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SUMULA VINCULANTE N.13 (NEPOTISMO), DO STF:
DECIFRA-ME OU TE DEVORO!

Prof. José Sérgio Monte Alegre
Professor de Direito Administrativo na UNIT e Procurador
do Ministério Publico Especial junto ao TCE/SE.

“Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia, impossivel é
confundir institutos, expressdes e vocabulos, sob pena
de prevalecer a babel” (RE n.397.762/BA, Rel. o Min.

Marco Aurélio, no Informatilvo STF519/2008)

“Sumula n.13 — “A nomeacéo de cOnjuge, companheiro ou parente
em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive,
da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo em comisséo de direcdo, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou fungdo de confianca ou,
ainda, de funcdo gratificada na administracdo publica direta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas,
viola a Constituicdo.”

1. Qual o seu conteudo? Define situacéo de violagdo a Constituicao.

2. Qual é essa situacdo? A que envolve relagbes de parentesco,
relativamente a certos  cargos e funcdes publicos.

3. Na Administracao Direta e Indireta? Sim.
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4. De uma mesma pessoa juridica? N&o, ndo é assim. E o contrario:
dentro da mesma pessoa juridica, na administracao direta e indireta.

5. Qual é a natureza da relacdo de parentesco? O parentesco
consanguineo e por afinidade, na linha reta ou colateral.

6. N&o importa o grau? Importa.

7. Nesse caso, qual o grau alcancado? O terceiro grau, inclusive.

8. Essa limitacdo pelo grau de parentesco estd de acordo com o
Cadigo Civil? Nao. Isso pelas seguintes razdes: a) no CC, na linha reta, seja
ascendente, seja descendente, conta-se 0 parentesco pelo numero de
geracdes; na linha colateral, também pelo namero delas, subindo de um dos
parentes até ao ascendente comum, e descendo até encontrar o outro parente,
limitado o parentesco ao quarto grau; na sumula, a limitagdo inclui apenas o
terceiro grau; b) no CC, o parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes,
aos descendentes e aos irmaos do conjuge ou companheiro; na Sumula, este
parentesco vai mais além e inclui o terceiro grau, (Arts. 1591 a 1595).

9. Se é de relagbes de parentesco que se trata, a sumula poderia
dispor diferentemente do CC? Chamar de parente quem parente ndo €? A
resposta foi dada, inicialmente, pelo Ministro CARLOS BRITTO, que chegou
até a propor interpretacdo conforme a fim de excluir relacdo de parentesco que
o CC nado contempla, qual seja aquela que leva para além do cunhadio o
vinculo da colateralidade por afinidade (n° 45, I, do seu voto na ADC-12);
entretanto, mais adiante, nos debates, o Ministro preferir aderir a tese da
extensao ao terceiro grau, como critério de inibicdo de abusos.

A despeito, e em respeitosa divergéncia, penso que o STF foi longe
demais e merece uma segunda chance... Realmente, ainda quando se trate de
assunto especifico, ou seja, para fins de proibicdo a servidores de desempenho
de atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento, na Administracao Direta e
Indireta. Veja-se que essa conceituacdo fragmentada de categorias juridicas,
dada somente para certo e determinado fim, ndo € estranha ao Direito Positivo
brasileiro, embora engendre grave inseguranca juridica, expressdao de
contraponto ao direito fundamental & seguranca (Art.5°, caput, da CF) e que, s6
por isso, ja ndo deveria ser admitida Assim, por exemplo, a nocdo de
funcionario publico, no CP, é compreensiva inclusive de agente politico, nada
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obstante destoe do conceito que se depreende, direta e imediatamente, da
propria Constituicdo; de servico, para fim de licitacdo, que inclui locacédo de
bens, com o que se instala a babel no universo do Direito; a de servidor
publico, para o mesmo fim de licitacdo, que ndo coincide com a correspondente
nocao constitucional; a de autoridade, para efeito de mandado de seguranca e
para efeito de responsabilidade por abuso de poder. Todavia, sempre que
assim se faz, € por lei formal e pela pessoa legiferante competente,
normalmente com o concurso do Congresso Nacional e do Presidente da
Republica.

Ora, este ndo € o caso do CNJ, nem da Resolucdo 07/2005, posto
gue, no plano nacional, cabe ao Congresso, com a aquiescéncia do Chefe do
Executivo, legislar sobre todas as matérias de competéncia da Unido (Art.48 cc
o Art. 22, inciso |, da CF). Ou sera que cabe, agora, a ressalva: exceto aquelas
de competéncia originaria do CNJ?

Parece de evidéncia solar que o propoésito da Resolucdo do CNJ é
mais modesto do que |he atribuiu o Tribunal Supremo, confinado que se acha a
excluir parentes e nao, abrangentemente, relagbes familiares ou de mera
afetividade. Alids, a ementa da Resolucdo é s6 por si suficientemente
explicativa: parentes e nao familiares.

