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RESUMO

O Brasil € um pais marcado historicamente pelo favorecimento dos grupos
social detentores do dominio da cultura, da politica e da economia, € que exercem
esse dominio no atendimento de seus proprios interesses e em detrimento das
necessidades das massas populares. Para a manutengao desse quadro, contribuem
as tradicionais praticas de patronato, clientelismo e nepotismo.

A recente edicdo, pelo Supremo Tribunal Federal, da Sumula Vinculante
namero 13, reavivou a discussdo em torno da questdo do nepotismo no que
concerne ao provimento dos cargos em comissdo e das fungbes gratificadas, no
ambito da Administracao Publica brasileira.

O trabalho faz um estudo do nepotismo como fenémeno social, inerente a
concepcao de familia, demonstrando os aspectos que contribuem para o
enraizamento e manutencdao da pratica no Estado brasileiro. Por outro vértice,
analisa a acepcao juridica do cargo em comissao, a fim de averiguar até que ponto a
nomeacao de parentes para esse tipo de cargo é reprovavel. Tece uma analise da
sumula vinculante numero 13, a partir dos seus precedentes, sob a ética da
legalidade, da isonomia e da razoabilidade, a fim de demonstrar que sua edicao
constitui-se em uma arbitrariedade que pouco influenciara nos quadros de
ineficiéncia, desvio de poder e corrupcdo existentes na Administracdo Publica
brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Nepotismo, Cargo em Comissdo, Sumula Vinculante,
Principios Constitucionais, Poder Discricionario, Desvio de Poder.
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1. INTRODUCAO

O nepotismo, objeto de concentracao do presente trabalho, € um tema sobre o
qual muito se fala e pouco se estuda. O polémico assunto tem sido tratado com
preconceitos, inerentes ao senso comum, mormente por parte da midia.

O advento da democracia no Brasil, felizmente, tem favorecido a liberdade de
informacao e de expressao, notadamente no que tange ao oferecimento de criticas
aos agentes politicos e a Administragdo Publica como um todo. Essa conjuntura é
bastante recente em nosso pais, que, como € sabido, vivenciou grandes periodos de
regimes autoritarios. A midia aproveita-se da situagdo para, imbuida de um
implacavel espirito “justiceiro”, incutir na populacdo suas muitas vezes precarias
nocoes de verdade e justica.

Assim, recentemente, os noticiarios tém estado repletos de escandalos de
corrupgao, envolvendo agentes publicos e, nesse contexto, um ponto que tem sido
fortemente destacado € a questdo da nomeacao de parentes para provimento em
cargos em comissao e/ou funcbes gratificadas, pratica comumente designada de
nepotismo.

Em decorréncia disso, a insatisfacao popular em relacdo aos administradores
publicos, notadamente a classe politica, vem arraigando-se na sociedade brasileira
nos ultimos anos.

Essa conjuntura acaba por desabonar também o judiciario, ja que, por
questbes que ndo cabe a este estudo abordar, os envolvidos nos maiores
escandalos raramente sdo punidos.

Fazendo frente a essa insatisfagdo, no dia 21/08/2008, o Supremo Tribunal
Federal, 6rgao de cupula do poder judiciario brasileiro, editou a Sumula Vinculante
namero 13, cujo texto declara inconstitucional a nomeacéo de parentes até o terceiro
grau para o exercicio de cargo em comissdao ou de funcdo gratificada na
Administracao Publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Uniao, Estados,
Distrito Federal e Municipios, condenando também o ajuste mediante designacdes
reciprocas, o chamado nepotismo cruzado. Os precedentes inspiradores da edicao
da mencionada sumula foram a Acédo Direta de Inconstitucionalidade 1521-4, o
Mandado de Seguranca 23.780-5, a Medida Cautelar em Acao Declaratéria de
Constitucionalidade 12 e o Recurso Extraordinario 579.951.
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Da analise de tais precedentes, nota-se que os argumentos empregados para
abolir a nomeacao de parentes nos aludidos cargos/funcdes esteiam-se em uma
suposta afronta aos principios constitucionais administrativos, contidos no art. 37,
caput, da Constituicdo Federal, e ao principio da isonomia, ensejando em
favorecimento do agente publico que possui vinculo familiar.

O presente trabalho tem por escopo tecer um estudo acerca do real conceito
de nepotismo, balizando-o como um fendmeno social.

Por outro lado, pretende-se averiguar se, do ponto de vista juridico, a
nomeacao de parentes para o provimento de cargos em comissao e funcbes
gratificadas no ambito da Administragéo Publica é sempre reprovavel.

Apreciar-se-a a sumula vinculante nimero 13 a partir de seus precedentes, a
fim de examinar a razoabilidade dos critérios apresentados pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal para justificar a necessidade de se vedar completamente
a nomeacao de parentes paras os cargos e fungdes em apreco.

Almeja-se averiguar em que propor¢ao a vedacao dessa pratica influenciara os
quadros de ineficiéncia, desvio de finalidade e corrupgcdo existentes na

Administragcdo Publica brasileira.
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2. DO NEPOTISMO
2.1 CONCEITO

O termo nepotismo é formado pelo radical e também raiz nepote (do latim
népos/nipote, que significa sobrinho/neto/descendente) e pelo sufixo nominal "ismo"
(do grego ismds, que significa "pratica de").

A palavra nepotismo surgiu na Italia para expressar as relagdes de concessao
de privilégios entre 0 Papa e seus familiares. No periodo do Renascimento, os
papas e outras autoridades da Igreja Catédlica, por ndo terem filhos, protegiam seus
sobrinhos, nomeando-os a cargos importantes na hierarquia da Igreja.?

Assim, estendeu-se o conceito de nepotismo papal a qualquer pratica de
favorecimento de parentes especialmente protegidos, ganhando notoriedade a
expressdao no que tange a Administracdo Publica. O Dicionario Michaelis define
nepotismo como “favoritismo de certos governantes aos seus parentes e familiares,
facilitando-lhes a ascensao social, independentemente de suas aptiddes”.?

Desta maneira, o nepotismo reside no favorecimento indiscriminado de
parentes no que tange ao acesso ao trabalho, sem considerar a competéncia,
capacidade, idoneidade e demais atributos necessarios para o bom desempenho
das atividades que lhes sdo conferidas.

Esse conceito se torna mais relevante quando o favoritismo de parentes se
estabelece no ambito da Administracdo Publica, mas cumpre destacar que o
nepotismo esta presente em qualquer relagdo de favorecimento de familiares nas
relacbes de trabalho, pois l|hes facilita a ascensdo social, propiciando a

concentracao da riqgueza e do poder.

! TORRINHA, Francisco. Dicionario Latino-Portugués, 32 Ed. Porto: Graficos Reunidos, 1985, p.
550-551.

2 KOOGAN, André; HOUAISS, Antonio. (Ed.). Enciclopédia e dicionario digital 98. Direcao geral de
André Koogan Breikmam. Sao Paulo: Delta, 1998. 5 CD-ROM.

® WEISZFLOG, Walter. Michaelis - Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. 32 Ed. Sdo Paulo:
Melhoramentos, 1998. p. 1450.
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2.2 ORIGEM E EVOLUGAO HISTORICA

Os bibélogos apontam que a origem do nepotismo remonta a selecao natural: a
organizacao humana em nucleos familiares, com a divisdo do trabalho de acordo
com o sexo e a protecao aos filhos, sendo fundamental para esta o vinculo do casal,
ja que nascemos muito frageis e amadurecemos muito devagar, teria contribuido
grandemente para a preservacao da espécie humana e para a sua evolugao. O
impulso que leva a protecdo daqueles que fazem parte da familia seria uma
“selecao por parentesco”, que consiste em atitudes que visam a preservacao da
heranca genética. De acordo com a teoria evolucionista, ao longo do periodo de
evolucao, o lago afetivo entre os familiares aumentou a probabilidade de
sobrevivéncia genética, seria essa, entdo, a razao de termos amor aos parentes.*

Conforme as palavras do jornalista norte-americano Adam Bellow:

Se a selecdo por parentesco representa indubitavelmente o ponto de
partida do nepotismo humano, trata-se de apenas um elemento de impulso
que depende tanto da cultura quanto da natureza. Pode-se realmente
considerar o nepotismo a base primordial da cultura, uma vez que a cultura,
de acordo com os antropologos, constréi-se a principio com os lagos de
cooperacao entre parentes proximos. A cultura, na verdade, é aquilo que as
pessoas fazem com esses vinculos naturais, usando-os para criar 0s
recursos sociais necessarios para a sobrevivéncia.

Pela associagdo da selegdo por parentesco com o altruismo reciproco e
meios de coergdo, o nepotismo evolui bem além da sua origem biol6gica
para desempenhar fungéo crucial na formagéo das sociedades humanas. A
selegao por parentesco bioldgico € responsavel pela ligagdo mae-filho e em
boa parte pela propria familia. A mistura da selecdo por parentesco
biol6gico com o altruismo reciproco faz o nepotismo da familia alastrar-se
pelo bando — ele préprio composto na maior parte por parentes
consangiineos. Com o surgimento do tabu do incesto e a invengao do
casamento e do parentesco, a rede de sentimentos nepotisticos estende-se
entre individuos ndo aparentados e outros grupos. A partir dai, o nepotismo
floresce numa miriade de lagos de parentesco.

O nepotismo nao passa de um fruto da familia.’

Destarte, 0 nepotismo nasce juntamente com a organizagcao social humana e
evolui na medida de sua evolugdo. E um instinto primitivo que impulsiona o homem
a proteger seus familiares em todas as esferas da vida, o que inclui, no atual estagio
de evolugdo humana, o favoritismo profissional, tanto na esfera privada como na

publica.

* BELLOW, Adam. Em louvor do nepotismo: uma histéria natural. 12 Ed. Sdo Paulo, A Girafa,
2006. p. 78-95.
° BELLOW, Adam. Em louvor do nepotismo: uma histéria natural. 12 Ed. Sdo Paulo, A Girafa,
2006. p. 86-87.
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2.3 O NEPOTISMO NO BRASIL

Costuma-se dizer que, no Brasil, 0 nepotismo chegou com as caravelas de
Cabral. Pero Vaz de Caminha, escrivao-mor da frota, encaminhou carta ao rei D.
Manuel |, descrevendo as maravilhas encontradas na nova terra, “onde se
plantando, tudo da”. Ao final de sua missiva, Caminha pede um favor ao Rei: "E pois
que, Senhor, é certo que tanto 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
Os6rio, meu genro — o que d'Ela receberei em muita mercé".®

Cumpre esclarecer que, ao formular a sua reverente peticdo ao rei, Caminha
nao estava a nomear ninguém para um cargo publico, limitava-se a solicitar ao
soberano, num tempo em que s6 a este cabia prover discricionariamente todos os
lugares, no seu livre e indisputado arbitrio, um favor para pessoa ligada a sua
familia. Assim acontecia em todo o mundo, de que Portugal ndo era excecao.

Raymundo Faoro, em sua célebre obra “Os Donos do Poder: formagdo do
patronato politico brasileiro”, assinala que a origem do patronato politico no Brasil
esta relacionada com a colonizacao por Portugal, um Estado classificado pelo autor
como patrimonialista.

Neste ponto, é importante destacar que a concepgao de Estado patrimonialista
em Faoro resulta de Weber, que considera que o poder é legitimado por trés tipos de
dominacado: a dominagao racional-legal, a carismatica e a tradicional. A dominacao
racional-legal esta relacionada ao fato de que qualquer direito pode ser criado e
modificado através de um estatuto sancionado corretamente e tem a “burocracia”
como tipo mais puro. Os principios fundamentais da burocracia, segundo o autor,
sao a hierarquia funcional, a administracdo baseada em documentos e a demanda
pela aprendizagem profissional. As atribuicdes sao oficializadas e ha uma exigéncia
de todo o rendimento do profissional, a obediéncia se presta ndo a pessoa, em
virtude de direito proprio, mas a regra, que se conhece competente para designar a
gquem e em que extensdo se ha de obedecer. Weber classifica este tipo de

dominagdo como sendo estavel, uma vez que é baseada em normas que, como foi

6 CAMINHA, Pero Vaz de. Carta. In: CASTRO, Silvio. A carta de Pero Vaz de Caminha. 12 Ed. Porto
Alegre: L&PM, 2003. p. 116.
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dito anteriormente, sdo criadas e modificadas através de um estatuto sancionado
corretamente. Ou seja, o poder de autoridade é legalmente assegurado. Na
dominagdo carismatica, o dominio é garantido pela devocado afetiva dos
subordinados ao superior, que ocorre em funcédo do carisma (dotes sobrenaturais) e
também devido a faculdades magicas, revelacées ou heroismo, poder intelectual ou
de oratdria deste superior. A dominacgéao tradicional é resultado da fidelidade, onde a
autoridade €, pura e simplesmente, suportada pela existéncia de uma fidelidade
tradicional, a legitimidade e os poderes de mando do governante sdo herdados “de
tempo imemorial”. O soberano ndo é um superior, mas um “senhor”, o quadro
administrativo ndo é composto por funcionarios, mas por “servidores” e o0s
dominados ndao sdo membros da sociedade, mas “suditos”. As relacées do quadro
administrativo com o soberano nao estdao determinadas pelo dever objetivo do cargo,
mas pela fidelidade pessoal do servidor. Nas palavras de Weber “No se obedece a
disposiciones estauidas, sino a la persona llamada por la tradicién o por el soberano
tradicionalmente determinado”. O patriarcalismo € o tipo mais puro desta dominagao.
Presta-se obediéncia a pessoa por respeito, em virtude da tradicdo de uma
dignidade pessoal que se julga sagrada. Todo o comando se prende intrinsecamente
a normas tradicionais (ndo legais).”

O Estado Portugués, desde suas origens, possuia caracteristicas
patrimonialistas, onde , nas palavras de Faoro, “A propriedade do rei — suas terras e
seus tesouros — se confunde nos seus aspectos publico e particular. Rendas e
despesas se aplicam, sem discriminacdo normativa prévia, nos gastos de familia ou
em obras e servigos de utilidade geral”.?

O Estado patrimonial portugués possui como camada dirigente aquilo que

Faoro denomina “estamento burocratico”:

(...) o estamento € uma comunidade amorfa, seus membros pensam e
agem conscientes de pertencer a um mesmo grupo, a um circulo qualificado
para o exercicio do poder. Ao contrério de classe, no estamento ndo vinga a
igualdade das pessoas — o0 estamento € um grupo de membros cuja
elevagéo se calca na desigualdade social. o

" WEBER, Max. Economia y sociedad: teoria de la organizacion social. V. 1, Panacu: Fondo de
Cultura Economica, 1963. p. 221-266.

8 FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formacgido do Patronato Politico Brasileiro. 52 Ed. V.
1. Ed. Globo: Porto Alegre, 1979. p. 23.

® FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formagéo do Patronato Politico Brasileiro. 52 Ed. V.
1. Ed. Globo: Porto Alegre, 1979. p. 45-46.
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O estamento é formado por individuos que defendem interesses de grupo e
muitas vezes as posicdes sao transmitidas hereditariamente. Os individuos que
compdem esse estamento governam, na maior parte das vezes, conforme seus
interesses particulares e sdo nomeados pelo governante.

Como sua antiga coldnia, o Brasil sofreu sérias influéncias de Portugal,
notadamente nos aspectos econdmico e politico.

A sociedade colonial foi estruturada com carater empresarial. Assim, europeus
de posse e aptidao vincularam-se ao mundo tropical como empresarios (donos das
unidades produtivas e negociantes) de produtos lucrativos e como funcionarios da
Administracdo, todos sob a égide da Coroa colonizadora.'® Esses europeus, que
receberam da Coroa poderes, terras e favores para colonizar as novas terras,
tornaram-se os detentores do poder econdmico e politico, formando, mais tarde, o
estamento brasileiro, e incrustando no cenario politico-econémico local as praticas
comuns na corte portuguesa: a mistura entre publico e privado, a troca de favores e
0 empreguismo.

O Brasil foi um pais que se tornou independente sem que houvesse qualquer
tipo de revolugdo que rompesse com o status quo colonial. Deste modo, quem
efetivou a independéncia foram os préprios detentores do poder no Brasil colénia,
insatisfeitos com as praticas da Coroa. Deste modo, pouca coisa mudou com a
independéncia e a elite agraria, que deu suporte a D. Pedro | no processo, foi a
camada que mais se beneficiou no Brasil Império. Conforme bem salienta
Raymundo Faoro, “uma camada dirigente aristocratica na sua funcao e nas suas
origens historicas (....) fecha-se na sua perpetuidade hereditaria, ao eleger filhos e
genros, com o minimo de concessao ao sangue novo”."

Assim, o estamento no Brasil Imperial tornou-se mais coeso e avido pelo poder
politico. Trata-se de um segmento social que observa no Estado a possibilidade de
vantagens pessoais e que vé no emprego estatal uma forma de obter poder,
prestigio e reconhecimento, além de beneficios econdmicos.

Faoro destaca que a camada que compde o Estamento muda e se renova,
mas mantém a caracteristica de usar-se do Estado para beneficio proprio. Esses

grupos mantém-se no poder, de maneira que, no Brasil, mesmo apdés a

' PRADO JUNIOR, Caio. Histéria Econémica do Brasil. 302 Ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense:
1984, p. 23.

" FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formacédo do Patronato Politico Brasileiro. 52 Ed. V.
1. Ed. Globo: Porto Alegre, 1979. p. 445.
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proclamacédo da Republica e todas as transformacgdes politicas e sociais sofridas
sob a influéncia de outras culturas e pensamentos, perpetua-se no ideério politico a
eterna mistura entre publico e privado.

Sérgio Buarque de Holanda, em sua reconhecida obra “Raizes do Brasil”,
contribui de modo expressivo para a compreensao dos tracos que determinam o
modo como o brasileiro lida com a coisa publica. Nesse ponto, destaca-se o célebre
conceito de “homem cordial” apresentado pelo autor.

