressaltou na
fundamentacdo que a Simula Vinculante n® 13 pode se aplicar a qualquer cargo publico,

independente da sua natureza administrativa ou politica:

A ideia é, sempre, coibir préticas atentatérias aos principios constitucionais
da impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia. Uma vez reconhecido o
desrespeito a um desses valores, 0 enunciado da Simula Vinculante 13 - cuja
redacdo é genérica e ndo excepciona cargos desta ou daquela natureza - tem

plena aplicacéo.

Da analise dos casos, pode-se concluir que para o STF é vedada a nomeacgao de
parentes para cargos politicos quando a nomeacdo tiver por objetivo fraudar o

ordenamento juridico.

7. DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA SUMULA VINCULANTE N. 13
NA NOMEACAO DE PARENTES PARA CARGOS POLITICOS

Técnica prépria de um sistema de precedentes € o distinguish, a qual foi
consagrada em alguns dispositivos do Cddigo de Processo Civil de 2015, como no art.
489, §1°, VI, art. 1029, 88 1°e 2°, art. 1037, 88 9° e 12, art. 1042, 81°, 1I.
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A partir do precedente em sua forma inicial, o tempo vai se encarregando de

aprimora-lo e proporcionar contornos mais claros:

Se, de um lado, é verdade que o precedente originario estabelece o primeiro
material jurisprudencial (ndo se ignora o texto legal e a doutrina) sobre o qual
se debrucarédo os intérpretes dos casos subsequentes, com o passar do tempo,
uma linha de precedentes se formara a partir daquele primeiro precedente,
confirmando-o, especificando-o e conferindo-lhe estabilidade, e a técnica da
distincdo (distinguish) desempenha uma importante funcdo nesse processo de
maturacdo do direito jurisprudencial (NUNES; HORTA, 2015, p. 309).

Quando o STF editou a Sumula Vinculante n°® 13 ndo tinha em mente essa
diferenciacdo entre cargos politicos e administrativos. Isso somente ocorreu quando
instado a se manifestar sobre esses casos. Ali ocorreu uma primeira delimitacdo da
vedacao ao nepotismo no servico publico brasileiro.

No decorrer dos outros casos que foram chegando para julgamento pelo STF,
novos contornos foram sendo dados a essa tematica. Um desses contornos - e que se
buscou mostrar - € que ndo existe liberdade plena para o Chefe do Poder Executivo
nomear pessoas incluidas no rol da Sumula Vinculante n°® 13 para cargos politicos —
Secretarios Municipais, Estaduais, ou Ministros de Estado.

N&o existe liberdade absoluta na nomeacdo de parentes para cargos politicos. A
Sumula Vinculante n. 13 pode se aplicar a agentes politicos em determinadas hipoteses,
de acordo com circunstancias do caso concreto.

Os direitos fundamentais ndo estdo adstritos ao Titulo Il — dos Direitos e
Garantias Fundamentais - da Constituicdo de 1988, que abrange os capitulos referentes
aos direitos e deveres individuais e coletivos, direitos sociais, nacionalidade, direitos
politicos e partidos politicos. Eles estdo espalhados por todo o texto constitucional,
incluindo o capitulo referente & Administracdo Publica, a partir do artigo 37.

A prética do nepotismo fere o direito fundamental a uma boa administracdo. A
finalidade do ato do Administrador, que deveria ser publica, passa a ser guiada pelo
interesse particular, familiar. Em um Estado Democratico de Direito, de fei¢bes

garantistas como o brasileiro, deve ocorrer a

[...] sujeicdo ao direito de quaisquer poderes, sejam eles publicos ou

privados, por intermédio de regras, vinculos e controles juridicos
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idéneos a impedir o exercicio arbitrario ou ilegal destes proprios
poderes, com vistas a garantia dos direitos de todos (FERRAJOLI,
2014, p. 31).

A possibilidade de acesso a cargos publicos, que em regra deve se dar por meio
de concurso publico — artigo 37, 1, da Constituicdo de 1988 — é esvaziada em nome do
interesse privado, patrimonialista do Administrador para nomear seus apaniguados,
parentes, sem que os principios da legalidade, igualdade, moralidade, impessoalidade e
eficiéncia sejam observados.

Dessa maneira, ndo existe uma permissdo total para que o Chefe do Poder
Executivo possa nomear pessoas incluidas na relacdo da Sumula Vinculante n. 13 para
cargos politicos. Devera ser feita uma analise caso a caso para se aferir se 0s principios
da Administragdo Publica estdo sendo violados. E necessario um adequado estudo do
caso concreto, avaliando-se se a nomeacdo de parente do Chefe do Poder Executivo
para cargo politico busca a finalidade de bem gerir interesses publicos ou se propde a
apenas ajudar a aumentar a renda familiar as custas do erario.

Como diria Schauer, aqueles que produzem as leis ndo sdo oniscientes e nao
podem prever o que vira no futuro (SCHAUER, 2009). Assim, ndo é possivel prever e
relacionar todas as hipdteses em que a Sumula Vinculante n. 13 devera ser aplicada
qguando ocorrer a nomeacdo para cargos politicos. Mas, a partir dos julgados
relacionados no presente trabalho, podemos considerar que sdo vedacOes fundadas na
mencionada simula, por exemplo, 0s casos de pessoas que claramente ndo possuem 0s
conhecimentos necessarios para ocupar determinada Secretaria; quando o Chefe do
Executivo nomeia varios parentes para cargos de Secretario; quando o Prefeito nomeia
para cargo de Secretario o parente do Presidente da Camara Municipal, enquanto este

nomeia parente do Prefeito para cargo em comissdo da Camara Municipal.

8. CONCLUSAO

O presente artigo teve por objetivo lancar luzes sobre a Siumula Vinculante n. 13
e a possibilidade de sua aplicacdo também para a nomeagdo de agentes politicos.
Passamos pelas origens da sumula vinculante, com a ADC n. 12, a inser¢do da sumula
vinculante dentro do sistema de precedentes instituido pelo Codigo de Processo Civil de

2015, sendo ela uma fonte do direito brasileiro contemporaneo.
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Realizou-se uma andlise de julgamentos do Supremo Tribunal Federal sobre
casos de nomeacgdo como agentes politicos de pessoas ligadas por relacdo de parentesco,
como o Recurso Extraordinario n. 579.951, a Reclamacéo n. 6.650, Reclamagéo n.
12.478, Medida Cautelar na Reclamagdo 14.459, Reclamacdo n. 7.590, Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n. 825.682 e Reclamacao n. 13.599.

A partir da leitura dos casos, concluimos que a Simula Vinculante n. 13 também
pode incidir nas hipdteses de nomeacdo para cargos politicos, ndo existindo uma
liberdade absoluta ao Chefe do Executivo para nomeacgéo de seus familiares.

Portanto, havendo comprovacdo de fraude ao ordenamento juridico, o que
compreende casos de “troca de favores”, ocupacdo por parentes de grande parte do
Secretariado ou Ministério, ou inaptiddo do ocupante para o cargo, devera ser aplicada a
Sumula Vinculante n. 13 na nomeag&o de agentes politicos.
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