Pois do parentesco cuida o CC, embora ndo também dos demais
afetos, que ndo sejam os do casamento ou do companheirismo. Se fosse de
afetos, a Resolucdo teria proibido também a nomeacdo por amizade,
especialmente a intima, que é motivo de fundada suspeicdo de parcialidade do
magistrado; como néo o fez, sai reforcado o brocardo popular de que mais vale
um amigo (ndo parente!) na praca do que dinheiro em caixa... E se o fim fosse
tdo dilargado, entdo bastaria, linearmente, proibir a nomeacao de familiares,
fossem quais fossem, ndo importando se parentes, nem o grau, nem a linha!
Enfatizo: ha na Constituicdo paradigma que se impunha & observancia da
Corte, residente na inelegibilidade, no territério da jurisdicdo do titular, o
cbnjuge e os parentes consangliineos ou afins até o segundo grau ou por
adocéao ao Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territorio, do
Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis
meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a
reeleicdo. Pronto, ai estava o norte magnético, a orientar a caminhada do
Excelso Pretdrio no sentido que lhe parecia adequado. No entanto...

10. A Resolucdo n° 7/2005 do CNJ, dispondo sobre disciplina juridica
atinente a servidores publicos néo teria invadido competéncia privativa do
Presidente da Republica? Quanto a isso, ndo ha a menor duvida.

Com efeito, o que a Constituicdo Federal atribui aos Tribunais, como
expressdo da sua autonomia, € a competéncia para prover-lhes os cargos
necessarios & Administracdo da Justica, e, ainda, ao STF e aos Tribunais
Superiores, bem como aos Tribunais de Justica, a competéncia para propor ao
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Poder Legislativo projeto de lei dispondo sobre a criacdo e a extincdo de
cargos e a remuneracdo dos seus servigos auxiliares e dos juizos que lhes
forem vinculados, bem como a fixacdo do subsidio de seus membros e dos
juizes, inclusive dos tribunais inferiores, onde houver (Art. 96, inciso I, alinea e,
e o inciso I, I, alinea b, da CF).

Em nenhum dos dispositivos que integram o artigo ha competéncia
para dispor sobre regime juridico dos seus servidores, no que se inclui o
regime dos direitos, deveres e proibicdes. Isso, pela Obvia razdo de que essa
competéncia — a de dispor mediante lei sobre o regime juridico dos servidores
publicos da Unido, e ndo somente do Executivo — foi atribuida privativamente
ao Presidente da Republica, no ambito da Unido, em norma de simetria de
observancia compulsoria pelos Estados, Distrito Federal e Municipios,
conforme jurisprudéncia pacificada no STF (ADI 1.381-5/AL, no DJ de
06/06/2003).

Ora, o proprio Pretorio Excelso ja fixou, em ementa de contetdo
pedagogico, 0 que se deve entender por regime juridico dos servidores
publicos: “A locucédo constitucional regime juridico dos servidores publicos”
corresponde ao conjunto de normas que disciplinam os diversos aspectos das
relagbes, estatutdrias ou contratuais, mantidas pelo Estado com os seus agentes.”
(ADI/MC-1.381-5/AL, Rel. o Min. CELSO DE MELLO, no DJ de 06/06/2003,
citando precedente, sem o destaque em italico).

Como a Resolucédo trata de proibicdo, com o que define relacdes
vedadas entre servidores, por afeto ou parentesco, em atengcdo ao cargo ou
funcdo exercidos, o que compde dimensédo abrangida pelo regime juridico,
nomeadamente o regime disciplinar deles, abrangente dos deveres e das
proibicdes, é luminosamente visivel que essa matéria se integra no conceito de
regime juridico de servidores publicos. Entdo, diante de enunciado de cristalina
nitidez (Art.61,81°, inciso I, alinea c, da CF), o CNJ excedeu-se nos limites da
sua competéncia, pois na de zelar pelo cumprimento dos principios do Art. 37
da CF néo se inclui a de usurpar competéncia privativa do Executivo, que € de
vicio de tao singular gravidade que nem mesmo a eventual aquiescéncia deste
seria de molde a sanar a transgressdo, acaso se cuidasse, por exemplo, de
iniciativa do Legislativo (ADI 1381-5/AL). O que dizer quando é de Resolugéo
que se trata, expedida em atencéo a natureza do CNJ como 6rgéo de controle
administrativo e financeiro, e que sequer integra o0 processo legislativo,
conforme se Ié no Art. 59, inciso | a VII, da CF? Observo que essa questao néo
foi sequer aflorada na ADC-12, nem mesmo em “juizo minimo de delibacao”.
De lembrar, ainda, que, mesmo que se entenda que a Resolu¢cdo mais nao fez
do que “debulhar o contetdo da moralidade”, prevista no Art.37, caput, mesmo
assim desbordou, excedeu-se, na medida em que o fez para além do que esta
na Lei 8112/90, que “Dispbe sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais” (Art.117,
inciso VII). Nao seria mesmo este o caso de o Congresso Nacional exercitar a
competéncia que lhe é expressamente atribuida pelo Art. 49, inciso Xl, da CF?
Ou seja: “zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face da
atribuicdo normativa dos outros Poderes.”(sem o destaque em negrito).
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Aqui, um esclarecimento antecipado parece impor-se. E que o STF
assentou jurisprudéncia no sentido de que, no processo abstrato de controle de
constitucionalidade, integrado inclusive pela ADC — que é ADI de sinal trocado,
conforme entende o Min. GILMAR MENDES -, a causa de pedir é aberta.
Todavia, a “clausula aberta” ndo pode ser interpretada como uma bizarra e
cerebrina construcdo jurisprudencial para exprimir que a inconstitucionalidade
ou a constitucionalidade foram examinadas sob todos os angulos possiveis e
imaginaveis,, que isso seria contrario ao senso comum e a toda a
razoabilidade, um auténtico desvario, alucinégeno devastador, a supor que
seres humanos, nada obstantes notaveis, houvessem adquirido um dom que
nenhum outro humano possui! Mas, ainda quando se queira entender assim,
de modo a transformar a Corte no Olimpo e seus Ministros em Deuses — alias,
esses frequentemente se arrependiam -, ainda assim todos 0s argumentos,
possiveis e imagindveis, sem excec¢do, deveriam compor a fundamentagédo do
que decidido, sob pena de nulidade da decisdo (Art. 93, inciso IX, da CF)! E
isso na suposicdo de que ndo houvesse qualquer argumento imprevisivel! O
que a “clausula aberta” exprime, e s6 pode exprimir, nos limites da logica do
razoavel, € que o STF ndo fica, no processo abstrato de controle de
constitucionalidade, posto que Ihe cabe a guarda da Constituicdo, adstrito a
fundamentacéo escolhida pelo autor da acdo. Somente! O mais é sofisma.