Holanda aponta alguns fatores que teriam contribuido para que o brasileiro
desenvolvesse o0s tracos caracteristicos do “homem cordial”. Primeiramente, a
indole do colonizador portugués. Segundo o autor, o universo colonial portugués
havia sido o reino da aventura. Nele, o colonizador ndo pretendia a aquisicdo da
estabilidade, mas a conquista de uma riqueza auferida com o minimo de dispéndio
de energia. Assim, o colonizador buscava incessantemente posi¢cdes junto a
nobreza, o que denota o desprezo pelo trabalho e a paixao pelo ganho facil. Depois,
destaca o autor que a sociedade colonial organizou-se sob o modelo da familia
patriarcal. Forma-se uma sociedade patriarcal, onde o senhor de engenho retine em
sua propriedade parentes de diversos graus, além de escravos e outros agregados,
subordinados a sua vontade. O engenho € o tipo de organizacado familiar que se
assemelha as de origem Ibérica e que sobreviveu por diversas geracoes. Esse tipo
de organizacao fecha-se em si e os lacos afetivos sdo a base de organizacdo nao
s6 familiar, mas também econémica.

Com o declinio das classes agrarias dominantes e ascensao dos centros
urbanos, acelerados pela chegada da familia real em 1908, pela independéncia e,
mais tarde, pela supressao do trafico negreiro, os senhores rurais necessitavam
estabelecer-se em outras ocupacdes. Houve, entdo, uma substituicido das honras
rurais para as honras da cidade. Os colonos brancos continuavam achando que o
trabalho fisico nao dignificava o homem, mas sim o trabalho intelectual. O
sentimento de nobreza e a aversao ao trabalho fisico saem dos engenhos e invadem
as cidades. Para Holanda a vida da cidade se desenvolveu de forma anormal e
prematura.

A semelhanca da familia patriarcal, vao se consolidar as relagdes sociais do
Brasil, e a vida politica nacional sera um reflexo dessas relagdes. Segundo Sérgio
Buarque de Hollanda “a familia patriarcal fornece, assim, o grande modelo por onde
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se hao de calcar, na vida politica, as relacées entre governantes e governados,
entre monarcas e suditos.”'?

Ocorre, entdo, a confusao entre o publico e o privado, e a invasao do Estado
pela familia, pois, numa sociedade apoiada neste tipo de familia, a autoridade do
patriarca € observada em todos os seguimentos sociais, passando o Estado a ser
uma continuacdo da familia. A politica acaba sendo uma extensdo da casa, e 0s
politicos, dessa forma, ndo acham errado usar, em beneficio préprio ou de seus
amigos, o poder que seu cargo garante. Nas palavras de Sérgio Buarque de
Hollanda, "Nao era facil aos detentores das posi¢cbes publicas de responsabilidade,
formados por tal ambiente [tipo primitivo de familia patriarcal], compreenderem a
distingdo fundamental entre publico e privado." ™

Hollanda afirma que no Brasil o corpo administrativo sempre dedicou-se ao
interesse privado, ao invés do publico e que, para tanto, a familia patriarcal
desempenhou papel fundamental, sendo responsavel pela propagacao de vinculos
em que prevalecem os lacos de sangue e de coracdo. Esses lacos vao caracterizar
o “homem cordial”, que é aquele que age movido pelos instintos do coragao, aquele
que age movido pela emoc¢do no lugar da razdo. A cordialidade parecia ser a
condensacao de um conjunto de elementos que haviam se plasmado ao longo de
séculos e que se manifestavam agora no carater do brasileiro. O privilégio da
emocao sobre a razdo era um dos aspectos que saltava a vista na observacao das
relacdes sociais e politicas no Brasil. Os lagos de afeto eram responsaveis pela
diluicdo da oposicao milenar entre a familia e o Estado. Aqui, o prestigio pessoal se
antepds, na pratica, ao principio da isonomia e da cidadania. A indistincdo
conceitual entre 0 bem publico e o bem particular estava na base de uma psicologia
social do brasileiro, o que constituia grande empecilho para o estabelecimento da
cooperacao interna nacional.

Nota-se, portanto, da andlise dessas duas grandes obras, “Os Donos do
Poder”, de Raymundo Faoro, e “Raizes do Brasil’, de Sérgio Buarque de Holanda,
que o processo de colonizacao brasileiro propiciou a formacao de oligarquias que
sempre visaram ao exercicio do poder estatal em proveito préprio, além de induzir a

perpetracao de tracos psicoldgicos que culminam na apropriacdo da coisa publica.

> HOLLANDA, Sergio Buarque de. Raizes do Brasil. 262 Ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1995. p.85.
> HOLLANDA, Sergio Buarque de. Raizes do Brasil. 262 Ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1995. p.145.
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No préprio conceito de “homem cordial” estaria a explicacdo para a banalizacdo da
pratica do nepotismo no Brasil. Se o nepotismo persiste é porque as relagdes
familiares, tipicas de um Estado patrimonialista, ndo foram completamente

superadas.
2.4. NEPOTISMO E SUBDESENVOLVIMENTO

As praticas de nepotismo, fisiologismo, clientelismo e patronato sao
comumente apontadas como habito de gestores publicos de paises
subdesenvolvidos, oriundos da imaturidade politico-administrativa das nagdes, que
nao teriam evoluido para uma gestao eficiente dos recursos publicos.

E pacifico que a adogdo de procedimentos que tendem & manutengao do poder
politico por certos grupos é comum em regidées mais carentes do mundo, entretanto,
ao se estudar o tema com mais profundidade, nota-se que o nepotismo, nos dias
atuais, ndo se mostra uma pratica exclusiva de paises subdesenvolvidos.

A formacao tradicional representada pela familia ou cla mostra-se muito viva na
ocupagao dos espagos publicos de alguns paises muito desenvolvidos. A
monarquia, regime claramente nepotistico, € adotada ainda por paises europeus
com os melhores indices de desenvolvimento humano (IDH). Sabe-se que, mesmo
em paises propagadores da “meritocracia”, como os Estados Unidos, o nepotismo
ocorre de maneira velada, seja na indicacado de parentes de pessoas influentes para
certos cargos publicos, seja no apoio politico em campanhas eleitorais, etc.

Como salienta o jornalista norte-americano Adam Bellow:

... a classe politica americana cada vez mais se constitui de filhos de familia
de tradicao politica.

(-r)

Os Estados Unidos sempre tiveram o seu quinhdo de familias de tradicao
politica, e durante boa parte da nossa histéria a maioria dos presidentes,
senadores, deputados, governadores e até juizes da Suprema Corte proveio
da infima porcentagem da populacdo que constituia a classe politica do
pais.

(-r)

Segundo a Ecomonist, a campanha Bush-Gore ndo passou da ponta do
“iceberg dinastico” na politica americana. Por exemplo, Rodney
Frelinghuysen, de New Jersey, representava a sexta geragéo da sua familia
a servir o congresso desde 1778, e o deputado pela Louisiana Robert
Livingston era o descendente de uma dinastia politica do século XVII.

(...) De acordo com um especialista, 21 dos primeiros 36 presidentes dos
Estados Unidos tinham lagos sangiiineos ou matrimoniais. Além disso, dos
91 juizes da Suprema Corte nomeados de 1789 a 1957, quase 60% eram
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de familias de politicos ou advogados. No todo, a classe americana que
detinha cargos publicos antes da Segunda Guerra Mundial abrangia 154
familias ligadas por 45 redes de parentesco identificaveis."

Percebe-se, portanto, que a associagcdo do nepotismo com ineficiéncia e

subdesenvolvimento é simplista e preconceituosa.

'* BELLOW, Adam. Em louvor do nepotismo: uma histéria natural. 12 Ed. Sao Paulo, A Girafa,
2006. p. 15-41.
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3. CARGO EM COMISSAO E FUNGAO GRATIFICADA

3.1 CONCEITO

Etimologicamente, o termo cargo significa encargo, fardo, obrigacao,
incumbéncia. O cargo publico é, pois, o0 elenco de atribuicdes que o Estado confere
a uma pessoa fisica, que passa a ser o agente publico, pessoa encarregada do
exercicio de determinada funcao estatal. '°

Os cargos, como unidades basicas do tecido organizacional do Estado, podem
ser desdobrados em cargos publicos e empregos publicos, conforme a natureza do
vinculo juridico que relaciona seu ocupante a Administragdo, o institucional ou o
celetista, respectivamente.

A definicdo de cargo publico esta inserta no art. 3° da Lei n® 8.112, de 1990,

que assim estabelece:

Art. 3>-Cargo publico é o conjunto de atribuicbes e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um
servidor.

Paragrafo Unico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sdo
criados por lei, com denominacao propria e vencimento pago pelos cofres
publicos, para provimento em carater efetivo ou em comisséo.

Portanto, os cargos publicos podem ser efetivos ou em comissao.

Os cargos publicos efetivos sdo aqueles preenchidos mediante concurso
publico de provas ou de provas e titulos e cuja caracteristica essencial reside em
possibilitar aos seus ocupantes a obtencao da estabilidade. Nas palavras de Marcal

Justen Filho:

Cargo publico de provimento efetivo é aquele sujeito a regime juridico
préprio no tocante a exoneracdo e futura inativagdo, cujo provimento é
condicionado ao preenchimento de requisitos objetivos, usualmente
avaliados mediante concurso publico.'

Os cargos em comissao, por outro lado, conforme estabelece o art. 37, I, da
Constituicao Federal, sdo declarados, por lei, de livre nomeacéo e exoneracao, de

> CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 132 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995. p. 424.

'® JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 12 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
583.
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maneira que nao exigem concurso publico para a investidura e possuem provimento
em carater temporario. Nesse sentido, salienta o Professor Romeu Felipe Bacellar

Filho que “como dependem de uma relacdo de confianga, a permanéncia no cargo

fica adstrita & manutencao desta relagéo.”"’

Contemplemos o inciso Il do art. 37 da Lei Maior:

Art. 37. (...)

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao
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 nomeacoes para cargo em comissao declarado
em lei de livre nomeacéao e exoneracao; (Grifos nossos).

Cumpre-nos diferenciar o cargo em comissao da funcao gratificada ou funcao
de confianca, que consiste na imputacdo a um ocupante de cargo publico de
provimento efetivo de atribuicbes diferenciadas e de maior responsabilidade,
mediante uma remuneragao adicional.

Acerca do tema, bem salienta Margal Justen Filho:

Determinadas tarefas diferenciadas e de grande relevo podem gerar a
criagdo de cargos em comissao, mas também podem ser assumidas pelos
ocupantes de cargos de provimento efetivo aos quais se atribui uma
gratificagdo pecuniaria — denominando-se esta Ultima hipétese ‘fungdo de
confianga’.

(..)

A chamada ‘funcdo de confianca’ ndo consiste numa posicdo juridica
equivalente a um cargo publico, mas na ampliagcdo das atribuicbes e
responsabi!igades de um cargo de provimento efetivo, mediante gratificacao
pecuniaria.

Conforme estabelece a Carta Magna, em seu art. 37, V, tanto o cargo em
comissdo como a funcdo de confianca, destinam-se apenas as atribuicbes de
direcdo, chefia e assessoramento. Sdo ambos dotados de precariedade e, por
serem, respectivamente, cargo publico e funcdo publica com carater intuitu
personae, a confianca exigida do nomeado para com o0 nomeante hierarquicamente

superior permite a este, no exercicio do poder administrativo discricionario, a livre

" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.
158.
'® JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 12 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
594,
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nomeacao € a exoneracdo ad nutum do cargo em comissdo e da funcdo de

confianga.

3.2 IMPORTANCIA DOS CARGOS EM COMISSAO NO AMBITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

A razao para a existéncia, na Administracdo, dos cargos em comissao se
resume na necessidade do gestor em possuir, figurando em sua assessoria e
fungdes diretivas, pessoas com habilidades especificas, afinadas com as diretrizes
politicas que devem pautar a atividade governamental e que sejam da sua total
confiancga.

Se o legislador constituinte ndo tivesse se preocupado em garantir a existéncia
destes cargos, a qualidade do servigo publico e a estabilidade politico-administrativa
do Poder Publico ficariam em risco, a mercé de investidas por parte de funcionarios
que, embora estaveis e concursados, poderiam estar comprometidos com
interesses politico-partidarios diversos daqueles almejados pelo administrador e
sem nenhum compromisso com o bem comum - fim maior da Administragdo
Publica.

Assim, o texto constitucional, no art. 37, Il, prevé como condicdo para a
investidura destes cargos a livre nomeacgao e, indiretamente, a confianga nas
pessoas que irdo ocupa-los.

Nesse diapasdo, o célebre doutrinador Manoel Gongalves Ferreira Filho
brilhantemente destaca:

Constituem cargos em comissdo todos aqueles cujo preenchimento deve
depender da confianga do nomeante para o bom andamento da
administracdo. Sao, por isso, ditos também cargos de confianga. Tais
cargos sao aqueles pelos quais se transmitem as diretrizes politicas, para a
execugao administrativa. Cumpre a seus titulares levar adiante essas linhas
de acdo, precisa-las em instrugcées se for o caso e fiscalizar a sua fiel
execucdo. Conforme é de bom senso, essas fungcbes nao serdo bem
exercidas por quem né&o estiver convencido do seu acerto, ndo partilhar da
mesma visdo politica. E, pois, essencial para a democracia, ha qual a
linha politica deve em ultima analise contar com o beneplacito do
povo, que certos postos-chave na administracdo sejam ocupados por

servidores devotados ao programa posto em pratica pelas autoridades
eleitas. Por isso, todo carqo em comissao é de livre nhomeacio e
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exoneracao, prescindindo, obviamente, de concurso para 0 seu
preenchimento.'® (Grifos nossos).

Essas fungdes sao destinadas a quem desfrute da confianca do gestor,
disponha de aptidao e formacédo para exercé-las, assim como esteja alinhado ao
modus operandi da autoridade que nomeia.

Nao se pode, destarte, engessar a Administracdo com falsos pudores, nem
atribuir demérito ao servidor nomeado ad nutum, até porque sua investidura é

constitucional, como foi aqui demonstrado.
3.3 NOMEACAO: PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRAGCAO

O inciso Il do art. 37 da Constituicdo Federal prevé os cargos em comissao e
as fungdes gratificadas como excegdes constitucionais a obrigatoriedade de
concurso publico como requisito a legitimacao do provimento em cargos e empregos
publicos. A autoridade competente para a nomeacao escolhe a pessoa para
desempenhar o cargo/funcdo de acordo com critérios de oportunidade e
conveniéncia, observados os requisitos legais.

Os cargos em comissao e as funcbes gratificadas sao, portanto, providos
livremente pelo administrador, no exercicio de seu poder discricionario. Conforme
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “o provimento é de competéncia do Chefe do
Poder de Estado ou dirigente de entidade constitucional ou legalmente autbnoma,
em caréter discricionario, temporario e precario.”®
Nesse diapasdo, José Cretella Junior tece, com primazia, definicdo de

discricionariedade administrativa:

Quando decide, orientando-se de maneira livre no que diz respeito a
conveniéncia e a oportunidade dos atos praticados, pode o agente
autodeterminar-se, escolhendo o modo mais adequado de agir. Voltando os
olhos sobre si mesmo, inspecionando o caminho percorrido e os efeitos
produzidos, ou a se produzirem, o administrador tem, inclusive, se for o
caso, a faculdade de retratar-se, reexaminando os proprios atos editados e
arvorando-se em juiz de si préprio, desfazendo a vontade manifestada,
revogando as decisdes tomadas, atitude ndo conseguida pelo Judiciario,
proibido de manifestar-se nesse campo. Desse modo, sem transpor uma
fracdo sequer das barreiras estabelecidas pela legalidade, caso em que

'Y FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. 32 Ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 247.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 132 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 286.
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seria advertido e controlado por outro poder, que o fiscaliza, age
oadministrador, juiz absoluto da conveniéncia e oportunidade das medidas
tomadas, sem interferéncia de outro poder. Eis, em sintese, a
discricionariedade.?’

O limite da discricionariedade esta na legalidade. A investidura em cargo em
comissao é de livre escolha do administrador, ad nutum. No entanto, essa liberdade
deve ser entendida com reservas, pois ao administrador publico ndo é dado nomear
quem bem entender, pelo contrario, deve atentar para os requisitos legais impostos
a qualquer aspirante de cargo publico: idade, bons antecedentes, boa salude, além

de aptiddo para o exercicio do cargo.??
3.3.1 DISCRICIONARIEDADE E DESVIO DE PODER

O ato administrativo compde-se de elementos (conteudo e forma) e
pressupostos (objeto, sujeito, motivo, requisitos procedimentais, finalidade, causa e
formalizacdo). O conteudo é a disposicdo do ato, a forma é seu modo de
exteriorizacao, o objeto é o conteldo sobre o qual o ato dispde, o sujeito é a pessoa
que produz o ato, o motivo é a situacao fatica que determina a pratica do ato, os
requisitos procedimentais sdo outros atos juridicos que devem preceder o ato,
finalidade é o bem juridico que se busca alcancar através da pratica do ato, ou seja,
€ o resultado que se quer alcancar através desse ato, causa € a relagdo entre o
motivo e o conteudo em face da finalidade e formalizagdo € o modo especifico de
pelo qual o ato deve externar-se.?®

A nomeacéo é o ato inicial que efetua o provimento em cargos publicos, dentre
0s quais estdo os cargos em comissdo. E um ato administrativo e, como tal, para
existir e ser valido, deve conter os elementos e os pressupostos inerentes aos atos
administrativos.

Celso Antébnio Bandeira de Mello primorosamente conceitua a

discricionariedade como:

2 CRETELLA JUNIOR, José. Anulacdo do ato administrativo por desvio de finalidade. 12 Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1978. p. 56-57.

%2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.
158.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 384-406.
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(...) margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos
dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de
cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da
finalidade legal.?*

Assim, o poder discricionario esta adstrito a finalidade do ato administrativo.
No caso dos cargos em comissdo e fungdes gratificadas, cinge-se a finalidade da
nomeacao. Como bem observa o saudoso mestre Hely Lopes Meirelles:

Poder discricionario é o que o Direito concede a Administracao, de modo
explicito ou implicito, para a pratica de atos administrativos com liberdade
na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteudo.

Convém esclarecer que poder discricionario nao se confunde com poder
arbitrario. Discricionariedade e arbitrio sdo atitudes inteiramente diversas.
Discricionariedade € liberdade de acdo administrativa, dentro dos limites
permitidos em lei; arbitrio € agao contraria ou excedente da lei.

(...)

Com efeito, 0 administrador, mesmo para a pratica de um ato discricionario,
devera ter competéncia legal para pratica-lo; devera obedecer a forma legal
para a sua realizagdo e devera atender a finalidade legal de todo ato
administrativo, que é o interesse publico.?®

Oportuno colacionarmos a licao de Vitor Nunes Leal:

(...) para a pratica de certos atos administrativos a Constituicdo e as leis
costumam reservar a administracao publica uma opg¢do de conveniéncia e
oportunidade. A opcao de conveniéncia e oportunidade € que constitui o
conteudo discricionario do ato, mas, salvo no tocante a esse ponto, o ato
administrativo, em tudo o mais, se deve considerar vinculado.

Por isso o mais acertado nao é falar-se de ato discricionario; o certo é falar-
se de poder discricionario. Mas, como freqiientemente certos atos s6 tém
existéncia material depois que a administragdo manifestou a opgao referida
(sem a qual o ato nédo existiriaé € admissivel que se use, em tais casos, a
expressao atos discricionarios.

Nesse sentido, completa José Cretella Junior:

Ora, se o Administrador no uso do poder discriciondrio de que dispde, deixa
de atender ao fim legal a que esta indissoluvelmente ligado, é claro que
exorbita do poder que a lei lhe conferiu. Dai, o dizer-se com inequivoca
precisdo que o fim legal é o teto, a baliza, a faixa demarcadora do poder
discricionario, limite no qual esbarra a discricionariedade.?’

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 Ed. Sao

Paulo: Malheiros, 2001. p. 48.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999,
.102-104.

b LEAL, Vitor Nunes. Poder discriciondrio e agao arbitraria da administragdo. Revista de Direito

Administrativo, Rio de Janeiro, n. 14, out./dez. 1948, p. 55.

# CRETELLA JUNIOR, José. O desvio de poder na Administragdo Publica. 42 Ed. Rio de Janeiro:

Ed. Forense, 1997, p. 55.
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No mesmo sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto primorosamente

salienta:

O defeito de finalidade podera ocorrer, ainda, sempre que o agente, ao
praticar um ato administrativo discricionario, ndo observe os limites do
exercicio da discricionariedade. Esses limites vinculam a Administracao
de modo a manter sua atividade discricionaria nao sé orientada como
balizada pela satisfacdo do interesse publico definido em lei, pois a
inobservancia desses lindes nao é um problema de incorreta avaliacao
do mérito, mas de viola%%o indireta da lei e, portanto, um defeito de
finalidade a ser corrigido.”™ (Grifos nossos)

Portanto, como faculdade discricionaria do administrador, o provimento em
cargos em comissao cinge-se a finalidade publica.

O professor Romeu Felipe Bacellar Filho pertinentemente assevera:
A expressdo poder, estigmatizada durante o periodo ditatorial brasileiro,
encontra-se melhor entendida como prerrogativa. Caso o Administrador
Publico utilize seu poder além dos limites que a lei Ihe confere ou pratique
desvio de da finalidade publica, hd abuso de poder na modalidade do
excesso ou do desvio da finalidade. Se todo exercicio de poder implica dose
de sujei¢ao, de coergao exercida pelo seu detentor sobre os destinatarios, o
poder ndo se auto-realiza, configura instrumento de trabalho adequado a

realizagdo das targfas administrativas mediante o atendimento das
aspiragdes coletivas. o

Assim, embora o administrador possua poder discricionario para o provimento
dos cargos em comissao e das funcdes gratificadas, a escolha de quem ira ocupar o
cargo deve se dar de maneira a atender ao fim legal a que se destina o
cargo/funcédo, ou seja, visando ao fim para o qual foi criado. Desta forma, deve ser
nomeada pessoa que cumpra os requisitos legais e possua qualificacdes técnicas
compativeis com as atribuicbes a serem desempenhadas no exercicio do
cargo/funcdo, sob pena de recair a autoridade nomeante em desvio de poder ou
desvio de finalidade.

Escreve José Cretella Junior que “desvio de poder é o vicio que eiva o ato pelo

qual a Administracdo, com desconhecimento de suas regras, perseguiu fim diferente

# MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. . Curso de Direito Administrativo. 132 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 194.

2 BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Profissionalizacdo da funcdo publica: a experiéncia brasileira.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 232, abr./jun. 2003. p. 4.
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daquele que o direito lhe assinalava, distorcendo assim do fim legal o poder que lhe
era confiado.”° E, ainda, salienta:

O desvio de poder, fundamento para a anulagdo dos atos administrativos
que nele incidem, difere dos outros casos, porque ndo se trata aqui de
apreciar objetivamente a conformidade ou ndo-conformidade de um ato com
uma regra de direito, mas de proceder-se a uma dupla investigagdao de
intengbes subjetivas: € necessario indagar se os moveis que inspiraram o
autor do ato administrativo sdo aqueles que, segundo a intencdo do
legislador, deveriam realmente inspira-lo. Os outros casos de anulagdo dos
atos administrativos fundamentam-se em razbes de existéncia objetiva e
que podem justificar uma decisdo. Aqui, o moével, ao contrario, é o
sentimento, o desejo que inspirou o autor do ato.”’

Assim, embora o administrador possua discricionariedade para prover 0s
cargos em comissao e as fungdes gratificadas conforme seu juizo de oportunidade e
conveniéncia, para que sejam validas, essas nomeacgdes devem cingir-se a
finalidade legal dos cargos/funcdes, sob pena de recair em desvio de poder e,
portanto, em nulidade.

3.4 OS CARGOS EM COMISSAO E AS BARGANHAS POLITICAS

Imperioso destacar que a Constituicao Federal de 1988 s6 admite a criagao de
cargos em comissdo para atribuicbes de direcdo, chefia e assessoramento,
prescrevendo que sado cargos a serem preenchidos nos casos, condicées e
percentuais minimos previstos em lei, por servidores de carreira (art. 37, |l e V).
Clara, destarte, a expressa vedacao da Lei Maior a cargos de provimento em
comissao para atribuicbes que nao sejam as mencionadas.

Assim, evidente a preocupacao do legislador constituinte no que tange a
abusos consistentes na indiscriminada criacdo e provimento de cargos em
comissao, 0 que, nao raras vezes, vem ocorrendo.

Quando a confianca pessoal puder ser considerada indispensavel frente as
circunstancias em que suas atribuicdes devem ser exercidas, justifica-se a criacao

do cargo como sendo de direcéo, chefia ou assessoramento e, consequentemente,

% CRETELLA JUNIOR, José. Anulacdo do ato administrativo por desvio de poder. 12 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1978. p. 16.

¥ CRETELLA JUNIOR, José. Anulacdo do ato administrativo por desvio de poder. 12 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1978. p. 5.
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de provimento em comissdo. A criacao de cargos em comissao que nao contemplem
essas competéncias € inconstitucional.

E preciso ter claro que apenas o Chefe do Executivo (prefeito, governador ou
presidente da Republica) tem atribuicao formal para nomear os comissionados.

Os demais politicos podem indicar nomes que, sendo aceitos, de acordo com
tramites e caminhos que constituem a esséncia mesma da disputa por cargos, as
indicacbes se transformam, entdo, em nomeacbes realizadas pelo Chefe do
Executivo.

E notdrio o uso de grande nimero de cargos em comissdo pelos chefes dos
Executivos para fazer trocas com os representantes do Legislativo, trocas essas que
em geral se referem a aprovacao de projetos de interesse do Poder Executivo. Os
inUmeros postos publicos preenchidos por nomeagao — cargos em comissao — sao
moeda corrente nesse processo de barganha politica por meio do qual as aliancas
sao forjadas.

Os legislativos costumam aprovar dotagdes orcamentarias que subsidiam as
atividades assistenciais privadas de seus membros, a fim de solidificar suas bases
de apoio eleitoral. J& os detentores dos mandados do executivo visam a realizagdo
de obras e a implantacdo de servigos publicos que repercutam na sua aprovacao
pelo eleitorado. Dependendo do Poder Legislativo para a aprovacdo de seus
projetos, procuram firmar aliangas com o0s politicos dos legislativos municipal,
estadual e federal a fim de assegurar a transferéncia de recursos as suas
municipalidades e maximizar sua governabilidade. E ai que entram como moeda de
troca os cargos em comissao, que sao, entdo, distribuidos para os membros dos
legislativos para que estes apdiem os projetos dos executivos nas camaras.

Assim, um debate importante é acerca da quantidade de cargos em comissao
existentes no pais.

O modo como as autoridades distribuem esses cargos para as pessoas de sua
confianca tem sido outra questao problematica.

Como ja ventilado anteriormente neste trabalho, o favor € um valor quase
universal na sociedade brasileira e, como bem observa Marilena Chaui, sob o
paternalismo e o clientelismo, é transformado até em qualidade positiva do "carater

nacional".®?

®CHAUI, Marilena. Conformismo e resisténcia: aspectos da cultura popular no Brasil. 62 Ed.
Sao Paulo: Brasiliense, 1986, p. 54.
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Nesse prisma, a nomeacao de parentes, amigos e correligionarios para 0s
cargos em comissao apenas em decorréncia das relagdes pessoais que possuem 0s
nomeados com aqueles que os designam é fato corriqueiro. O grande problema
nesse tipo de nomeacao consiste no fato de que freqiientemente nao se requer que
a pessoa nomeada possua qualificagcdo compativel com o cargo que exercera. Mais
grave é a nomeacao de pessoas que sequer comparecem para a prestacdo dos
servicos inerentes as atribuicées do cargo.

Circunstancia ainda mais peculiar se passa quando uma autoridade nomeia
determinada pessoa para um cargo em comissao e retém parte do salario auferido
pelo servidor, obtendo vantagem pecuniaria ilicita. Como a autoridade pode dispor
do cargo como bem |Ihe aprouver, os servidores muitas vezes se sujeitam a esse tipo
de situacdo para manter-se no cargo, ja que 0s proventos costumam ser mais

atraentes que aqueles pagos pela iniciativa privada.

3.5 QUANTIDADE DE CARGOS EM COMISSAO EXISTENTES NA ESTRUTURA
DA ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA

Um debate importante se trava no que concerne a quantidade de cargos em
comissao existentes no pais; muito se diz acerca do numero exagerado desses
cargos, porém os 6rgaos oficiais ndo divulgam uma quantificacdo de todos os cargos
existentes.

Em edicdo datada de 15 de janeiro de 2009, o jornal Folha de Sao Paulo
publicou reportagem com dados referentes a uma pesquisa feita a partir de
informacdes oficiais sobre os cargos em comissdo nas administracées diretas,
comparando 0os numeros nos anos de 2004 e 2008. Os graficos abaixo ilustram os
resultados.
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Figura 1 — Crescimento do numero de cargos de confianga de 2004 a 2008.
Fonte: IBGE, Ministério do Planejamento e Secretarias Estaduais de Administragao (apud Folha de Sao Paulo).

Os dados sao claros em demonstrar um grande crescimento na quantidade
de cargos em comissdo nas trés esferas de governo nos ultimos cinco anos. O
namero total desses cargos cresceu de 470.000, no inicio de 2004, para 621.000
em 2008, portanto um aumento de 32%.

Postos comissionados em Municipios, Estados e Uniao
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Figura 2 — NUmero de cargos de confianca nas trés esferas de governo em 2004 e 2008.
Fonte: IBGE, Ministério do Planejamento e Secretarias Estaduais de Administragéo (apud Folha de Sao Paulo).
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Postos comissionados nos Municipios Postos comissionados nos Estados Postos comissionados na Unido
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Fonte: IBGE, Ministério do Plangiamento o Searetarias Estacuats ds Administiacdo (apu Folha de S20 Paio).
Nos Municipios 0 aumento no numero de cargos em comissdo, nesse
periodo, foi de 31,2%, subindo de 338.200 em 2004 para 443.700 em 2008. Ja nos
Estados o aumento foi proporcionalmente ainda maior, de 38,1%, aumentando de
115.000 em 2004 para 158.800 em 2008. Na Unido o crescimento foi de 17,3%,
subindo de 17.609 em 2004 para 20.656 em 2008.

Municipios B Total do
Funcionalismo
Estados O Cargos em Comissao
Uniao

Figura 7 — Crescimento dos cargos em comissao e do total do funcionalismo nas trés esferas de governo, de 2004 a 2008.
Fonte: IBGE, Ministério do Planejamento e Secretarias Estaduais de Administragao (apud Folha de Sao Paulo).

Quando se analisa o crescimento do niumero de cargos em comissao em
comparacao ao crescimento total do funcionalismo, nota-se grande disparidade. De
2004 a 2008, o numero de cargos em comissdo aumentou 31% nos Municipios,

frente a um aumento de 17,1% no total do funcionalismo. Nos Estados o aumento



32

de cargos em comissao foi de 38,1%, diante de um crescimento total de 12,23%.
Ja na Unido o aumento proporcional foi menor, 17,3% nos cargos em comissao e
7,67% no total de funcionarios.

No ano de 2008, o percentual de cargos em comissdo em relacao ao total do
funcionalismo era de 8,8% nos Municipios, 6,0% nos Estados e 3,8% na Uniao.

Proporgies de Comissionados no total de servidores ativos
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Figura 6 — Proporgdes de numero de comissionados e servidores efetivos, em diferentes Estados, em 2008.
Fonte: IBGE, Ministério do Planejamento e Secretarias Estaduais de Administragao (apud Folha de Sao Paulo).

A figura 6 ilustra a distribuicdo do aumento no numero de cargos em
comissao por Estado da Federacao, de 2004 a 2008, na qual se vé que 0 campeao
€ o Estado do Tocantins, com crescimento de 40%.

Um levantamento feito pelo jornal Gazeta do Povo aponta os percentuais de
cargos em comissdo, em relacdo ao numero total de funcionarios, nos poderes
Executivo e Legislativo nas trés esferas de governo: Unido, Estados e Municipios.

No governo Federal, o poder Executivo é 0 que menos emprega
comissionados, apresentando indice de 4%. Ja os indices do Senado Federal e da
Cémara dos Deputados, 45% e 27%, respectivamente, sdo desproporcionais

(tabela 1).
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n°de cargos

Total (efetivos +
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Percentual dos

efetivos comissionados comissionados) comissionados
Governo Federal 529.003* 20.420 549.423 4%
Senado™* 3.461 2.785 6.246 45%
Camara Federal 3.500 1.270 4.770 27%

Tabela 1 — nimero de cargos em comissdo no Governo Federal.

Fonte: Governo Federal (apud Gazeta do Povo).

*Somente servidores civis.

**Contabilizados somente os setores administrativos das casas legislativas. Excluidos os funcionarios em gabinetes de
deputados.

Como ja se verificou, o Estado do Parana é um dos que menos possui
comissionados no pais, o poder Executivo € 0 que menos 0s emprega,
apresentando indice de 2%, o legislativo apresenta 5%, a justica estadual 17%, o
Ministério Publico 19% e o Tribunal de contas 21%, sendo todos esses percentuais

relativos ao numero total de funcionarios (tabela 2).

n° de funcionarios n°de cargos Total (efetivos + Percentual dos

PARANA

efetivos comissionados comissionados) comissionados
Governo Estadual 160.000 3.600 163.600 2%
Assembléia ** 420 20 440 5%
Justica Estadual 3.776 757 4.533 17%
Ministério Publico 508 122 630 19%
Tribunal de Contas 525 144 669 21%

Tabela 2 — nimero de cargos em comissdo no Governo Federal.

Fonte: Governo do Estado do Parana, Justica Estadual, Ministério Publico Estadual e Tribunal de Contas do Estado (apud
Gazeta do Povo).

**Contabilizados somente os setores administrativos das casas legislativas. Excluidos os funcionarios em gabinetes de
deputados

O levantamento efetuado pelo jornal Gazeta do Povo abrangeu também os
Municipios paranaenses, no que se refere ao percentual de ocupantes de cargos

em comissdo relativamente ao total do funcionalismo. A tabela 3, abaixo, ilustra
alguns desses percentuais:
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MUN'CiPlOS n°de funcionarios n°de cargos Total (efetivos + Percentual dos

PARANAENSES efetivos comissionados comissionados) comissionados
Curitiba 31.131 458 31.589 1,4%
Londrina 5.244 166 5.410 3%
Maringa 7.873 243 8.116 3%
Ponta Grossa 5.093 128 5.221 2,4%
Guarapuava 3.338 118 3.456 3,4%
Apucarana 1.706 192 1.898 10,1%
Almirante Tamandaré 1.890 128 2.018 6,3%
Telémaco Borba 1.663 293 1.956 14%
Tibagi 583 48 631 7,6%
Quatro Barras 578 68 646 10,5%

Tabela 3 — numero de cargos em comissao no Governo Federal.
Fonte: Prefeituras Municipais (apud Gazeta do Povo).

Do todo exposto, nota-se que o0s cargos em comissdo, criados para ser
excecao, em algumas situacbes, como no Senado Federal, chegam a compor
quase a metade do quadro de servidores, o que se constitui numa anomalia. O
crescimento desenfreado desse tipo de cargo € algo que chama atencéo.

Uma pesquisa realizada pela Universidade de Brasilia (UnB) investigou o tipo
de nomeacgao dos funcionarios publicos e quem foi o responsavel pela indicagao
dos detentores de cargos em comissao, o que é ainda mais pertinente para o tema
em comento. Os resultados demonstram que 44,3% foram nomeados mediante
aprovacao em concurso publico, 16,2% obtiveram indicagcdo para o cargo em
comissao através de contatos politicos, 12,1% por indicacao de amigos e somente

8,5% por indicagao de parentes.