11. A escolha pelo terceiro grau, inclusive, encontra similar na
Constituicao? N&o. Ao contrario, na Unica passagem em que trata de
demarcacdo de parentesco, para o efeito de inibicdo ou exclusdo de exercicio
de direito politico, de natureza fundamental, em detrimento de certas pessoas,
a Constituicdo é parcimoniosa e adota o limite do segundo grau (inclusive
este). Trata-se do Art. 14, 87°, transcrito para a comodidade do leitor: “Séao
inelegiveis, no territério de jurisdi¢ao do titular, o conjuge e os parentes consangiiineos
ou afins, até o segundo grau ou por adocdo, do Presidente da Republica, de
Governador de Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito, ou de quem os
haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de
mandato eletivo e candidato a reelei¢éo.”

Causa perplexidade, pois, e enseja duvida séria sobre se houve ou
nao indevido desapego a logica do razoavel — devido processo legal em
sentido substantivo (Art. 5°, inciso LIV, da CF) -, a que estdo sujeitos todos os
Poderes da Republica, inclusive e sobretudo o préprio STF, consoante
pacificado na jurisprudéncia assentada na Corte. Por outro lado, como visto
anteriormente (n° 7), o parentesco por afinidade ndo vai ao tanto que esta na
Sumula Vinculante. Chega a ser surpreendente que o STF tenha optado pela
Resolugéo n° 7/2005, do CNJ — ato administrativo - ao invés de fazer a escolha
pela CF e pelo CC! Logo a Corte que € a guardia precipua da Constituicao!!!
Quem sabe (?) essa seria razao juridicamente idonea para pedir a alteracao ou
revisdo da sumula, conforme admite o Art.2°, §2°, da CF.

Enfim, a logica do razoavel - diferentemente do que apregoam
doutrinadores afeitos a tudo atribuir ao discurso da modernidade - ja era
difundida no Brasil por nomes da autoridade de FREDERICO MARQUES e
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ALIPIO SILVEIRA, recolhendo inspiracdo em LUIS RECASENS SICHES,
notabilissimo professor (Hermenéutica no Direito Brasileiro, 1° volume, 1968,
Editora Revista dos Tribunais, pp.77/89). Por fim, se Resolucdo do CNJ tem
forca de inovar primariamente na ordem juridica, e, nesse caso se equipara a
lei formal, qual a razdo de ndo constar do Art. 59, que define exaustivamente
as espécies normativas de tal qualificacdo, certo que doutrinadores da maior
suposicéo intelectual somente referem as ResolucBes congressuais? (JOSE
AFONSO DA SILVA, no seu Comentario Contextual a Constituicdo, Editora
Malheiros, 52 edicao, 2008, p.438; MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO,
no seu Curso de Direito Constitucional, Editora Saraiva, 342 edicdo, 2008,
p.217; ALEXANDRE DE MORAES, no seu Direito Constitucional, Editora
ATLAS, 202 edicéo, 2006, p.652). Tenho para mim que, aqui, se exacerbou a
interpretacdo gramatical, no ponto em que se atribuiu énfase a auséncia da
expressao “na forma da lei”, quando a Constituicdo trata das atribuices do
CNJ, ao contrario do que fez ao tratar das competéncias dos outros dois
Conselhos, o da Justica Federal e o da Justica do Trabalho, sobremodo se se
levar na devida conta as numerosas imperfeicdes de técnica legislativa que
povoam o texto da Constituicdo, como, p.ex., a expressdo “emprego
remunerado” (Art. 54, inciso |, alinea b); e ao excluir literalmente as autarquias
das pessoas juridicas de direito publico (Art.54, inciso |, alinea a); ao separar
membros de Poder e detentor de mandato eletivo (Art.37,inciso Xl); ao assinar
0 prazo de quinze dias Uteis para o exercicio do veto (81° do Art.66), e logo
apos referir a quinze dias (83° do Art. 66). Como a Constituicdo é um sistema,
em despeito das numerosas imperfeicbes de técnica legislativa, ha de ser
entendida de modo a que as partes que o integram sejam interpretadas no
sentido de comporem um todo harmdnico, légico e unitario de sentido. Se é
assim, entdo a competéncia atribuida ao CNJ para zelar pelo Art.37 da CF néo
pode ser distendida ao ponto de retirar do Executivo o que por direito
constitucional lhe pertence. A usurpacao € tdo mais grave quanto se tem em
vista a natureza administrativa do Conselho, que, estranhamente, por solucao
de conveniéncia, estd na coluna do Poder Judiciario, enquanto a Justica
Desportiva, que é Justica, esta fora!