Modo de obtenciao dos cargos de funcionarios publicos

B50% Oindicagao de um
parente

16.20% W contatos politicos
44 30% Oindicagao de
amigas

12.10% @ concurso puhlico

Fonte: FOLHAF UnB {Universidade de Brasilia)
{entrevistados 1.027 servidores pdblicos de seis Estados (5P,
MG, PA, PB, FR e RJ) e do Distrito Federal)
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Assim, nota-se que, de fato, a grande maioria dos ocupantes de cargos em
comissao obteve o cargo ndo por indicacdo de parente, mas sim por indicacao de
contatos politicos ou de amigos. Destarte, fica claro que a solugédo para o problema
dos vicios, imoralidades, desvios de finalidade, corrupcao, relativos aos aludidos
cargos esta muito longe de residir na simples proibicdo da nomeacao de parentes
para seu provimento.

Ponto importante seria a criacdo de mecanismos institucionais para reduzir o
poder de criacdo desses cargos por parte do legislativo, pois, havendo menor
namero de cargos a disposicdo do administrador, este certamente teria maior

prudéncia na hora de prové-los.
3.6 LIMITES A CRIACAO DE CARGOS EM COMISSAO

A Lei Complementar na 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), que tem
como fundamento de validade o art. 169 da Constituicao Federal, impdée um limite
maximo de 60% (sessenta por cento) da receita dos entes federativos a ser gasto
com despesas com pessoal.

Além desse limite, que ndo diz respeito somente a cargos em comissao, €
claro, mas a totalidade dos gastos com a folha de pagamento, outros pontos podem
ser destacados como limitadores da criagdo dos cargos em comissao.

O Legislador Constituinte derivado, ao estabelecer limites a criacao de cargos
em comissao o fez em relacdo a sua destinacado, ou seja, conforme o art. 37, V,
somente podem ser criados por Lei para as atribuicbes de direcdo, chefia e
assessoramento.

Assim, os limites serdo estabelecidos por Lei em cada caso, de acordo com a
autonomia dos Entes Federativos para legislar sobre sua estrutura administrativa.

O art. 37, inciso V, prevé que a lei estabelecera um percentual minimo de
cargos em comissao que devem ser preenchidos por individuos com cargo efetivo, o
que €& absolutamente salutar. No Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, este
percentual € de 75%, porém, nem todos os Estados chegam a editar esta Lei.

As leis que criam os cargos em comissao devem atentar para o principio da
razoabilidade. A criacdo de cargos em comissdao, em numero que nao guarde
relacdo com as reais necessidades do setor a ser atendido, constitui-se em afronta

aos principios constitucionais da administracao publica, especialmente ao principio
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da eficiéncia, pois contraria o0 interesse publico e as exigéncias de boa
administracao.

Assim, ha critérios capazes de balizar a criacdo de cargos em comissao e
esses devem ser observados, pois a implementacao de um sistema de mérito no
Brasil depende do fortalecimento do concurso publico, 0 que s6 é possivel através
da restricdo desses cargos as reais necessidades quantitativas da Administracéo.
Porém, as situacoes especificas devem ser analisadas caso a caso, sob pena de se

recair em generalizacoes arbitrarias.
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4. SUMULA VINCULANTE
4.1 CONCEITO

O vocabulo “sumula” provém do latim summula, que significa sumario ou indice
de alguma coisa. De acordo com De Placido e Silva, a sumula seria “algo que de
modo abreviadissimo explica o teor, ou o conteldo integral de uma coisa. Assim, a

suimula de uma sentenca, de um acérdao, € o resumo, ou a propria ementa da

sentenca ou do acérdao". 3

Juridicamente, sumulas sdo enunciados jurisprudenciais que refletem
entendimentos ja pacificados em determinados tribunais, editados em numeragao
sequencial, servindo como instrumento de contribuicdo para o convencimento do
magistrado nas futuras solugdes processuais. >*

Alfredo Buzaid, tratando do tema, ofereceu a seguinte definicdo de sumula:

Uma coisa é a lei; outra, a sumula. A lei emana do Poder Legislativo. A
sumula é uma apreciagdo do Poder Judiciario, que interpreta a lei em sua
aplicagdo aos casos concretos. Por isso a sumula pressupde sempre a
existéncia da lei e a diversidade de sua exegese. A lei tem carater
obrigatério; a sumula revela-lhe o seu alcance, o sentido e o significado,
quando ao seu respeito se manifestam simultaneamente dois ou mais
entendimentos. Ambas tem carater geral. Mas o que distingue a lei da
sUmula é que esta tem carater jurisdicional e interpretativo. E jurisdicional,
porque emana do Poder Judiciario; é interpretativo, porque revela o sentido
da lei. A simula n&o cria, ndo inova, nao elabora lei; cinge-se a aplica-la, o
que significa que é a propria voz do legislador.

Se ndo entender assim, se a interpretagao refugir ao sentido real da lei,
cabe ao legislador dar-lhe interpretagéo auténtica.

A stimula ndo comporta interpretacio analédgica.®

A elaboracdo da sumula advém da sentenca judicial, entretanto, apenas
daquelas emanadas dos Tribunais. Nao sdo todas as decisdes dos Tribunais que
serdo objeto de sumulas, mas somente aquelas que, devido a sua repeticéao,
conexao e coeréncia com outros julgamentos, tornam-se jurisprudéncia e

posteriormente sumulas.

8 SILVA, de Placido e. Vocabulario Juridico. Vols. Ill e IV. 12 ed. univ. Rio de Janeiro: Forense,

1987, p. 297.
% JAMBO, Paloma Wolfenson. O poder vinculante das sUmulas e a impossibilidade da
identificacao estreitadas causas submetidas a Justica. Disponivel em:

http://www1 .jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=6961>. Acesso em: 04/07/2009.
% BUZAID, Alfredo. Anais do VI Encontro dos Tribunais de Algada do Estado de Minas Gerais-
Belo Horizonte, 31 de maio a 3 de junho de 1983.
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A sumula exara o entendimento do Tribunal que a edita acerca de determinado
tema juridico, servindo como referencial nao obrigatério para os magistrados.

A expresséo "vinculante" vem do verbo vincular que por sua vez tem origem
latina vinculu, que significa “tudo o que ata, liga ou aperta, ligagdo moral, nexo
juridico que estabelece subordinacdo de uma coisa a outra, relagao,
subordinagdo”.®® Da origem etimolégica podemos entender que quando uma stmula
possui efeito vinculante denota que todos, o judiciario e a Administracao Ublica,
estdo compelidos a pautar suas acdes de acordo com tal sumula, ficam, entao,
obrigados a, simultaneamente, obedecer e julgar de acordo com tal enunciado,
guando presente aquela situacao juridica.

Quanto a matéria, Joao Paulo Fisher Dias traz licao singular:

O efeito vinculante ou forga vinculante, no seu sentido mais genérico, lato
sensu, traduz-se como: liame, lago que cria um vinculo entre sujeitos — uma
obrigagdo que limita as escolhas do sujeito nas suas relagdes
intersubjetivas, sem solapar deste sujeito a liberdade, proporcionando, ao
mesmo tempo, estabilidade e seguranga nas relagcdes sociais.®’

Décio Sebastido Daidone oferece o seguinte conceito para a sumula
vinculante:

Por ‘sumula vinculante’, compreende-se a manifestacdo de Tribunal

Superior a respeito de sua jurisprudéncia sumulada, com efeito ergaomnes,

impedindo que se decida ou se proceda em qualquer segmento civil ou
publico da sociedade, contra simula catalogada e posta como tal. %

Podemos entdo conceituar sumula vinculante como um enunciado sintético e
objetivo exarado por um Tribunal, com o escopo de uniformizar o entendimento
reiterado em inumeros e semelhantes julgados, que obriga todos a harmonizarem
suas condutas com o declarado pelo Tribunal.

No Brasil, o tema das decisoées jurisprudenciais de ado¢ao obrigatéria remonta
ao Direito Portugués, onde se encontra o precedente histérico do Assento,
substituido na Constituicado Republicana de 1891 pelo Prejulgado.®

% WEISZFLOG, Walter. Michaelis - Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. 32 Ed. Sao Paulo:
Melhoramentos, 1998.

% DIAS, Jodo Luis Fischer O efeito vinculante: dos precedentes jurisprudenciais: das simulas
dos tribunais. 12 Ed. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2004, p. 13.

% DAIDONE, Décio Sebastido. A simula vinculante e impeditiva. 12 Ed.S&o Paulo: LTr, 2006. p.78.
% Os Assentos da Casa de Suplicacao, dotados de forca obrigatéria, cuja vigéncia foi consagrada
pelas Ordenagdes Manuelinas, no Livro |, Titulo V, § 5° e assim declarados pelos Decretos de 4 de
fevereiro de 1684 e de 18 de agosto de 1705, confirmados, ainda, pela “Lei da Boa Razao”, de 18 de
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Na Constituicdo Federal de 1988, o instituto surge com a Emenda
Constitucional numero 45, de 08 de dezembro de 2004, que acrescentou ao texto
Constitucional o Art. 103-A, dispondo:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretagéo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
Orgaos judiciarios ou entre esses e a administragcdo publica que acarrete
grave insegurancga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
questéo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo,
revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a agao direta de inconstitucionalidade.

§ 32 Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagédo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicagdo da simula, conforme o caso.

Assim, a sumula vinculante tera por objeto sempre uma declaracdo acerca da
validade, da interpretacdo ou da eficacia de normas determinadas, sem poder de
veicular pautas de condutas a serem seguidas por toda a sociedade. Isso posto,
nota-se que sua natureza juridica é de ato jurisdicional tipico.

Nao se pode deixar de destacar o constrangedor resultado do descumprimento
da sumula vinculante, que acarretara reclamacao ao Supremo Tribunal Federal, que
anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial e, além disso, determinara

que outra seja proferida. Portanto, o STF nao reformara a decisdo, mas obrigara que

agosto de 1769, eram caracterizados por dirimirem questdes de direito em tese, por serem
pronunciamentos genéricos dotados de forgca vinculativa e soberana, como a prépria lei. Mesmo
depois da criagao da Casa de Suplicacéo do Rio de Janeiro (Decreto n® 2.684, de 23 de outubro de
1875), os Assentos da Casa de Suplicacao de Lisboa continuaram a viger, salvo aqueles derrogados
por lei posterior, com observancia em todo o Império. A extingao do instituto deu-se com a queda do
Império. Passado pouco tempo da promulgacdo da Constituicao de 1891, primeira Constituicao
republicana, a legislacdo processual, ora reservada aos Estados, concebeu o prejulgado, que era a
pronunciacdo prévia do tribunal pleno ou de érgao colegiado que o regimento indicasse, para ser
seguida no recurso em andamento, e podia ser suscitada por qualquer juiz ou parcela de tribunal ou,
ainda, provocada por parte na causa. Evitava-se, com isso, a divergéncia da decisdao que seria
prolatada com a decisdo emanada de outra Camara ou Turma. (DEMO, Roberto Luis Luchi. O
Resgate da Sumula pelo Supremo Tribunal Federal. CEJ Revista Juridica do Centro de Estudos
Judiciarios. Brasilia, n. 24, p. 80-86, jan./mar. 2004)
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aquele que a proferiu, decida novamente, de acordo com a determinacdo do
Tribunal Superior.

O grande argumento a favor dessas suUmulas se esteia na perspectiva de
seguranca juridica que elas trazem, vez que, ao vincularem as decisdbes dos
magistrados, impdem a uniformizacao das decisoes.

Ao estabelecer a possibilidade de criacdo de sumulas vinculantes pelo
Supremo Tribunal Federal, o art. 103-A da Constituicdo também abordou a
possibilidade de sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Sao vaérios os legitimados a propor a revisdo ou cancelamento do enunciado
de sumula vinculante, constantes do art. 3%, da Lei n. 11.417/06. Assim, diante da
ampla legitimidade ativa conferida a diversos 6érgaos e agentes para solicitar a
revisdo ou cancelamento de tais sumulas, propostas mais adequadas poderao ser
apresentadas, bem como criticas realizadas em relagdo aquelas que entendam
menos consentaneas com a Carta Constitucional. Entretanto, para que a revisdo ou
cancelamento sejam acolhidos, necessario se faz a manifestacao de dois tercos dos
membros do Supremo Tribunal Federal.

O escopo do presente estudo ndo € de discutir a validade do instituto da
sumula vinculante, todavia, ndo poderiamos deixar de expressar a temeridade com
que as vemos solapar o livre convencimento dos juizes nos casos concretos. A
sociedade é dinamica e o direito deve acompanhar a evolugcéo dos preceitos e dos
costumes. Sabemos que a linha que separa a estabilidade da imobilidade, no direito
jurisprudencial, pode ser muito ténue, mormente quando se trata da vinculagdo das
decisdes. Ja dizia sabiamente o notavel jurista norte-americano Roscoe Pound que
"O direito deve ser estavel, no entanto ndo pode ser estatico"*’. Assim, teme-se pela
estagnacéao da justica.

4.2 SUMULA VINCULANTE NUMERO 13: CONTEUDO

Os inumeros escandalos de corrupcao deflagrados nas mais diversas esferas
da Administracdo Publica brasileira tem causado uma intensa insatisfacdo popular,

notadamente no que tange a impunidade. Diante disso, o judiciario brasileiro vem

* POUND, Roscoe. Justi¢a conforme a lei. 12 Ed. Sdo Paulo: Ibrasa, 1965. p. 23.
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perdendo credibilidade ante a sociedade, pois raras vezes se vé a .justica ser
aplicada a classe politica.
Opondo-se a isso, no dia 21/08/2008, o Supremo Tribunal Federal editou a

Sumula Vinculante nimero 13, com o seguinte teor:

A nomeagao 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 direcao, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga
ou, ainda, de funcéo 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 Constituicao Federal.

A Referéncia Legislativa apresentada para a edicdo da Sumula é o art. 37,
caput, da Constituicao Federal de 1988:

Art. 37. A administragédo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

Assim, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, qualquer nomeacao de
parentes até o terceiro grau para o exercicio de cargo em comissao ou de confianca
ou, ainda, de funcao gratificada no ambito da Administragdo Publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, viola o art. 37, caput, da Constituicdo Federal, ou seja, fere os principios
constitucionais da Administragdo Publica.

Os precedentes que levaram a edicdo da sumula vinculante n° 13 sdo os

seguintes:

EMENTA: CARGOS DE CONFIANCA - PARENTESCO - NOMEACAO E
EXERCICIO - PROIBIGAO - EMENDA CONSTITUCIONAL - ADI - LIMINAR.
A concessdo de liminar pressupde a relevancia do pedido formulado e o
risco de manter-se com plena eficacia o preceito. Isso ndo ocorre quando o
dispositivo atacado, de indole constitucional, confere ao tema chamado
"nepotismo" tratamento uniforme nos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, proibindo o exercicio do cargo pelos parentes consangliineos e
afins até o segundo grau, no ambito de cada Poder, dispondo sobre os
procedimentos a serem adotados para cessagao das situagdes existentes.

CARGOS - EXTINGCAO - INICIATIVA - ADI - LIMINAR. Ao primeiro exame,
exsurge conflitante com a Carta Politica da Republica, preceito que, embora
de indole constitucional, implique extingao de cargos de confian¢a ocupados
a margem das peculiaridades que Ihes s&o proprias. Impde-se, na espécie,
a iniciativa de lei em tal sentido pelo Poder ou Orgao (MP) em que situados.
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(Supremo Tribunal Federal — Tribunal Pleno - ADI 1521 MC - Data da
Decisdo: 11/03/1997 Data da Publicagdo: 17/03/2000 Relator: Ministro
Marco Aurélio). (Grifado no original).

EMENTA: MANDADO DE SEGURANGA. NEPOTISMO. CARGO EM
COMISSAO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA.

Servidora publica da Secretaria de Educagdao nomeada para cargo em
comissdo no Tribunal Regional do Trabalho da 162 Regido a época em que
0 vice-presidente do Tribunal era parente seu.

Impossibilidade.

A proibicdao do preenchimento de cargos em comissao por coénjuges e
parentes de servidores publicos é medida que homenageia e
concretiza o principio _da moralidade administrativa, o qual deve
nortear toda a Administracdo Publica, em qualquer esfera do poder.
Mandado de seguranga denegado.

(MS 23780 Supremo Tribunal Federal Relator: Ministro Joaquim Barbosa
Data da Decisdo: 28/09/2005 Data da Publicacdo: 03/03/2006). (Grifos
Nnossos).

EMENTA: ACAO DECLARATORIA ~DE CONSTITUCIONALIDADE,
AJUIZADA EM PROL DA RESOLUGAO N¢ 07, de 18/10/2005, DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA CAUTELAR. Patente a
legitimidade da Associagdo dos Magistrados do Brasil - AMB para propor
acao declaratoria de constitucionalidade. Primeiro, por se tratar de entidade
de classe de ambito nacional. Segundo, porque evidenciado o estreito
vinculo objetivo entre as finalidades institucionais da proponente e o
conteddo do ato normativo por ela defendido (inciso IX do art. 103 da CF,
com redacdo dada pela EC 45/04). Acdo declaratéria que ndo merece
conhecimento quanto ao art. 32 da resolugdo, porquanto, em 06/12/05, o
Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n® 09/05, alterando
substancialmente a de n® 07/2005. A Resolugéao n? 07/05 do CNJ reveste-se
dos atributos da generalidade (os dispositivos dela constantes veiculam
normas proibitivas de agbes administrativas de logo padronizadas),
impessoalidade (auséncia de indicagdo nominal ou patronimica de quem
quer que seja) e abstratividade (trata-se de um modelo normativo com
ambito temporal de vigéncia em aberto, pois claramente vocacionado para
renovar de forma continua o liame que prende suas hipoteses de incidéncia
aos respectivos mandamentos). A Resolugdo n? 07/05 se dota, ainda, de
carater normativo primario, dado que arranca diretamente do § 4° do art.
103-B da Carta-cidada e tem como finalidade debulhar os préprios
conteudos légicos dos principios constitucionais de centrada regéncia de
toda a atividade administrativa do Estado, especialmente o da
impessoalidade, o da eficiéncia, o da igualdade e o da moralidade. O ato
normativo que se faz de objeto desta agdo declaratéria densifica
apropriadamente os quatro citados principios do art. 37 da Constituicdo
Federal, razéo por que ndo h& antinomia de contetdos na comparacao dos
comandos que se veiculam pelos dois modelos norma tivos: o constitucional
e o infraconstitucional. Logo, o Conselho Nacional de Justica fez adequado
uso da competéncia que lhe conferiu a Carta de Outubro, apés a Emenda
45/04. Noutro giro, os condicionamentos impostos pela Resolucdao em
foco nao atentam contra a liberdade de nhomeacao e exoneracao dos
cargos em comisséao e funcoes de confianca (incisos Il e V do art. 37).
Isto porque a interpretacdo dos mencionados incisos ndo pode se
desapegar dos principios que se veiculam pelo caput do mesmo art.
37. Donde o juizo de que as restricdes constantes do ato normativo do

CNJ sé@o, no rigor dos termos, as mesmas restricées ja impostas pela
Constituicao de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da
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impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. E dizer: o
que ja era constitucionalmente proibido permanece com essa
tipificacdo, porém, agora, mais expletivamente positivado. Nao se trata,
entdo, de discriminar o Poder Judiciario perante os outros dois Poderes
Orgénicos do Estado, sob a equivocada proposicdo de que o Poder
Executivo e o Poder Legislativo estariam inteiramente libertos de peias
juridicas para prover seus cargos em comissao e fungdes de confianga,
naquelas situagdes em que o0s respectivos ocupantes nao hajam ingressado
na atividade estatal por meio de concurso publico. O modelo normativo em
exame nao é suscetivel de ofender a pureza do principio da separagcao dos
Poderes e até mesmo do principio federativo. Primeiro, pela consideragao
de que o CNJ ndo é 6rgao estranho ao Poder Judiciario (art. 92, CF) e nédo
estd a submeter esse Poder a autoridade de nenhum dos outros dois;
segundo, porque ele, Poder Judiciario, tem uma singular compostura de
ambito nacional, perfeitamente compatibilizada com o carater estadualizado
de uma parte dele. Ademais, o art. 125 da Lei Magna defere aos Estados a
competéncia de organizar a sua prépria Justica, mas ndo € menos certo que
esse mesmo art. 125, caput, junge essa organizacdo aos principios
"estabelecidos" por ela, Carta Maior, neles incluidos os constantes do art.
37, cabecga. Medida liminar deferida para, com efeito vinculante: a)
emprestar interpretacdo conforme para incluir o termo "chefia" nos inciso Il,
[ll, IV, V do artigo 2° do ato normativo em foco b) suspender, até o exame
de mérito desta ADC, o julgamento dos processos que tenham por objeto
questionar a constitucionalidade da Resolugdo n® 07/2005, do Conselho
Nacional de Justica; c) obstar que juizes e Tribunais venham a proferir
decisbes que impecam ou afastem a aplicabilidade da mesma Resolugéo n®
07/2005, do CNJ e d) suspender, com eficacia ex tunc, os efeitos daquelas
decisbes que, ja proferidas, determinaram o afastamento da sobredita
aplicagao.

(Supremo Tribunal Federal - ADC-MC-12 - Medida Cautelar na Agéo
Declaratdria de Constitucionalidade — Data da Decisédo: 16/2/2006 Data da
Publicacado: 1%/9/2006 Relator: Ministro Carlos Britto). (Grifos nossos).

EMENTA: ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDAGCAO NEPOTISMO.
NECESSIDADE DE LEI FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE
DECORRE DO ART. 37, CAPUT, DA CF. RE PROVIDO EM PARTE.

| - Embora restrita ao ambito do Judiciario, a Resolugéo 7/2005 do Conselho
Nacional da Justica, a pratica do nepotismo nos demais Poderes ¢ ilicita.

Il - A vedacédo do nepotismo nao exige a edicao de lei formal para coibir
a pratica.

lll - 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 nomeagédo do
servidor, aparentado com agente politico, ocupante, de cargo em comisséo.
(Supremo Tribunal Federal - RE 579951 — Recurso Extraordinario Data da
Decisdo: 20/08/2008 Data da Publicacdo: 24/10/2008 Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski). (Grifos nossos).

Dos precedentes acima transcritos chama atengéo o destaque para o principio
da isonomia e para os principios constitucionais da Administragdo Publica, dentre os
quais, especialmente, destacam-se o0s principios da moralidade e da
impessoalidade, como norteadores das decisées. Assim, imperioso destacar o0s

principios descritos no dispositivo constitucional ora mencionado, bem como os
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argumentos utilizados pelos nobres Ministros do STF para sustentar a
inconstitucionalidade da nomeacédo de parentes até o terceiro grau para cargos de
provimento em comissdo e funcbdes gratificadas, analisando, posteriormente,

aqueles particularmente aplicaveis na matéria em apreco.
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5. DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS AVENTADOS NOS PRECEDENTES
QUE ORGINARAM A SUMULA 13

5.1 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

O principio da impessoalidade informa que o atuar do administrador deve ser
pautado exclusivamente no interesse publico, de modo que suas experiéncias
pregressas e seus interesses particulares ndo podem influir no seu agir.

Ha divergéncia doutrinaria no que tange ao significado e alcance do Principio
da Impessoalidade. Hely Lopes Meirelles*’ o conceitua como o principio da
finalidade, enquanto Celso Anténio Bandeira de Mello* o identifica com o principio
da igualdade.

Importa que o referido principio, nas palavras do Professor Romeu Felipe
Bacellar Filho, “previne o ato praticado de qualquer sentido de individualismo,
posicionando-o em conformidade com o bem comum.” *

Caio Tacito, citado pelo professor Romeu Felipe Bacellar Filho, oferece

importante contribuicao para o entendimento do aludido principio:

O principio da impessoalidade repele atos discricionarios que importem
favorecimento ou desapreco a membros da sociedade em detrimento da
finalidade objetiva da norma de direito a ser aplicada. Nao é indiferente,
porém, a Administragdo Publica a personalidade do administrado. O que se
veda é a personificacdo de seus atos na medida em que abandonem o
interesse publico para conceder favores ou lesar pessoas ou
instituicdes.”" (Grifos nossos).

*" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 242 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
p. 85. "O principio da impessoalidade, referido na Constituicdo de 1988 (art. 37, caput), nada mais é
que o classico principio da finalidade, o qual impde ao administrador publico que sé pratique o ato
para seu fim legal. E o fim

legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do
ato, de forma impessoal".

42 MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 Ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 114. “Nele se traduz a idéia de que Administragcdo tem que tratar a todos os
administrados sem discriminacoes, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem perseguicoes
sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideolégicas ndo podem interferir na
atuacdo administrativa e muito menos interesses sectarios, de facgdes ou grupos de qualquer
espécie. O Principio em causa nao é senao o préprio principio da igualdade ou isonomia (...)".

* BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 50.
* TACITO, Caio. O procedimento Administrativo e a Garantia da Impessoalidade. Revista de Dieito
Administrativo Aplicado, Curitiba, n. 10, p. 629, jul./set/ 1996. Apud BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Ed. Max
Limonad, 1998, p. 177.
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Percebe-se nesse prodigioso conceito, apresentado por Caio Tacito, nitida
identificacdo do principio da impessoalidade com o principio da finalidade, dado que
define os limites da impessoalidade como o abandono do interesse publico em
favorecimento de interesses privados.

Parece-nos mais acertado entender o principio da impessoalidade como uma
juncdo dos dois conceitos, isonomia e finalidade. O administrador age com
impessoalidade quando trata a todos em igualdade de condi¢des, pautando seus
atos no interesse publico, através da persecucao do fim legitimo.

No que tange a nomeacdo de parentes para o exercicio de cargos em
comissao e fungdes gratificadas em face do principio da impessoalidade, o Ministro
Carlos Ayres Britto, em seu voto de relatoria na ADC-MC-12, que tratava da
constitucionalidade da Resolucdo N° 07, De 18/10/2005, do Conselho Nacional de

Justica, aduziu:

(...) o (principio) da impessoalidade, consistente no descarte do
personalismo. Na proibicado do marketing pessoal ou da auto-
promocdo com os cargos, as fungdes, os empregos, os feitos, as
obras, os servicos e campanhas de natureza publica. Na absoluta
separacao entre o publico e o privado, ou entre a Administracdo e o
administrador, segundo a republicana metafora de que “nao se pode fazer
cortesia com o chapéu alheio”. Conceitos que se contrapdem a multi-secular
cultura do patrimonialismo e que se vulnerabilizam, ndo ha negar, com a
pratica do chamado “nepotismo”. Traduzido este no mais renitente vezo da
nomeacao ou da designagéo de parentes ndo-concursados para trabalhar,
comissionadamente ou em fungéo de confianga, debaixo da aba familiar dos
seus proprios nomeantes. Seja ostensivamente, seja pela férmula enrustida
do “cruzamento” (situagcdo em que uma autoridade recruta o parente de um
colega para ocupar cargo ou funcdo de confianga, em troca do mesmo
favor); (Grifos nossos).

O Ministro Cezar Peluso, ao proferir seu voto na mesma ADC-MC-12, aduziu:

A questao poderia ser discutida a luz de varios principios constitucionais.
Quero limitar-me a um deles, até para retirar certa passionalidade com que
a matéria vem sendo tratada pela midia e por pessoas diretamente
interessadas nas conseqiéncias juridicas da incidéncia da Resolugao.

Gostaria de versar a questdo a luz de um sé principio explicitado pela
vigente Constituicdo da Republica: o da impessoalidade.

(-r)

As necessidades da administragdo publica dependem daquilo que Weber
denominava a “dominagéo burocratica de impessoalidade formalistica”, cujo
conteudo relevava bem com a expresséo latina sine ira et studio, ou seja,
regida pelo dever juridico estrito de ndo se deixar guiar, ndo se deixar
conduzir, na tutela da coisa publica, nem por édio, nem por amor. Nesse
sentido, o principio da impessoalidade estd ligado a idéia de eficiéncia,
porque constitui condigdo ou requisito indispensavel da eficiéncia
operacional da administracdo publica. Mas, a despeito disso, atua
sobremodo como limitagdo ao exercicio do poder discricionario de nomear
funcionarios em cargo de confianca.
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Todos sabemos — e nao é caso de o relembrar — que o poder
discricionario, embora descrito como poder juridico, na verdade se
reduz, em ultima andlise, a categoria de dever juridico, isto é, o
administrador tem de escolher, em determinadas situacdes, certas
condutas de acordo com os principios do ordenamento juridico que
regula a administracao a qual serve. Portanto, tem de assegurar a
promocao da finalidade legal dos atos administrativos. O que limita
esse poder, garantindo o alcance da satisfacdo das necessidades e
dos interesses publicos, é o principio da impessoalidade, o qual deve
quiar o administrador na escolha dos quadros, ndo para servir ao que
se cré dono do poder, isto é, o chefe, mas para acudir as necessidades
da administracdo publica. Dai, a exigéncia constitucional, como regra,
do concurso publico.

A impessoalidade apresenta duas dimens6es em relacdo ao exercicio
desse poder: diz respeito a titularidade em si e ao exercicio do poder
discricionario, jungido ao _interesse publico e ao bem comum. Seus

tracos substanciais estdo exatamente nesses dois alcances: primeiro,
coibir o exercicio do poder voltado a favorecer ou a prejudicar

pessoas, e, depois, impedir 0 personalismo no exercicio desse poder
mediante atos de promocédo pessoal, que a mesma Constituicao proibe
de maneira peremptoria. Esse principio, € bom repetir, no primeiro
aspecto, sublinha o dever de preenchimento dos cargos publicos sine
ira_et studio, significando vedacdo de privilégios e, também, de
perseguicoes pessoais. E, no sequndo, a autopromocao.

De modo que, Senhor Presidente, ndo vejo como negar a pratica do
nepotismo a pecha de ofensa ostensiva ao principio da
impessoalidade, que, como tal, é objeto préprio do exercicio do poder
regulamentar do Conselho Nacional de Justica. (Grifos nossos).

Nota-se nesses dois posicionamentos, dos Ministros Carlos Ayres Britto e
Cezar Peluso, que o primeiro reflete a concepgcédo do principio da impessoalidade
como a obrigacdo de tratar a todos em igualdade de condi¢cées (isonomia) e o
segundo demonstra um entendimento de que o aludido principio converte-se na
necessidade que tem o administrador de pautar o seu agir na finalidade legitima do
ato.

Ja tratamos, no capitulo 3 deste estudo, da questdo da finalidade, limite do
poder discricionario do administrador. Nao nos parece apropriado balizar todos os
casos de nomeacdo de parentes para cargos em comissado/funcdes gratificadas
como desvio de finalidade, pois, se 0 parente nomeado é pessoa idbnea, que
cumpre os requisitos legais de idade, boa saude e apresente competéncia para o
exercicio das atribuicées inerentes ao cargo, é observada a finalidade do cargo. No
que tange a idéia de isonomia, o favorecimento, implicito a idéia de nepotismo, nao
reside no ato de nomeacdo, mas no exercicio irregular do cargo, em funcédo de nao
possuir o agente publico nomeado os requisitos necessarios ao exercicio das
atribuicoes inerentes ao cargo ou de nao demonstrar idoneidade moral, isso porque,

como se demonstrara posteriormente, nao se aplica o conceito de isonomia no que
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diz respeito ao provimento dos cargos em comissao, pois este conceito € adverso a

nocao de confianga inerente aos cargos em comissao.

6.2 PRINCIPIO DA MORALIDADE

Quando se trata do principio da moralidade, deve-se primeiramente retomar a
antiga discussao acerca da distincao entre direito e moral.

Wolgran Junqueira Ferreira sintetiza essa diferenciacdo, na concepcao de
Kant:

segundo a doutrina Kantiana, se esta no dominio da moralidade quando se
obedece a lei por um sentimento interno, que nos leva a cumprir o dever
pelo dever e, pelo contrario, se esta no campo do direito quando se cumpre
um dever ndo em virtude de um motivo psicolégico, mas pela propria
coacdo da lei ou por outras causas.*’

Assim, a moral reside no impulso subjetivo que nos incita a agir conforme
certas regras éticas e de bons costumes, € um conjunto de normas de conduta em
harmonia com a virtude.

A moral é mais ampla que o direito. Os romanos ja diziam “non omne quod
licet honestum est” (nem tudo o que é legal é honesto). Nesse prisma, o principio da
moralidade impde ao administrador que, além de seguir as leis, paute seu agir em
normas de conduta ética, lealdade e boa-fé.

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho distingue a moralidade objetiva da
moralidade subjetiva:

Nao ha davida que toda regra juridica é por exceléncia moral. Que nédo se
permite a norma fora dos pressupostos de moralidade. Contudo, na
execugcdo do ato administrativo, ou na aplicabilidade dele, ndo se
desmerecem os critérios objetivos e subjetivos.

(...)

Também nesse liame entre o fato direito e o fato autoridade, a moral passa
a conscientizar uma relagdo de ordem, uma vez que as agdes humanas
‘recebem sua moralidade do objeto formal, constituido da matéria com que
operam e da relagao desta com a ordem’ e com o fim.

(...) Na verdade, frente a realidade, aconteca de as teorias firmarem
orientagdes dispares, o fendmeno é o mesmo: atos aparecem que, embora
bons e legais em si, trazem consigo um predominio de parte, isto é, um
desvio que tende a violagao da razdo ou da légica juridica.

(...)

Acredita-se que a moral subjetiva de qualquer ato, com maior relevo no ato
administrativo, deve ser determinada pela intengdo concreta, isto é,
‘considerada nao somente em si, como também nos meios pelos quais pode

** FERREIRA, Wolgan Junqueira. Enriquecimento ilicito dos servidores publicos no exercicio da
funcédo/ Lei n°8.429, de 2 de junho de 1992. 12 Ed. Bauru: EDIPRU, 1994. p. 25.
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ser efetuada e nas circunstancias acidentais todas, que possam manter
alguma relacdo com a ordem moral’.

A malicia de um ato, seja este publico ou privado, afasta-o da moralidade
legal. Do bem geral como um fim.*

O saudoso mestre ainda delineou importante concepcéo acerca da moralidade

administrativa quando, considerando a composicao do ato administrativo, afirmou:

O descumprimento dos aspectos caracteristicos do ato administrativo como
se enunciam decompdem o proprio ato influindo na formagédo da vontade
administrativa. Nas caracteristicas exigiveis estdo os limites do poder
discricionério. Ainda que a moral ndo seja um elemento do ato, este é falho
de moralidade quando imposto sem um dos seus elementos.*’

A moral é um aspecto subjetivo do ato administrativo e se relaciona com o
animo interior do agente administrativo que o expressa.

E para que se cumpra com o dever de bem administrar que é deferida, a
Administracdo, a discricionariedade, dever-poder necessario ao desempenho da
funcdo administrativa. Sabe-se, entretanto, que o controle da discricionariedade -
melhor dito, o controle de atos administrativos praticados no exercicio do dever-
poder da discricionariedade - apresenta peculiaridades. E justamente neste campo
que o principio da moralidade administrativa incide para aumentar o dever de boa
administracdo, ja que os principios juridicos se apresentam como mandados de
otimizagédo de condutas.

Quando se fala em moralidade administrativa, a moral a que se refere nao é
aquela moral comum, mas sim uma moral juridica.

Conforme Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “a moral comum € orientada por
uma distincdo puramente ética, entre o bem e o mal, enquanto a moral
administrativa € orientada por uma diferenca pratica entre boa e ma
administragcdo.”*®
Assim, quando se trata de julgar um ato administrativo sob o ponto de vista

desse principio, deve-se buscar um julgamento desvinculado da moral comum e

6 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. O controle da Moralidade Administrativa. 32 Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1974. p. 33-35.

*” FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. O controle da Moralidade Administrativa. 32 Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1974. p. 177.

*® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 132 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 94.
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comprometido com o conceito de moral juridica. Esta moral reside no intuito do
agente administrativo em agir de modo a obter os fins publicos ou institucionais.*®

Diogo de Figueiredo Moreira Neto instrui acerca da moral de resultados:

Considera-se, portanto, na moral administrativa, o resultado,
desvinculadamente da intencdo de produzi-lo, pois estamos diante de um
conceito finalisticamente orientado. Nao se quer julgar, aqui, a atitude de um
agente administrativo, mas sua conduta. A atitude ndo conduz a um bom
resultado administrativo, capaz de satisfazer a finalidade institucional da
Administragdo Publica; mas a conduta sim, produz resultados moral-
administrativamente sadios ou viciados.*

Deste modo, a administracdo moralmente orientada é aquela que visa ao
interesse publico, seu fim institucional, obtendo resultados positivos.
Ainda segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto:
Para que o administrador publico vulnere esse principio, basta que
administre mal os interesses publicos, o que podera ocorrer de trés modos:
°- através de atos com desvio da finalidade publica, para perseguir
interesses que nao sao aqueles para os quais deve agir; 2° - através de
atos sem finalidade publica; 3° - através de atos com deficiente finalidade
publica, reveladores de uma ineficiéncia grosseira o trato dos interesses que
lhe foram afetos.
Em termos operacionais, a utilizagdo de meios ilegitimos como a traigdo da
finalidade, tipificard formas de ma administracdo da coisa publica e

caracterizard a imoralidade administrativa, trazendo, como consequéncia, a
anulagao do ato.”

Os principios nao existem isoladamente, um leva ao outro. Quando o
administrador age buscando a eficiéncia e de acordo com a finalidade, estad muito
préximo da moralidade, pois esta orientado subjetivamente ao bem comum, que é o
fim maximo da Administracao Publica.

Em seu voto, no julgamento da acdo declaratéria de constitucionalidade,
ajuizada em prol da resolucao n® 7 do Conselho Nacional de Justica (ADC 12-MC),
que discutia o tema de nepotismo, o Ministro Carlos Ayres Britto apontou a
imoralidade do ato de nepotismo como decorrente da inobservancia dos demais

principios.

* BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Moralidade Administrativa: Evolugido e Contetido. In:
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe (Org.). Direito Administrativo Contemporaneo: Estudos em
memoria ao Professor Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. 12 Ed. Belo Horizonte: Editora Férum,
2004, p. 211-231.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Moralidade Administrativa: do Conceito a Efetivagao.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 190, out./dez. 1992, p.7.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. . Curso de Direito Administrativo. 132 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 94.
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E certo que todas essas praticas também podem resvalar, com maior
facilidade, para a zona proibida da imoralidade administrativa (a moralidade
administrativa, como se sabe, é outro dos explicitos principios do art. 37 da

CF). Mas entendo que esse descambar para o ilicito moral ja é quase
sempre uma_consequéncia da deliberada inobservancia dos trés
outros principios citados. Por isso que deixo de atribuir a ele, em tema
de nepotismo, a mesma importédncia que enxerqo nos encarecidos

principios da impessoalidade, da eficiéncia e da iqualdade.

Os posicionamentos dos Ministros Celso de Melo na RE 579.951, Marco
Aurélio na ADIN 1521-4-RS e Gilmar Mendes na ADC 12-MC/DF, evidenciam um

entendimento de moralidade numa acep¢do de moral comum e desvinculada dos

demais principios:

Sabemos todos que a atividade estatal, qualquer que seja dominio
institucional de sua incidéncia, estda necessariamente subordinada a
observancia de pardmetros ético-juridicos que se refletem na consagracao
constitucional do principio da moralidade administrativa (...)

E por essa razdao que o principio da moralidade administrativa, ao impor
limitagcGes ao exercicio do poder estatal, legitima o controle de todos s
atos do poder publico que transgridam os valores éticos que devem
pautar o comportamento dos 6rgdos e dos agentes governamentais, hao
importando em que instancia de poder eles se situem.

Na realidade — e especialmente a partir da Constituicdo republicana de
1988 —, a estrita observancia do postulado da moralidade administrativa
passou a qualificar-se como pressuposto de validade dos atos que,
fundados ou ndo em competéncia discricionaria, tenham emanado de
autoridade ou érgéos do Poder Publico.

Concluo o meu voto. E, ao fazé-lo, reafirmo o meu entendimento de que o
nepotismo se mostra incompativel com o sistema constitucional,
impondo-se, por isso mesmo, a vedagdo de sua pratica a todos os
Poderes da Republica e a todos os niveis em que se estrutura o Estado
Federal brasileiro. (Ministro Celso de Melo RE 579.951) (Grifado no
original).

(..) exsurgem as leis que, em Ultima instancia, indo ao encontro do anseio
popular pela afirmacdo definitiva da moralidade como principio norteador
das instituicbes publicas, atuam como diques a contengdo da ancestral
ambicdo humana. A um s6 tempo, mediante normas desse feitio, presta-se
homenagem a justica, na mais basilar acepgdo do termo, permitindo-se a
quem de direito alcancar o patamar pelo qual pagou o pre¢o do esforco, da
dedicacdo e da competéncia. Por outro lado, usando a cartilha dos
diletantes do Neoliberalismo, tdo em voga nas altas esferas dirigentes do
Pais, cabe lembrar que o mérito é a férmula eficiente para chegar-se a
qualidade total desejada aos servigos publicos, ditos essenciais. Ora, como
€ possivel compatibilizar tais assertivas com a possibilidade de nomeacao
de parentes préximos para ocupar importantes - e até estratégicos - cargos
de dire¢ao nas reparticdes publicas comandadas pelo protetor? (Ministro
Marco Aurélio ADIN 1521-4-RS)

Essa moralidade ndo é elemento do ato administrativo, como ressalta
GORDILLO, mas compode-se dos valores éticos compartilhados
culturalmente pela comunidade e que fazem parte, por isso, da ordem
juridica vigente.

A indeterminagdo semantica dos principios da moralidade e da
impessoalidade ndo podem ser um obstaculo a determinagéo da regra da
proibicdo ao nepotismo. Como bem anota GARCIA DE ENTERRIA, na
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estrutura de todo conceito indeterminado é identificavel um ‘ndcleo fixo’
(Begriffkern) ou ‘zona de certeza’, que é configurada por dados prévios e
seguros, dos quais pode ser extraida uma regra aplicavel ao caso. A
vedacdo ao nepotismo é reqra constitucional que estd na zona de
certeza dos principios da moralidade e da impessoalidade. (Ministro
Gilmar Mendes ADC 12-MC/DF) (Grifos nossos).

Nota-se que os votos estdo contaminados por uma concepcdo de moral
comum. Fala-se de valores éticos compartilhados culturalmente pela sociedade, o
que acaba por nao expressar a no¢ao de moral juridica propalada desde o precursor
do conceito da moralidade administrativa Maurice Hauriou.

Entendemos que ndo se pode generalizar todos os atos de nomeacado de
parentes para cargos em comissdo como afronta ao principio da moralidade
administrativa, pois, ao fazé-lo, confere-se maior importancia a este principio em
detrimento dos demais principios constitucionais. Deve-se, isso sim, analisar o caso
concreto, observando se o ato visava a finalidade publica ou se foi praticado
unicamente para favorecer interesses pessoais do parente nomeado. No primeiro
caso, nao vislumbramos qualquer afronta a moralidade administrativa, na sua
acepcao juridica, vez que um parente qualificado e cumpridor de seus deveres pode
perfeitamente desempenhar com eficiéncia as atribuicées inerentes a um cargo
publico, tendo como superior pessoa de sua familia. Desempenhando tais
atribuicdes com eficiéncia e tendo a nomeacao para o cargo em comissao visado ao
interesse publico, nao fica configurada a imoralidade, donde se conclui que nem
toda contratacdo de parente afronta o principio da moralidade administrativa. Assim,
nao prosperam os argumentos inspiradores da sumula vinculante numero 13 no que

concerne a este principio.

6.3 Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia, inserido na Constituicdo Federal pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998, contribui para a otimizacdo da atividade
administrativa.

Alexandre de Moraes oferece o0 seguinte conceito para o principio da eficiéncia:

Assim, principio da eficiéncia € o que impde a administracao publica direta e
indireta e a seus agentes a persecug¢dao do bem comum, por meio do
exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade,
rimando pela adocao dos critérios legais e morais necessarios para melhor
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utilizacdo possivel dos recursos publicos, de ma}zneira a evitarem-se
desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social."®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citada por Alexandre de Moraes afirma:

O principio da eficiéncia impde ao agente publico um modo de atuar
que produza resultados favoraveis a consecucao dos fins que cabem
ao estado alcancar.

A eficiéncia é principio que se soma aos demais principios impostos a
administragdo, ndao podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente
ao da legalidade, sob pena de sérios riscos a seguranga juridica e ao
préprio Estado de Direito.” (Grifos nossos).

O principio da eficiéncia exige da Administracao Publica, obrigacéo de realizar
suas atribuicbes com rapidez, perfeicao e rendimento, obtendo resultados positivos
para o servico publico e satisfatérios para o interesse da coletividade. >*

Percebe-se que o principio da eficiéncia esta também intimamente relacionado
com o conceito de finalidade publica. Nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira
Neto:

Com o desenvolvimento dos conceitos da administragdo publica gerencial,
que revelam grande influéncia do pragmatismo do direito publico anglo-
saxbnico, passou-se a reconhecer nao ser o bastante praticar-se atos que,
simplesmente, estejam aptos a produzir os resultados juridicamente dele
esperados, o0 que atenderia apenas ao conceito classico de eficacia. Exigiu-
se mais, que esses atos devam ser praticados com tais qualidades
intrinsecas de exceléncia, que possibilitem lograr-se o melhor atendimento
das finalidades para ele previstas em lei.*®

Desse modo, a eficiéncia administrativa pode ser entendida como a melhor
realizacdo possivel da gestdo dos interesses publicos a fim de se obter a plena
satisfacdo dos administrados, com os menores custos para a sociedade.

Contemplemos o ventilado acerca do aludido principio constitucional pelo
Ministro Carlos Ayres Britto em seu voto de relatoria na ADC-MC-12, que tratava da
constitucionalidade da Resolugdo N° 07, do Conselho Nacional de Justiga:

O principio da eficiéncia, a postular o recrutamento de méao-de-obra
qualificada para as atividades publicas, sobretudo em termos de
capacitacao técnica, vocacao para as atividades estatais, disposicao

para fazer do trabalho um fiel compromisso com a assiduidade e uma
constante oportunidade de manifestacao de espirito gregario real

°2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 132 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 317.

*% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 102 Ed. Sao Paulo: Atlas. 1998. p. 73-74.
>* GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 8 2 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 20.

** MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 132 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 103.
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compreensdao de que servidor publico é, em verdade, servidor do
publico. Também estes conceitos passam a experimentar bem mais
dificil possibilidade de transporte para o mundo das realidades

empiricas, hum ambiente de projecdo do doméstico na intimidade das

reparticées estatais, a comecar pela ébvia razdo de que ja hdo se tem a
necessaria_isencao, em regra, quando se vai avaliar a capacitacao

profissional de um parente ou familiar. Quando se vai cobrar assiduidade
e pontualidade no comparecimento ao trabalho. Mais ainda, quando se é
preciso punir exemplarmente o servidor faltoso (como castigar na
devida medida um pai, a propria mae, um filho, um(a)esposo (a) ou
companheiro (a), um(a) sobrinho (a), enfim, com quem eventualmente
se trabalhe em posicao hierarquica superior?). E como impedir que os
colegas ndo-parentes ou ndo-familiares se sintam em posicdo de menos
obsequioso tratamento funcional? Em_suma, como_desconhecer que a
sobrevinda de uma enfermidade mais séria, um trauma psico-fisico ou
um_transe existencial de membros de uma mesma familia tenda a
repercutir neqativamente na rotina_de um trabalho que é comum a
todos? O que ja significa a paroquial fusdo do ambiente caseiro com o
espaco publico. Pra nao dizer a confusdo mesma entre tomar posse nos
cargos e tomar posse dos cargos, na contra-méao do insuperavel conceito de
que “administrar ndo é atividade de quem é senhor de coisa propria, mas
gestor de coisa alheia” (Rui Cirne Lima); (Grifos nossos).

O Ministro Carlos Ayres Britto, afirma, portanto, que o simples fato de um
servidor ser parente de seu superior constitui afronta ao principio da eficiéncia.
Parece-nos equivocado esse entendimento, ja que esta pré-julgando todas as
circunstancias possiveis de nomeacdo de parentes sem verificar cada caso
concreto. Parece deveras temerdrio avaliar uma infinidade de situacées mediante
simples conjectura daquilo que parece ser mais l6gico. Ademais, se fosse assim tao
ineficiente a nomeacao de parentes para exercer funcées sob o comando de outro
familiar, ndo teriamos, na iniciativa privada, tantos pais empregando seus filhos.

O Ministro Cezar Peluso, ao votar pela constitucionalidade da Resolucao

n°7/2005, na ADC 12-MC, proferiu as palavras que seguem:

Quero admitir, para argumentar, que, na grande maioria dos casos, tais
nomeacdes recaem sobre pessoas de reconhecida competéncia, mas ha
largas excegbes, e estas bastariam como risco grave a administragéo
publica.

A regra parece ser de favorecer parentes para atender a interesse de
cunho pessoal e, portanto, de carater privado. Isso frustra a escolha
dos mais competentes e, pois, o fim publico da discricionariedade em
prover carqos de confianca. E tem relacao direta com a eficiéncia da
administracdo publica. Ha até quem, ndo negando a perniciosidade da
pratica, lan¢ga mao do argumento de que apenas se deveria exigir lei que a
regulasse. Isto é, nao chegam sequer a pressupor licitude da pratica. Basta,
no caso, portanto — ainda que, por suposi¢céo, todos os atuais nomeados
fossem 0s mais competentes para exercicio dos cargos —, 0 menor risco
de, no futuro, abrir-se excec¢ao a tal suposigao, para que nao fosse admitida.
(Ministro Cezar Peluso ADC 12) (Grifos nossos).
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O Ministro Cezar Peluso afirma que todos os parentes competentes devem ser
excluidos dos cargos em comissao, pois, permitindo-se a nomeacao de parentes
para esses cargos, eventualmente poderia ocorrer de se nomear pessoas
incompetentes, com vistas ao simples favorecimento de interesses alheios aos da
Administracao.

Neste ponto, destaca-se a aproximagao da nocao de eficiéncia com a nocao de
finalidade, é claro que quando o administrador que nomeia parente seu, ou qualquer
outra pessoa, e se afasta da finalidade da nomeacéao, objetivando fim que néo
aquele de interesse publico, promove a ineficiéncia. Aqui manifestamos
entendimento de que, quando constatado o desvio de finalidade, é absolutamente
reprovavel a nomeacao de parentes, tratando-se o ato de nomeacao de ato nulo,
que, nas palavras da Professora Angela Cassia Costaldello, “é aquele que apresenta
um defeito grave, transgride disposicdo legal de ordem publica ou dos bons

costumes.”®

6.4 Principio da Isonomia

Preceito basilar da Constituicao Federal de 1988, o principio da isonomia, ou
da igualdade, reveste-se da prépria alma republicana, conforme Geraldo Ataliba o é

imediatamente decorrente do principio republicano:

Principio  constitucional fundamental, imediatamente decorrente do
republicano, € o da isonomia ou igualdade diante da lei, diante dos atos
infralegais, diante de todas as manifestagées do poder, quer traduzidas em
normas, quer expressas em atos concretos. Firmou-se a isonomia, no direito
constitucional moderno, como direito publico subjetivo a tratamento igual de
todos os cidadaos pelo Estado.

Como, essencialmente, a acao do Estado reduz-se a editar a lei ou dar-lhe
aplicagéo, o fulcro da questao juridica postulada pela isonomia substancia-
se na necessidade de que as leis sejam isonémicas e que sua interpretagao
(pelo Executivo e pelo Judiciario) leve tais postulados até suas Ultimas
conseqiiéncias no plano concreto da aplicagdo.”’

E, mais adiante, prossegue o ilustre Ataliba:
A igualdade &, assim, a primeira base de todos os principios constitucionais

e condiciona a propria fungao legislativa, que é a mais nobre, alta e ampla
de quantas fungdes do povo, republicanamente, decidiu criar. A isonomia ha

% COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos administrativos: uma construgdo tedrica
frente ao principio da estrita legalidade e da boa-fé. Curitiba, 1998. 164 f. Tese (Doutorado em Direito
do Estado) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana. p. 88.

%" ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. 22 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 158.
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de se expressar, portanto, em todas as manifestagbes de Estado, as quais,
na sua maioria, se traduzem concretamente em atos de aplicagdo da lei, ou
seu desdobramento. Nao ha ato ou forma de expresséo estatal que possa
escapar ou subtrair-se as exigéncias da igualdade.

Nos casos em que as competéncias dos érgdos do Estado — e estes casos
sa0 excepcionais — ndo se cinjam a aplicagao da lei, ainda ai a isonomia é
principio que impera e domina. Onde seja violado, mistificado, fraudado,
traido, ha inconstitucionalidade a ser corrigida de oficio ou mediante pronta
correcao judicial. Toda violagdo da isonomia é uma violagdo aos principios
basicos do préprio sistema, agressdo a seus mais caros fundamentos e
razdo de nulidade das manifestagbes estatais. Ela é como que a pedra de
toque do regime republicano.®

O principio da Isonomia vem consagrado no caput do art. 5° da Carta Magna
“todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”. Também esta
disperso por varios outros dispositivos constitucionais, tendo em vista a preocupacao
da Lei Maior em concretizar o direito a igualdade. Cabe evidenciar aquele que
concerne a igualdade ante a Administracado Publica, art. 37, I:

Art. 37. (...)

| — Os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros , na forma da lei;

Quando se trata do principio da isonomia, ndo se fala em igualdade na
acepcao literal da palavra, mas numa construcdo ideoldgica cujo tratamento
compreenda igualar os iguais e desigualar os desiguais na medida de suas
desigualdades. A regra de igualdade, portanto, é relativa. A igualdade perante a lei
no sentido amplo ndo exclui a desigualdade de tratamento indispensavel em face da
particularidade de situagdes. Destarte, em seu sentido de igualdade formal, o
principio da isonomia admite o tratamento diferenciado entre os individuos.