12. Qual o parente determinante do impedimento ou da
incompatibilidade? Na simula, 1) a autoridade que nomeia, ha mesma pessoa
juridica, no ambito da Administracédo Publica dos trés Poderes e 2) servidor que
exerce cargo em cargo em comissdo ou funcdo de direcdo, chefia e
assessoramento, na mesma pessoa juridica. Somente.

Importa sublinhar que ndo é mais como antes, em Resolucdes do CNJ
e do CNMP, que, alids, nunca obrigaram sendo nos respectivos ambitos
organicos. Com efeito, e na esfera do Judiciario, por exemplo, o parente
determinante da proibi¢do era (ou é) o membro da magistratura, considerado o
Tribunal de Justica e o seu ambito de jurisdi¢cdo, ou do juiz vinculado. Leia-se a
ementa da Resolugcdo 07/2005, do CNJ, sem o destaque do itdlico em negrito:
“Disciplina o exercicio de cargos, empregos e fungBes por parentes, cOnjuges e
companheiros de magistrados e de servidores investidos em cargos de direcdo e
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assessoramento, no ambito dos 6rgaos do Poder Judiciario e da outras providéncias”.
A diferenca é absolutamente nitida, manifesta, cristalina, ostensiva e da maior
importancia. Assim, antes era parente de magistrado; hoje, na Sumula, é da
autoridade nomeante. S6. Ou entdo de servidor que ocupe cargo ou funcéo
daquela natureza.

Aqui, como sempre, € imperioso lembrar que qualquer critério, método
ou processo hermenéutico, qualquer deles, encontra o seu limite nas
possibilidades semanticas do texto, isso na esteira de ensinamentos de quem &
considerado por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO como o principe da
hermenéutica do Brasil: CARLOS MAXIMILIANO, para quem “nédo se deve fazer
demasiada violéncia as palavras”. Ainda recentemente, ao discutir o enunciado da
Sumula Vinculante n°10, diante da proposta de que se usasse a palavra
“norma” ao invés de “lei e ato normativo”, o Min. Carlos Britto, no que foi
acompanhado pelos Ministros presentes a sessao, ressalva feita aos Ministros
CEZAR PELUSO, MENEZES DIREITO e RICARDO LEWANDOWSKI, e
(talvez) o Ministro Marco Aurélio, insistiu em que se respeitasse a literalidade
do Art. 97 da CF!! Portanto, literalidade n&o estd esconjurada!'! (DJe
n°172/2008, p.33). Para ndo repetir a matéria, ver n° 23, abaixo.

Por derradeiro: a simula reporta a servidor que exerca atribuicdes de
direcdo, chefia e assessoramento. o que € especialmente relevante, posto que
o proprio STF, na sessdo em que aprovou a Sumula 13, fez a distincéo
rigorosamente técnica entre agente administrativo e agente politico,
assujeitando o primeiro e libertando o segundo. Ocorre que também o STF
afirmou, em tom grave e solene, que magistrado € agente politico e néo
servidor publico. Assim, e ainda quando o magistrado exerca atribuicbes desse
tipo (¢ sempre bom lembrar que h& magistrados assessorando
Desembargadores e Ministros judiciarios, o que também acontece no Ministério
Pablico, com promotores assessorando procuradores de justica) ndo esta
incluido na literalidade da Sumula, diante da qualificacdo que lhe deu o Pretério
Excelso): “[...] Os magistrados enquadram-se na espécie agente politico, investidos
para o exercicio de atribuicbes constitucionais, sendo dotados de plena liberdade
funcional no desempenho de suas func¢des, com prerrogativas préprias e legislacédo
especifica [...]" (RE 228.977-2/SP, Rel. o Min. Néri da Silveira, em 5/3/2002, no
DJU de 12/04/2002, disponivel em inteiro teor no site do STF). Do mesmo tom,
na perspectiva da diferenca entre magistrado e servidor, a ADI 691-6/TO, Rel.
o Min. ILMAR GALVAO, NO DJU, de 19/06/1992; o RE 181715-1/SP, Rel. o
Min. MARCO AURELIO, no DJU de 07/02/1997; e o HC 724465-5/SP, no DJU
de 24/11/1995.