Quanto ao principio da isonomia, no que tange a nomeacao de parentes para
cargos de provimento em comissao, aduziu o Ministro Carlos Ayres Britto, em seu
voto de relatoria na ADC-MC-12, que tratava da constitucionalidade da Resolucao
N° 07, do Conselho Nacional de Justica:

(...) o principio da igualdade, por ultimo, pois 0 mais facilitado acesso de
parentes e familiares aos cargos em comissao e fungbes de confianga traz
consigo os exteriores sinais de uma prevaléncia do critério doméstico sobre
os parametros da capacitacdo profissional (mesmo que ndo seja sempre
assim). Isto sem Mencionar o fato de que essa cultura da prevalente
arregimentacdo de mao-de-obra familiar e parental costuma carrear para os

%8 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. 22 Ed. S4o Paulo: Malheiros, 1998. p. 160.
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nucleos familiares assim favorecidos uma super-afetacdo de renda, poder
politico e prestigio social.

O Ministro Marco Aurélio, no que tange ao referido principio constitucional,
tratando da nomeacéao de parentes para cargos de provimento em comissao, adotou
0 seguinte posicionamento em seu voto de relatoria na ADIN 1521-4-RS:

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
ocupacéao de cargos de menor importancia, inclusive os situados na base da
piramide hierarquica, para, a seguir, a mercé de apadrinhamento revelador
de nepotismo, chegarem a cargos de maior ascendéncia, quer sob o &ngulo
da atividade desenvolvida, quer considerada a remuneragéo; outras vezes,
ocorre a nomeacao direta para o cargo em comissdo, surgindo, com isso,
em detrimento do quadro funcional para o qual prestou concurso, aqueles
que se diferenciam, em dose elevada, pelo chamado 'Ql' (sigla irbnica que
resume a expressao 'quem indica’).

(...)

Ressalvo que de modo algum estou a menosprezar a capacidade desse ou
daquele indicado. A énfase é outra: cuida-se aqui de evitar facilidades
dbvias, bem ao gosto das medidas profilaticas. Até porque quem merece
nédo precisa de favores: quem faz por onde insiste faz questdo de
demonstrar a que veio, num ritual tipico da vaidade humana, buscando
cargos elevados em entidades publicas onde parente pr6ximo nao possui
influéncia maior.

(..)

O _que previsto no Diploma Maximo quanto a livre homeacdo e
exoneracdao ha de ser tomado de forma racional, de modo razoavel,
presente a boa fé. O texto da parte final do inciso Il do artigo 37
'ressalvadas as homeacé6es para cargo em comissao declarado em lei
de livre nomeacdo e exoneracao' nao serve de respaldo ao quadro de
injustica e por vezes de absoluta imoralidade que costumeiramente é
denunciado pela imprensa escrita e falada. Ressalto que, no caso, a
razoabilidade da proibi¢cdo de indole constitucional decorre ndo s6 do grau
de parentesco - até o 2° - como também da limitacdo considerado cada
o6rgao em si. Indefiro a liminar. (Grifos nossos).

O Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto de relatoria no RE 579.951/RN:

Além de ofensiva a moralidade administrativa, a nomeagdo de parentes
para cargos e fungcbes que ndo exigem concurso publico, como ja se viu
acima, fere o principio da impessoalidade e, por extensdo, o basilar
principio da isonomia, porque prevalece o nefasto ‘Ql', o popular ‘quem
indica’, mencionado pelo Ministro Marco Aurélio em seu voto pioneiro sobre
0 nepotismo, na ADI 1.521/RS (...).

()

E gque o que estda em causa hao é o trabalho desempenhado por esses
‘servidores-parentes’, mesmo porque a obrigacdo de bem trabalhar

constitui dever de todos os ocupantes de cargos publicos, sejam eles
concursados ou ndao. O que estd em debate, com efeito, ndo é a
qualidade do servico por eles realizado, mas a forma do provimento
dos cargos que ocupam, que se deu em detrimento de outros cidadaos
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igualmente ou mais capacitados para o exercicio das mesmas fungoes,
gerando a presuncao de dano a sociedade como um todo. (Grifos nossos).

Cumpre observar que quando se fala em cargo em comissdo nao ha que se
falar em isonomia, simplesmente porque, dada a forma de provimento desses
cargos — a livre nomeacao pela autoridade pubica — ndo existe uma concorréncia,
em iguais condi¢des, para o provimento do cargo, como no caso do concurso
publico.

Se a autoridade ndo puder nomear parente seu, nomeara algum outro
conhecido — até porque a razao de ser desses cargos € justamente a confianca do
agente publico que nomeia relativamente a quem é nomeado. Assim sendo,
somente quem conhece o agente detentor do poder de nomeacdo ou quem tenha
conhecidos que o conhecem é que terd condicbes de acesso a “concorréncia”.
Portanto, vé-se de plano o evidente conflito entre confiangca e isonomia.

Pelo exposto se apreende que 0 cargo em comissao em Si mesmo é contrario
ao principio da isonomia, dada a discricionariedade de sua nomeacao e o critério da
confianca que lhe sédo proprios. Constitui-se esse tipo de cargo numa excecao
concedida pelo Legislador Constituinte dada a sua necessidade no ambito da
Administracao Publica, conforme previamente discutido no capitulo 3 deste estudo.

Impende esclarecer, alids, que negar o acesso ao exercicio da fungao publica,
em cargo de confianga, a um brasileiro que possua como parente servidor publico é
que se constitui em afronta ao principio da isonomia, ferindo-se o direito
constitucional (art. 37, |) desta pessoa ao acesso a fungdo administrativa em virtude
de evidente discriminagdo pessoal. Afinal, como bem salienta Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, “O principio da igualdade é ainda extremamente relevante no seu

enunciado negativo, que é a vedagao de discriminagao”.>®

6.5 Principio da Legalidade
Num Estado Democrético de Direito a expressao maxima de segurancga juridica

esta representada pela Constituicdo Federal, de maneira que qualquer ato emanado
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario deve acatar os preceitos nela

*® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. . Curso de Direito Administrativo. 132 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 81.
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estabelecidos. Qualquer norma que integre o ordenamento juridico somente sera
valida se estiver em conformidade com os preceitos constitucionais.

O tradicional principio da legalidade, previsto no art. 5%, da Constituicao
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da
lei” constitui-se em pressuposto basico do Estado Democratico de Direito.

De acordo com o Professor Romeu Felipe Bacellar Filho, a previsdo do
principio da legalidade no art. 37, caput, da Constituicdo, como de observancia
obrigatéria para a Administragdo Publica direta e indireta nos trés Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, visa impedir a pratica de atos
abusivos por parte da Administracdo.

José Afonso da Silva bem apresenta a subordinacao e vinculacdo do Poder
Publico a Legislagao:

Toda a sua atividade fica sujeita a /lei, entendida como expressdo da
vontade geral, que sé se materializa num regime de divisdo de poderes em
que ela seja o ato formalmente criado pelos 6rgédos de representacao
popular, de acordo com o processo legislativo estabelecido na Constituigao.
E nesse sentido que se deve entender a assertiva de que o Estado, ou o
Poder Publico, ou os administradores nao podem exigir qualquer acdo, nem

impor qualquer abstencdo, nem mandar t&o pouco proibir nada aos
administrados, sendo em virtude de lei.’’

O saudoso e ilustre administrativista Hely Lopes Meirelles traduz a vinculacao

da atividade administrativa a lei:

Na Administragéo Publica nao ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administragdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administragéo Publica sé é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei, para o
particular, si%nifica ‘poder fazer assim’; para o administrador significa ‘dever
fazer assim’.”

Conforme ja demonstrado no capitulo 3 deste estudo, os cargos em comissao,

bem como as funcdes gratificadas, possuem previsao constitucional:

Art. 37. A administragédo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 49.
®1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006. p. 420.

®2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
p. 82.
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Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao
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 nomeacgdes para cargo em comissdo declarado em lei
de livre nomeacéo e exoneracao;

V - as fungdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comissao, a serem preenchidos
por servidores de carreira nos casos, condigbes e percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de dire¢ado, chefia e
assessoramento; (Grifos nossos).

Nota-se que o Legislador Constituinte derivado, ao estabelecer limites a criacdo
de cargos comissionados o fez em relacao a sua destinacao, ou seja, somente para
0s casos de direcao, chefia e assessoramento.

Assim, os limites serdo estabelecidos por Lei em cada caso, ja que os Entes
Federativos possuem autonomia para legislar sobre sua estrutura administrativa.

Logo, nenhuma outra condicao, ou limitacao foi estabelecida na Constituigao,
local Unico onde todas as limitacdes podem ser impostas aos chefes de cada poder.

Portanto, a nomeacéo de parentes para esses cargos e fungdes esta vinculada
a permissdao legal, assim como a sua vedacdo ou limitagdo deve também
fundamentar-se nos dispositivos legais.

Sob a ¢ética da legalidade, o assunto jaz encerrado. Preenchidos os requisitos
editalicios, qualquer pessoa pode submeter-se ao concurso publico, da mesma
forma que qualquer pessoa pode ser investido em cargo em comissdo. Assim,
preserva-se o principio da legalidade e da isonomia em cada tipo de investidura.

Os atos da Administragao classificam-se em atos arbitrarios, condenados pelo
direito, atos discricionarios, que permitem ao seu titular certo grau de escolha
conforme oportunidade e conveniéncia, e ato vinculado, que dita para a
Administragdo uma e s6 um conduta.

A finalidade de qualquer ato administrativo é atender ao interesse publico. No
caso do ato vinculado, tal interesse ja foi delimitado pelo legislador, condicionando
de modo preciso a conduta do agente administrativo. Quando se trata de ato
discricionario o agente publico possui certo poder de escolha, dentre varios
caminhos apontados pelo legislador, para decidir pela solugcdo que seja melhor para
o Estado. Entretanto, mister esclarecer que, mesmo nesse caso, o limite da conduta

do agente é sempre o elemento fim estipulado pelo legislador.

¢ CRETELLA JUNIOR, José. Manual de Direito Administrativo. 62 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
1991. p. 151.
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Finalidade é o bem juridico objetivado pelo ato, assim, se o agente
administrativo pratica um ato para fim que nao aquele previsto pelo legislador, ai se
opera o desvio de finalidade ou desvio de poder. Nas palavras de José Cretella

Junior:

(...) o principio informador do ato deixa de ser o interesse publico, genérico
ou especifico, para converter-se no interesse privado, quando o
administrador desce do pedestal de ‘administrador’ e se nivela ao dominus,
praticando ato com finalidade absolutamente incompativel com o espirito de
objetividade e imparcialidade que deve nortear os atos do agente publico.
Ocorre ai 0 ‘desvio de poder’.®*

Assim, somente quando o ato discricionario de nomeacdo para cargo em
comissao for praticado com uma finalidade exclusiva de favorecimento é que deixa
de ser legitimo. No caso especifico da nomeacdo de familiares, apenas quando se
nomeia um parente exclusivamente com o escopo de favorecé-lo, ou seja, sem o
interesse em seu trabalho, € que se opera o desvio de finalidade ou desvio de poder.
Quando o parente nomeado € pessoa iddnea, que cumpre 0s requisitos legais de
idade, boa saude e apresente competéncia para o exercicio das atribuicoes
inerentes ao cargo, nao ha que se falar em nenhum tipo de restricdo a nomeacao,
pois o administrador age dentro do limite que a discricionariedade lhe atribui.

Qualquer pessoa pode ser investida em cargo em comissdo e submeter-se a
favorecimentos, apadrinhamentos e injusticas independe de ser parente da
autoridade nomeante ou ndo. Desta maneira, associar o ato de nomeacgdo de
parente a corrupg¢ao contraria os principios da isonomia, da dignidade da pessoa
humana e da presuncéao de inocéncia, assentados na Constituicao Federal.

Esse entendimento nos parece contrario a ordem constitucional. O
favorecimento, implicito a idéia de nepotismo, nao reside no ato de nomeagao, mas
no exercicio irregular do cargo, em funcao de nao possuir o agente publico nomeado
0s requisitos necessarios ao exercicio das atribuicées inerentes ao cargo ou de néo
demonstrar idoneidade moral.

As injusticas, os apadrinhamentos e os abusos sdo intrinsecos ao nosso
sistema de acessibilidade a fungdo administrativa. Ou seja, a parte final do inciso |l
do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 permite acentuado nivel de
discricionariedade no provimento desses cargos.

® CRETELLA JUNIOR, José. Desvio de Poder na Administracdo Publica. 42 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 47.
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Porém, identificada a ocorréncia de abusos no provimento desses cargos,
deveriam ser apuradas as causas da nomeacdo, as aptidées do nomeado, a
razoabilidade da remuneracao recebida e a consecucdo do interesse publico e, a
partir da afericado desses elementos, seria possivel identificar a inadequacao do ato
aos principios constitucionais ou sua nulidade por desvio de poder.

Quando se estabelece critério que nao o constitucional da livre escolha para
nomeacao de cargos em comissao ou funcdes gratificadas, se esta agindo em
desacordo com a Constituicado Federal, desrespeitando o Poder Constituinte.

Nao restam duvidas acerca da constitucionalidade das nomeacoes de parentes
para os cargos e funcées em apreco, haja vista o texto constitucional ser explicito
quanto ao critério de nomeacdo, qual seja, a livre escolha por parte do
administrador.

Destarte, caso seja do interesse publico a imposicao de critérios que nao este,
tal determinagéo deve se dar mediante Emenda Constitucional, alterando-se o que
dispde o art. 37, Il, da Constituicdo Federal. Eduardo Lima de Matos alerta para

essa necessidade ao arguir:

A Unica forma republicana de alterar a constituigdo é através da emenda
constitucional. N&o existe outra forma. As demais séo violagdes expressas
do texto da Constituicido de 1988, a partir da quebra da harmonia dos
poderes e da invasdo do espaco de competéncia do Poder Legislativo.®

E temerario admitir a imposicao de outros critérios de maneira autoritaria, como
no caso da Sumula Vinculante n° 13, pois recaimos numa arbitrariedade
absolutamente antagbénica ao Estado Democratico de Direito, afinal, ndo possui o
STF legitimidade para alterar as disposi¢des constitucionais. Permitir que o STF, sob
o argumento de interpretar a constituicdo, desvirtue as suas disposicoes é um
sacrilégio juridico que abre um perigoso precedente, vulnerando o principio da
legalidade, baliza do Estado Democratico de Direito.

® MATOS, Eduardo Lima de. Um precedente perigoso. O STF e a Resolucdo n2 7/2005 do CNJ.
Jus  Navigandi, Teresina, ano 10, n. 975, 3 mar. 2006. Disponivel  em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8042. Acesso em: 06 out. 2006.
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6. DA NECESSARIA PONDERACAO ENTRE OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A MATERIA

Atribuir toda pratica de nepotismo como afronta incondicional ao principio da
moralidade administrativa, da impessoalidade e da eficiéncia € um equivoco. Isto
porque, tal atribuicdo quando generalizada, poderia ir de encontro aos demais
principios constitucionais explicitos no artigo 37 da Constituicao.

Ao se realizar a ponderacao dos principios constitucionais e administrativos
aplicaveis, o da isonomia e da legalidade ganham certa preponderancia.

Isso ndo quer dizer que os outros principios, como o da moralidade, da
impessoalidade e da isonomia, evocados pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal para justificar a vedacdo a investidura de parentes, estariam sendo
ignorados, mas sim que, diante da necessaria ponderacdo entre os principios, no
caso, o razoavel € se ater ao que dispbe o texto constitucional.

Nao seria razoavel a possibilidade de interpretacées subjetivas por parte da
Administracao ou até mesmo por parte do Poder Judiciario, colocarem em risco a
imprescindivel isonomia e legalidade no tratamento a todos os cidadaos quanto a
acessibilidade aos cargos publicos, apontados no texto constitucional.

Suplantar aquilo que esta explicitamente colocado no texto constitucional pelo
legislador constituinte (Art. 37, | - os cargos, empregos e funcdes publicas sao
acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros, na forma da lei; e Il - as nomeagdes para cargo em
comissao sao de livre nomeacgao e exoneracao) em prol da supremacia do principio
da moralidade, ignorando os principios da legalidade e da isonomia, constitui-se
numa genuina afronta ao Estado Democratico de Direito, que nosso pais a tanto

custo finalmente consegue implantar e manter por mais de vinte anos.
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7. O NEPOTISMO AOS OLHOS DOS BRASILEIROS

Conforme ja exaustivamente demonstrado no capitulo um deste estudo, da
analise das duas mais notérias obras acerca das implicagcbes da colonizacao
portuguesa no Brasil e do tipo de sociedade que neste solo se implantou sobre o
povo que aqui se desenvolveu, nota-se que se destaca a dificuldade do brasileiro em
fazer uma distingao entre o publico e o privado. Assim, historicamente, o brasileiro
possui como caracteristica de carater uma tendéncia natural em perceber no Estado
uma forma de obter vantagens particulares. Como nossos politicos e
administradores sao oriundos desse mesmo substrato cultural, é evidente que esses
tracos lhes sdo também peculiares.

Outro ponto que se pode destacar no que tange as peculiaridades de carater do
brasileiro é sua personalidade afetuosa, sua tendéncia a sociabilizar-se, de maneira
que o favor, como bem salientou Marilena Chaui, tornou-se um valor amplamente
arraigado em nossa sociedade, quase universal.

Nesse contexto, a nomeacado de parentes para provimento de cargos em
comissdo acaba soando naturalmente para a populagdo em geral. Uma recente
pesquisa realizada pelo professor Ricardo Caldas, da UnB (Universidade de
Brasilia), entre margo e junho de 2008, demonstra a visdo que os brasileiros
apresentam acerca dessa pratica. Em todo o pais, foram ouvidas 1.767 pessoas de
varias profissdes e 1.027 servidores publicos de seis Estados (SP, MG, PA, PB, PR
e RJ) e do Distrito Federal. O grafico abaixo ilustra os resultados:

Se pudesse contratar um parente para trabalhar

Em®% Servidores publicos =
50,3
42,2
21 =2 324
7.6

Sim MEo V30 sabe/ndo respondeu

Figura 8 — Aceitagao dos brasileiros ao nepotismo.
Fonte: CALDAS, Ricardo — Universidade de Brasilia (apud Folha de Sao Paulo).
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O gréfico demonstra que 50,3% da populagdo em geral tolera o nepotismo e o
praticaria, em caso de ter oportunidade, enquanto apenas 32,1% dos funcionarios
publicos adotam esse mesmo posicionamento. Nota-se, portanto que o repudio a
nomeacao de parentes esta longe de ser uma unanimidade em nosso pais. O povo
brasileiro repudia a corrupcdo e o desvio de poder, que muitas vezes sao
associados as nomeacoes de parentes para cargos publicos, ou seja, a nomeacao
de parentes que sequer comparecer aos locais de trabalho, que sdo desqualificados
para as fungoes, etc. Porém, a contratacao de parentes em si € bastante aceita.