E a qualificacdo (RE 228.977-2/SP) foi atribuida com transcricdo de
doutrina de HELY LOPES MEIRELLES, que inclui nessa categoria também
membros do Ministério Publico. No mesmo sentido, e até com ampliagbes, para
abranger procuradores e defensores publicos, JOSE AFONSO DA SILVA, ao
discorrer sobre teto de remuneracdo ou subsidios (Comentério Contextual a
Constituicao, Editora Malheiros, 52 edicéo, p.341). Enfim, novamente é do Min.
Marco Aurélio: “O Direito conta com instrumentos, expressdes e vocabulos com
sentido proprio, ndo cabendo a mesclagem, quando esta se faz a ponto de ensejar
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regime diverso, construcdo que ndo se afina com o arcabouco normativo” (ADI
3324/DF). Aqui, vale o brocardo: suportas a jurisprudéncia que fizeste...

13. Qual, entdo, e atualmente, o ambito da proibicdo? Na sumula, o
ambito espacial de irradiacdo dos seus efeitos é a “mesma pessoa juridica”.
Assim, desconsiderou-se o 6rgdo — tecnicamente considerado como centro
despersonalizado de formacdo e expressdo da vontade imputada a pessoa
juridica — para ater-se aquela. E isso significa: definido o parentesco com a
identificagdo do agente determinante do impedimento, tudo fica acantonado a
mesma pessoa juridica, ndo se estendendo a outra, dela diversa. Sirvo-me de
exemplo: o parente determinante do impedimento € do quadro do Executivo —
Administracdo Direta do Estado de Sergipe; o seu parente, tal como limitado
pela Sumula, ndo pode ser nomeado para qualquer 6rgao, seja este Secretaria
ou nado, do Estado de Sergipe — Administracdo Direta; todavia, nada impede
que o seja para uma autarquia ou fundacao de direito publico da Administracédo
Indireta, pois que estas sdo pessoas juridicas que com o Estado ndo se
confundem. Observo que o que se é de presumir em Ministros do STF é a
precisao técnica da redacéo, pois sdo onze Ministros todos dotados de notavel,
e nao s6 notdrio, saber juridico (reporto ao excerto, no alto, e ao n°11, parte
final).

14. E como fica a nomeacédo reciproca de parentes dentro do grau
estabelecido? E expressamente proibida, sob nomenclatura de “designacdes
reciprocas”.

15. Entdo, quer dizer que a nomeacao deles € proibida? Na linguagem
da sumula, “viola” a Constituicdo. Releve-se a cacofonia...

16. A Sumula foi ditada com base em quais precedentes? Estdo todos
eles disponiveis? ADI 1521/MC; MS 23780; ADC-12/MC; e RE 579.951/RN.
Um deles, ndo. Trata-se do RE 579.951/RN ap6s cujo julgamento se deu a
proposta da sumula.

17. A Sumula foi precedida de reiteradas decisbes sobre a mesma
matéria constitucional? A meu pensar, ndo. Explico. Anteriormente a ADC-12, o
que havia era a ADI 1521/RS, da relatoria do Min. MARCO AURELIO. E nela, o
que se decidiu foi pela constitucionalidade da proibicdo de nomeacédo de
parentes até o segundo grau, avan¢ando-se na questdo de saber se o parente
ocupante de cargo efetivo poderia ocupar cargo em comissdo, 0 que era
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respondido afirmativamente pelo Min. CARLOS VELLOSO, que restou vencido.
Essa questao nao foi discutida em nenhuma outra oportunidade. Nada mais foi
dito, nem perguntado! No MS 23780/MA, Rel. o Min. JOAQUIM BARBOSA,
leva-se a proibi¢cdo ao terceiro grau, tendo em vista caso especifico envolvendo
servidora de outra reparticdo colocada a disposicao da Justica do Trabalho. O
RE 579951/RN ainda ndo esta disponivel. Na ADC-12, retorna-se ao
parentesco de terceiro grau. Assim, os precedentes, em matéria de singular e
vincada importancia, ndo me parecem possam configurar reiteradas decisoes,
que esta locucdo nado esta confinada a deciséo repetida, reafirmada, somente.
Mas, sim, a decisdes varias vezes renovadas, e decisdes vinculantes, por si
mesmas, de modo a sedimentar uma conviccdo para além e acima de toda
davida razoavel. Ha ainda que considerar o quorum com que proferidas, se
houve divergéncias e se foram expressivas, de modo a legitimar eventual nova
apreciacdo. Veja-se que no seu voto, na ADC-12, o Min. Gilmar Mendes aflora
a questdo da relevancia juridica do tema, mas silencia quanto a reiteracao das
decisbes (n° 1.2, do voto). Leia-se na peticdo da ADC-12 que a ADIn 3627, Rel.
o Min. Cezar Peluso, ndo foi conhecida e a ADIn 3632 encontra-se pendente
de apreciagdo, enquanto mandados de seguranca tramitam aguardando
julgamento pelo STF (n.12/13 da peti¢ao).

18. Faz alguma diferenca que estejam disponiveis ou ndo, ja que a
sumula foi publicada no DJU? Sim, isso porque o STF vem admitindo que o
efeito vinculante se estenda para além da parte dispositiva para alcancar os
chamados fundamentos determinantes ou motivos determinantes da deciséo,
ao menos no tocante ao controle concentrado de constitucionalidade, que se
instaura em abstrato. Contudo, levada em conta a técnica de deciséo utilizada
no ambito da Corte, ndo raro € extremamente dificil saber o que é fundamento
determinante da decisdo e o que é obter dictum, que este ultimo ndo vincula.
Ademais, € comum que os Ministros concordem na conclusdo mas discordem
nas premissas, o que exige redobrada atencdo nesse tema de averiguacdo de
qual o fundamento que predominou. Calha aqui a configuracdo do Poder
Executivo como constituido de uma parte de si eleita pelo voto popular — o
Presidente da Republica — e a outra constituida pelos Ministros de Estado, que
ndo passam pela pia batismal do voto, distincdo essa feita pelo ministro
CARLOS BRITTO, no n.22, nota de rodapé, na ADC-12, em que se discutiu a
constitucionalidade da Resolu¢cdo n.07/2005, do CNJ. Valeria como razéo
determinante ou simplesmente como obter dictum? Dai se segue que a
disponibilidade do inteiro teor € de fundamental relevancia para que se saiba
da exata pertinéncia da Sumula com os casos que serviram de precedentes
para a sua expedicao.

19. Antes da edi¢cdo da Sumula 13, o STF ja havia julgado dois casos
em processos subjetivos, com eficicia decisoria vinculante somente para as
partes. A partir dai seria razoavel dizer que a questdo da nomeacdo de
parentes para atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento, tenha se
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tornado irrelevante, posto que ja conhecidas e, assim, ndo haveria espaco
possivel, nem argumento plausivel em contrério, tudo se resumindo a mera
recalcitrancia a decisdo da Corte? Parece que nao. Isso porque, a ser assim,
nao teria o STF, atribuido carater de repercussdo geral, transcendente do
interesse das partes, nem relevancia juridica, ao argumento de que s6 por lei,
ou até apenas pela via de emenda constitucional, se poderia dispor a respeito
da matéria, e ndo por ato de hierarquia normativa inferior. Alids, foram essas,
exatamente, as questdes postas no RE 79.951/RN, e tidas como relevantes, do
qual foi relator o Ministro RICARDO LEWANDOWSKI. Confira-se a ementa:
“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. NEPOTISMO, PRINCIPIO DA
MORALIDADE. NECESSIDADE DE LEI EM SENTIDO FORMAL. EXISTENCIA
DE REPERCUSSAO GERAL. Questdo que transcende os interesses subjetivos
das partes.” (DJe n° 088, divulgacdo em 15/05/2008 e publicacdo em
16/05/2008, sem o destaque, no original). Lembro que, ao se argumentar com
a necessidade de lei,, ou até de emenda constitucional, ndo se fez referéncia a
reserva privativa em favor do Presidente da Republica, tal como abordado no
n° 10, acima.

20. Assim na ADC 12 como nos demais casos, a sumula foi editada
com base em interpretacao feita direta e imediatamente do texto constitucional.
Essa interpretacédo tem efeito retro-operante? Projeta-se para o passado? Essa
€ questdo, a meu ver, dramatica, diante do principio da seguranca juridica, que
0 Min. Carlos Britto considera como *“elemento conceitual do Estado
Democrético de Direito” e que tem servido para a modulacdo de efeitos nas
decisbes proferidas em sede de controle abstrato de constitucionalidade.
Todavia, ndo sO esse principio, como também o da dignidade da pessoa
humana, que tem o direito de ser tratada pelo Estado com I|hanheza,
sinceridade e lealdade. Ora, ou o individuo ndo deve confiar em nada do que o
Estado faca, em termos de juridicidade, exigindo-lhe a todo 0 momento e em
qualquer circunstancia que demonstre cumpridamente a conformidade de seus
atos com o ordenamento juridico, para s6 entdo aceitar-lhes os efeitos ou entédo
— esta é a doutrina dominante - se ha de reconhecer o beneficio da presuncao
de validade deles, de todos os atos estatais, especialmente 0s que repercutam
de modo favoravel na esfera juridica dele, individuo, e com base nos quais
freqlentemente planeja a sua seguranca e a da sua propria familia, nunca
sendo demasiado lembrar que a familia tem direito constitucional a protecéo
especial do Estado (Art.226, caput). Enfim, se um acusado de crime, ainda que
hediondo, tem direito a presuncdo da inocéncia — e o STF vem enfatizando a
mais ndo poder esse direito, indo mesmo ao desafio de clamores publicos —
guem nao € acusado de crime algum com maior razdo o tera. Por derradeiro, a
questdo da norma de interpretacdo ndo tem sido habitualmente estudada pelos
doutos. Cito, por enquanto, aquele que é considerado como 0 maior
constitucionalista do Império, o Marqués de Sao Vicente, PIMENTA BUENO
(ADI n° 4048/DF, em trecho negritado do Min. Celso de Mello, ja disponivel em
inteiro teor no site do STF, em 12/09/2008), ao versar o tema das leis
puramente interpretativas:
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“[...] Desde quando é esta interpretacdo obrigatoria? Respeita s
ao futuro ou refere-se também ao passado? [...] Em regra, a declaracéo
da lei ndo obriga sendo de sua promulgacdo em diante, e ndo desde o
tempo da lei interpretada, exceto se por disposicdo excepcional e
expressa for o contrario determinado. [...] Embora algumas opinides
objetem gque a lei interpretativa € s6 uma declaracao da lei ja existente,
que os erros ndo constituem direito, a0 menos quando ndo estédo
consumados por transagfes ou sentencas, que nao se da por isso
verdadeira retroatividade, embora acumulem outras objecdes; é certo
gue tais razbes ndo passam de especiosas, ndo tém outra forca que
ndo seja a do habito ou prejuizo. A lei por ser declaratéria ndo deixa de
ser lei, ndo deixa de estabelecer uma regra, que pelo menos nao foi
entendida, que por isso vem a ser nova, pois gue nao existia antes de
feita e conhecida, e assim o dar-lhe uma data contemporanea com a lei
interpretada, ndo se funda na realidade, sendo sobre um artificio de
palavras, quando pelo contrario: apoted, utlex moment, piusquam feriat.
Basta que dai resulte, e sem duvida alguma resulta, o fato da retroacao,
para que ela seja radicalmente ndo s6 injusta, como perigosa; sempre
que a retroatividade tiver lugar, a seguranca desaparecera [...]" (Direito
Publico Brasileiro e Analise da Constituicdo do Império, p.137, Editora
34, sem o destaque no original).