De tal modo, observamos a dificuldade em se implantar um sistema de mérito
no Brasil, dado que a populagdo ndo o compreende como fundamental.

O Direito, como método de adaptagao social, deve ser criado a imagem da
sociedade, revelando os seus valores. Do contrario, torna-se mera criagao teérica e
abstrata, sem conexdo com a vida da sociedade. Nao podendo corresponder a
vontade social, seus modelos de comportamento ndo tém condi¢cdes de organizar a
vida desse povo.

Vejamos o posicionamento de Paulo Nader:

Fatos sociais sédo criagdes histéricas do povo, que refletem seus costumes,
tradigbes, sentimentos e cultura. A sua elaboragéo € lenta, imperceptivel e
feita espontaneamente pela vida social. Costumes diferentes implicam fatos
sociais diferentes. Cada povo tem a sua historia e seus fatos sociais. O
Direito, como fendmeno de adaptagéo social, ndo pode formar-se alheio a
esses fatos. As normas juridicas devem achar-se conforme as
manifestacées do povo.

Nesse sentido ja lecionou Icilio Vanni:

El Derecho es um producto de la conciencia social; pero no enteramente
(...) La sociedad no es um todo homogéneo, sino que esta distribuida em
grupos que llamamos clases sociales (...) ElI Derecho es um producto de la
conciencia colectiva de uma comunidad, o por lo menos de aquella parte de
la comunidad que em um momento histérico dado representa la fuerza
social prevalente.®’

O direito, ao reger uma sociedade, deve refletir a sua cultura, conservando
seus costumes e seguindo a evolugdo que ocorre naturalmente, ndo o contrario,
passando a elencar novas condutas como regras e deixando toda uma histéria e

uma cultura de lado, como se nao existissem. Conforme as sébias palavras de Icilio

® NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito. 182 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 26.
" VANNI, Icilio. Filosofia del Derecho. Madri: Libreria Beltran, 1916. p. 190-191.
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Vanni, citado por Paulo Nader, “... quando falta toda correspondéncia entre a norma
juridica e os sentimentos publicos, a eficacia real da norma estd comprometida e, as
vezes, podera mesmo cair em desuso.” %

A sumula vinculante n° 13 exprime um anseio que nao é do povo brasileiro,
mas apenas de uma elite cultural. O povo rejeita a idéia de se nomear para o
provimento de cargos em comissdo parentes desqualificados ou que ndo cumpram
as atribuicdes inerentes aos cargos, mas aceita a contratacao de parentes em si.

Assim, além de estar desprovida de legitimidade, a sumula vinculante nimero
13 carece de elementos capazes de produzir a sua aplicabilidade no meio social. Tal
sumula nasce incapaz de produzir qualguer mudanca ética no sistema que busca

moralizar, trazendo consigo apenas a angustia inerente aos atos opressores.

% VANNI, Icilio. Licdes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Pocai Weiss & Cia, 1996 apud Paulo
Nader. Introdugéo ao Estudo do Direito, 182 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 159.
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9. CONCLUSAO

O nepotismo é, em cerne, o favorecimento; concessao indiscriminada, por
parte de quem detém o poder, de certos beneficios a parentes e familiares,
facilitando-lhes a ascensao social.

A raiz do nepotismo esta ligada diretamente aos lacos de afeto existente entre
entes queridos que desejam o bem dos filhos, sobrinhos, esposas, esposos e
amigos.

Essa pratica é quase tdo antiga quanto a organizacdo humana em nucleos
familiares e tem sido adotada pela imensa maioria dos povos, ao longo da histéria
da humanidade.

Embora se aponte atualmente o nepotismo como pratica inerente aos gestores
publicos de paises subdesenvolvidos, que ndao tenham evoluido para uma gestao
eficiente dos recursos publicos, sabe-se que, mesmo em paises propagadores da
“meritocracia”, como os Estados Unidos, o nepotismo ocorre de maneira velada, seja
na indicacao de parentes de pessoas influentes para certos cargos publicos, seja no
apoio politico em campanhas eleitorais, etc.

O Brasil, ao longo de sua histéria, tem sido marcado por uma estrutura de
poder oligarquica que incentivou a inser¢éo, na Administragcdo Publica, de pessoas
desqualificadas, ligadas por vinculos familiares aos detentores do poder politico.

Em nossa recente democracia, a insercdo dessas pessoas na Administracao
Publica tem se dado, além de pelo tradicional apoio politico, através da nomeacgéao
em cargos em comissdo, 0s quais, conforme estabelece o texto constitucional, sdo
providos através da livre nomeacao pelo chefe do executivo, ou pelo dirigente do
orgao estatal.

A existéncia desses cargos, excecao constitucional a regra do concurso publico
como forma de acesso aos cargos publicos, é essencial para a democracia,
permitindo que certos postos-chave na Administracdo sejam ocupados por
servidores devotados ao programa de governo posto em pratica pelas autoridades
eleitas.

Porém, no Brasil, ocorre uma utilizacdo indiscriminada dos cargos em
comissao, a qual pode ser notada quando se analisa 0 excessivo nimero desses

cargos, em continuo crescimento.
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No entanto, quando se pensa nos problemas inerentes a existéncia de cargos
com provimento através da livre nomeacao, ou seja, a mercé da discricionariedade
do administrador publico, o menor deles se refere a nomeacdo de parentes.
Inimeras sdo as formas encontradas para desvirtuar essa prerrogativa
constitucional, especialmente as trocas de interesses entre o Poder Executivo e o
Legislativo, favorecendo o clientelismo, o patronato, o empreguismo dos
correligionarios, a fim de beneficiar os cofres dos partidos politicos, etc.

A democracia & um regime de governo que, felizmente, favorece a liberdade de
informacdo. Assim, recentemente, tem-se presenciado um grande numero de
noticias na imprensa envolvendo denuncias de corrupgdo. Num pais com téao
recente democracia, como o Brasil, esse espetaculo é novidade e, portanto, tem
provocado forte insatisfagao popular.

Diante desse quadro € que foi editada, em 21/08/2008, pelo Supremo Tribunal
Federal, a sumula vinculante numero 13, declarando inconstitucional a nomeacéao de
parentes até o terceiro grau para o exercicio de cargo em comissao ou de funcao
gratificada na Administracdo Publica direta e indireta em qualquer dos poderes da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, condenando também o ajuste
mediante designacgdes reciprocas, o chamado nepotismo cruzado.

Os precedentes de tal sumula apontam como inconstitucional a nomeacao de
parentes para cargos em comissdo e funcbes gratificadas e justificam tal
posicionamento quando assinalam a afronta aos principios constitucionais da
isonomia, da moralidade administrativa, da impessoalidade e da eficiéncia.

Quando se trata de cargo em comisséo, € improficuo pensar em isonomia, e
consequentemente em impessoalidade, pois 0 modo de provimento desses cargos,
através da livre nomeacdo pela autoridade publica, em si mesmo contraria o
principio da isonomia, uma vez que ndo se tem uma concorréncia em iguais
condicbes pela vaga e quem decide o nomeado é a autoridade, de acordo com
preceitos de oportunidade e conveniéncia. E como ja mencionado supra, a
justificativa para a existéncia desses cargos, excecao constitucional a regra do
concurso publico, é justamente a necessidade de relacdo de confianca entre o
agente publico que nomeia e quem é nomeado, a autoridade nomeara somente
alguém que seja conhecido seu. Assim sendo, somente quem conhece o agente
detentor do poder de nomeacao ou quem tenha conhecidos que o conhecem é que
tera condi¢des de acesso a “concorréncia” pelo cargo publico.
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Destarte, negar-se 0 acesso a fungédo publica, em cargo de confianga, a um
brasileiro que possua como parente servidor publico € que se constitui em ultraje ao
principio da isonomia, pois se estara usurpando-lhe o direito constitucional ao
acesso a fungdo administrativa, em razao de discriminagao pessoal.

O art. 37, Il da Constituicao é cristalino em afirmar que os cargos em comissao
e as fungdes gratificadas sédo de livre nomeacgéo e exoneragao, portanto, concede a
autoridade nomeante o poder discricionario para escolher quem melhor se enquadra
nas atribuigdes inerentes a vaga.

O limite da discricionariedade é a finalidade do cargo, de maneira que o agente
publico deve optar por nomear alguém capaz de exercer as atribuicdes inerentes a
vaga, de maneira a alcancar o fim legitimo para o qual o cargo foi criado.

Se o0 nomeado possui a formagao técnica necesséaria para desempenhar a
funcdo — fim do cargo — e o faz de modo honesto, com assiduidade e
responsabilidade, ndo ha diferenca se € parente, amigo ou correligionario da
autoridade nomeante. Seja qual for o tipo de relacao que leva a autoridade a decidir
pela nomeagdo, o importante € que o nomeado desempenhe a contento as
atribuicdes proéprias do cargo.

Se a nomeacéao obedece a finalidade publica, ou seja, se a nomeagao nao é
concedida ao familiar exclusivamente para auferir-lhe beneficio financeiro,
independentemente da sua capacidade para a funcao, os principios da moralidade e
da eficiéncia estdo sendo obedecidos.

Nota-se, portanto, que nao procedem os argumentos utilizados para justificar a
edicdo da sumula vinculante numero 13.

Desta maneira, estando assegurados constitucionalmente o direito ao acesso
aos cargos publicos a todos os brasileiros e aos estrangeiros, na forma da lei, e o
direito ao livre provimento dos cargos em comissao pela autoridade publica, parece-
nos ilegal qualquer limitacdo generalizada a esses direitos que nao provenha de
Emenda Constitucional. Assim, absolutamente desprovida de fundamento e de
legalidade a edicdo da sumula vinculante numero 13, a qual se constitui numa
arbitrariedade do judiciario, incapaz de produzir qualquer transformacao ética no
sistema que busca moralizar.

Ao estabelecer a possibilidade de criagdo de sumulas vinculantes pelo
Supremo Tribunal Federal, o art. 103-A da Constituicdo também abordou a

possibilidade de sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. O art.
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39 da Lei n. 11.417/06 determina os legitimados para propor a revisdo ou 0O
cancelamento do enunciado de sumula vinculante. Assim, diante da ampla
legitimidade ativa conferida a diversos 6rgaos e agentes para solicitar a revisao ou
cancelamento de tais sumulas, espera-se que sérios debates sejam estabelecidos
no meio social e juridico no que concerne a sua legalidade e efetividade ante o
combate a corrupcao envolvendo a questdo dos cargos em comissao, a fim de que
a questdo do nepotismo seja tratada de forma dissociada da fragil construgdo do
senso comum e de que haja a iniciativa de se revisar o texto da sumula vinculante
namero 13.

E pacifico o entendimento de que os cargos em comissdo atrapalham a
profissionalizacdo do servico publico brasileiro e a implantacdo de um sistema de
mérito no pais. Mas para que esse cenario seja mudado, ndo basta uma decisao
unilateral do judiciario concernente unicamente a questdao do nepotismo, € preciso
primeiramente uma grande mudanca cultural, na politica e na sociedade. E depois, €
claro, a normatizacéao, limitacéo e fiscalizacado no que tange a criagdo e provimento
de cargos em comissdo. Sem o amparo legal, € improficuo se buscar estabelecer a

ética publica, especialmente num pais onde impera a Lei de Gérson.



71

REFERENCIAS
ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicao. 22 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 42 Ed. Sao Paulo,
Saraiva, 2008.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo
Administrativo Disciplinar. 12 Ed. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad, 1998.

BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Profissionalizagdo da funcao publica: a
experiéncia brasileira. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 232,
abr./jun. 20083.

BELLOW, Adam. Em louvor do nepotismo: uma historia natural. 12 Ed. Sdo
Paulo, A Girafa, 2006.

BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Moralidade Administrativa: Evolucédo e
Conteudo. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe (coord.). Direito Administrativo
Contemporaneo: Estudos em meméria do Professor Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho. 12 Ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2004.

BUZAID, Alfredo. in Anais do VI Encontro dos Tribunais de Alcada do Estado de
Minas Gerais-BH, 31 de maio a 3 de junho de 1983.

CAMINHA, Pero Vaz de. Carta. In: CASTRO, Silvio. A carta de Pero Vaz de
Caminha. 12 Ed. Porto Alegre: L&PM, 2003.

CHAUI, Marilena de Souza. Conformismo e Resisténcia: aspectos da cultura
popular no Brasil. 62 Ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1986.

COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos administrativos: uma
construgcéao tedrica frente ao principio da estrita legalidade e da boa-fé. Curitiba,
1998. 164 f. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana.

CRETELLA JUNIOR, José. Anulacdo do ato administrativo por desvio de
finalidade. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978.

CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 132 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1995.

CRETELLA JUNIOR, José. Desvio de Poder na Administracdo Publica. 42 Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1997.

CRETELLA JUNIOR, José. Manual de Direito Administrativo. 62 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1991.

DAIDONE, Décio Sebastiao. A sumula vinculante e impeditiva. 12 Ed. Sao Paulo:
LTr, 2006.



72

DEMO, Roberto Luis Luchi. O Resgate da Sumula pelo Supremo Tribunal
Federal. CEJ Revista Juridica do Centro de Estudos Judiciarios. Brasilia, n. 24, p.
80-86, jan./mar. 2004.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 102 Ed. Sdo Paulo: Atlas.
1998.

DIAS, Joao Luis Fischer O efeito vinculante: dos precedentes jurisprudenciais:
das sumulas dos tribunais. Sao Paulo: IOB Thomson, 2004.

FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formacao do Patronato Politico
Brasileiro. 52 Ed. Vs.1 e 2. Ed. Globo: Porto Alegre, 1979.

FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. O controle da Moralidade
Administrativa. 32 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1974.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicao brasileira de
1988. 52 Ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

FERREIRA, Wolgan Junqueira. Enriquecimento ilicito dos servidores publicos
no exercicio da funcao/ Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. 12 Ed. Bauru:
EDIPRU, 1994.

FOLHA DE SAO PAULO. Cargos de Confianga crescem 32% no pais em cinco
anos. : http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1502200902.htm. Consulta em:
30/09/2009. Reportagem publicada em 15/02/2009.

GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Administrativo. 22 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1992.

GAZETA DO POVO. Elevado numero de cargos em comissao facilita o
nepotismo. Reportagem Publicada em  15/09/2008. Disponivel em
http://portal.rpc.com.br/gazetadopovo/vidapublica/conteudo.phtmI?id=808061.
Consulta em 30/09/2009.

HOLLANDA, Sergio Buarque de. Raizes do Brasil. 262 Ed. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1995.

JAMBO, Paloma Wolfenson. O poder vinculante das sumulas e a
impossibilidade da identificacao estreitadas causas submetidas a Justica.
Disponivel em: http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=6961>. Acesso em: 04
jul. 2005.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 12 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005.

KOOGAN, André; HOUAISS, Antonio. (Ed.). Enciclopédia e dicionario digital 98.
Direcdo geral de André Koogan Breikmam. Sao Paulo: Delta: Estaddo, 1998. 5 CD-
ROM.



73

LEAL, Vitor Nunes. Poder discricionario e agao arbitraria da administracao. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 14, out./dez. 1948, p. 52-82.

MATOS, Eduardo Lima de. Um precedente perigoso. O STF e a Resolucao n?
7/2005 do CNJ. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 975, 3 mar. 2006. Disponivel
em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8042. Acesso em: 06 out. 2009.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 142 ed., Séo
Paulo: Malheiros, 2009.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional.
22 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 132 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 132 Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2003.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Moralidade Administrativa: do Conceito a
Efetivacdo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 190, p. 1-44,
out./dez. 1992.

NADER, Paulo. Introducao ao Estudo do Direito. 182 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000.

POUND, Roscoe. Justica conforme a lei. 12 Ed. Sdo Paulo: Ibrasa, 1965.

PRADO JUNIOR, Caio. Historia Econdmica do Brasil. 302 Ed. Sao Paulo: Editora
Brasiliense: 1984.

SCHWARZ, Roberto. Ao vencedor as batatas. Sao Paulo: Duas Cidades, 342 Ed.,
2000.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 272. Ed. Séao
Paulo: Malheiros, 2006.

SILVA, de Placido e. Vocabulario Juridico. Vols. Ill e IV. 12 Ed. univ. Rio de
Janeiro: Forense, 1987.

SORMANI, Alexandre; SANTANDER, Nelson Luis. Sumula Vinculante: um estudo
a luz da Emenda Constitucional 45, de 08.12.2004. 22 Ed. Curitiba, Jurua Editora:
2008.

TORRINHA, Francisco. Dicionario Latino-Portugués, 32 Ed. Porto: Graficos
Reunidos, 1985.



74

VILHENA, Oscar Vieira. Economia de direitos: efeitos colaterais serao maiores
que os beneficios da sumula vinculante. O Estado de Sao Paulo, 01 de outubro
de 1996.

VANNI, Icilio. Filosofia del Derecho. Madri: Libreria Beltran, 1916.
VANNI, Icilio. Licoes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Pocai Weiss & Cia, 1996
apud Paulo Nader. Introdugcdo ao Estudo do Direito, 182 ed. rev. atual. Rio de

Janeiro: Forense, 2000

WEBER, Max. Economia y sociedad: teoria de la organizacion social. V. 1,
Panacu: Fondo de Cultura Economica, 1963.

WEISZFLOG, Walter. Michaelis - Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. 32
Ed. Sao Paulo: Melhoramentos, 1998.