Entre os modernos, VICENTE RAO, por todos, depois de criticar a
ficcdo da corrente segundo a qual a lei interpretativa nada mais faz do
que declarar o sentido que ja possuia a lei interpretanda e, pois, aplica-
se as relagBes anteriores a sua vigéncia: “E 6bvio que, sem sacrificio do
principio (consagrado pelo préprio direito natural como inerente a
natureza do homem) do respeito a seguranca as relacdes
legitimamente constituidas, ndo ¢é possivel atribuir-se as leis
interpretativas, em todos os casos, a for¢a de alcancar e alterar direitos
e aquelas relagbes” (O DIREITO E A VIDA DOS DIREITOS, volume |,
Tomo lll, Editora Resenha Universitaria/SP/1977, p. 465).

Também ndo é um indiferente juridico, nem ético, que o STF, ao
decidir dois precedentes pontuais, ndo tenha, diante da relevancia do tema,
sequer editado sumula de sua jurisprudéncia predominante, como lhe permitia
e ainda permite o Regimento Interno. Quem sabe o quanto isso contribuiu para
uma generalizada certeza de que a matéria configurava reserva de lei e ndo de
Resolucdo do CNJ ou do CNMP??? Afinal, uma sumula € sempre mais
conhecida do que decisdes avulsas, mormente em época em que nao
vinculavam sendo as partes no processo, 0 que sem duvida leva os demais a
delas ndo se interessarem!!! Alias, essa € também a doutrina do festejado
JOSE AFONSO DA SILVA, ob. cit. p. 560: “Tais simulas (as da jurisprudéncia
predominante) constituem um repositério extremamente importante para se conhecer
a orientacdo do tribunal a respeito de determinadas matérias [...].”
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Quem sabe se 0 STF nédo expediu esse tipo de sumula, a época dos
precedentes, foi porque ndo havia uma jurisprudéncia assentada, como exigia
o seu RI, no Art. 102? Dificil serd o STF fazer o mea culpa!

21. A Sumula enseja desdobramentos idéneos o suficiente para
davidas razoavelmente sérias? Parece-me que sim. Alias, o préprio Presidente
do STF, Min. GILMAR MENDES, assim reconheceu, em entrevistas a
imprensa, dizendo que a Corte se reservaria para o exame das reclamacoes,
caso a caso. Aqui, e de acordo com conhecida parémia, abonada por
magistério doutrinario de reconhecido prestigio, a norma da sumula havera de
adaptar-se a fisionomia do caso concreto, pois é assim e somente assim que
se faz justica. Dessas duvidas, cito logo um exemplo, até porque de nenhum
modo cogitado em qualquer dos precedentes: parente que exerca cargo em
comissao ha mais de cinco anos pode ser desligado dele, diante da regra da
decadéncia constante do Art. 76, Paragrafo 1°, da LC 33/96 com a redacao que
lhe deu a LC 127/2006 — Codigo de Organizacdo e de Procedimento da
Administracdo Publica — em reproducéo de idéntica norma da Lei de Processo
Administrativo Federal (Lei n° 9.784, Art. 54) expedida em obséquio ao Art. 37,
85°, da CF, primeira parte (A lei estabelecera os prazos de prescricao para 0s
ilicitos administrativos praticados por qualquer agente, servidor ou nado, que
causem prejuizo ao erario, ressalvadas as respectivas acdes de
ressarcimento)? Observo que os desligamentos se dardo por motivo Unico —
ilegalidade/inconstitucionalidade - e, pois, exclusivamente, de nulidade do ato
de nomeacdo e ndo por qualquer outra razdo de utilidade, conveniéncia,
oportunidade, perda de confianca, etc. Todavia, sendo esse o0 caso — e € -, a
decadéncia ja se consumara!!! Por oportuno, transcrevo trecho da peticédo
inicial na ADC -12, da autoria da AMB — Associacdo dos Magistrados
Brasileiros, subscrita pelo Professor de reconhecida nomeada, Luis Roberto
Barroso, e acolhida pelo STF: “Ndo se deve ignorar o fato de que podem existir
situacdes juridicas consolidadas, a exigir exame especifico [...]”, constante do n°® 56
do arrazoado (disponivel no site do STF, em inteiro teor, sem o destaque, no
original).

E o proprio Ministro CARLOS BRITTO, ao votar na ADC-12, chegou
mesmo a escrever no item 44 do seu voto (sem o destaque) que “[...] o que nos
incumbe, nesta sede de controle abstrato de normas, é tdo-somente aferir a
constitucionalidade da Resolucdo n° 07/05. Ndo esmiucar cada qual das suas tedricas
possibilidades de incidéncia, menos ainda os particularizados efeitos de sua aplicacdo
em concreto. Empreitada, essa, a cargo do préprio CNJ e, em derradeira analise,
deste Pretério Excelso [...].” Acrescento que, a considerar que na lei ndo se
presumem palavras inateis — e a Constituicdo € a de maior hierarquia — €
sempre estimulante dar uma olhada no que diz o Art. 54, inciso |, alineas a e b.
Na primeira, a vedacao enderecada a Deputados e Senadores é a de firmar ou
manter contratos com as pessoas juridicas que indica; e, a segunda, aceitar ou
exercer cargo, emprego ou funcao, inclusive comissionados, nas mesmas
entidades...Valeria o raciocinio de que o que a Sumula proibe € a nomeacéo e
ndo a permanéncia de quem nomeado ja fora?...Demais disso, ndo é um
indiferente juridico que as resolucbes 07/2005 e 10/2005, ambas do CNJ, ao
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disporem sobre vedacfes — embora ndo o pudessem fazer - tenham escolhido
criteriosamente a palavra exercicio como objeto da proibicdo e ndo a
nomeagdo ou a designacdo. Assim em uma guanto na outra esta grafado: “E
vedado o exercicio...” ISso, mesmo depois que o Ministro MARCO AURELIO, na
ADI 11521/MC-RS, haver advertido que o embrido da Emenda n° 12/95 a
Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, proibitiva do nepotismo
apresentar o inconveniente de proibir apenas a nomeacéao “[ ...] abrindo-se assim
a brecha para a confortavel interpretacdo de que a eficacia da norma seria para o
futuro, ndo alcancando aqueles que ja estivesse prestando servicos e, portanto, ndo
abrangendo o proprio exercicio [...].”

Com efeito, a Emenda alterou a redacao originaria da proposta, que
passou a ser “ocupar’ nao mais “nomear”. Pois bem. Como ndo se é de
presumir que o CNJ, presidido pelo Presidente do STF, desconheca julgados
da prépria Corte, especialmente na matéria que se propds regular —
indevidamente, embora -, entdo sO se pode concluir que a escolha pela palavra
exercicio foi intencional, deliberada e bem advertida. A partir dai, e usando do
mesmo raciocinio, ndo parece demasia, abuso ou extravagancia, assentar que
a Sumula 13 disse exatamente o que nela se Ié — nomeacdo e ndo exercicio!
Deveras, se era para dizer o mesmo que as Resolu¢des diziam — proibicdo de
exercicio -, entdo para que mudar para proibicdo de nomeacgéao?

22. A proposta da Sumula 13 foi submetida previamente & Comisséo
de Jurisprudéncia do STF, prevista no Regimento Interno do STF? Nao, e o
Min. MARCO AURELIO tem insistido na necessidade de prévia submissdo da
proposta de sumula vinculante & Comissdo de Jurisprudéncia, prevista no
préprio RI, pois a finalidade do exame prévio — segundo o Ministro - reside em
prevenir eventuais desacertos que bem podem resultar da redacao do verbete
no calor das discussdes, durante sessdao do Pleno (DJe n° 172/2008,
pp.30;31;e32). Nem se argumente que o Pleno supriria a exigéncia da audicao
prévia da Comisséo de Jurisprudéncia, pois o Pleno pode muito, mas nao pode
tudo. Nao pode substituir 6rgdos criados pelo Regimento, de carater normativo,
com atribuicdes proprias e relativamente as quais o que vigora é o principio da
indisponibilidade das competéncias publicas, além do que em vérias ocasidoes
nem todos os integrantes da Comissdao estdo presentes a sessdo em que
apresentada proposta de sumula. O afd do STF de acelerar a prestagao
jurisdicional, e de viabilizar-se como 6rgdo de maxima jurisdicdo, nao lhe da o
direito de atropelar nem a Constituicdo, nem a lei! A esse preco nao vai o
principio da eficiéncia. “O passo seria demasiado largo”, para usar de frase tdo
a gosto do Min. MARCO AURELIO.

Neste ponto, calha como luva encomendada licao do festejado CELSO
ANTONIO BANBEIRA DE NELLO, no seu Curso de Direito Administrativo, 182
edicdo, Malheiros, p.112: “De toda sorte, o fato é que tal principio ndo pode ser
concebido (entre nds nunca € demais fazer referéncias 6bvias) sendo na intimidade do
principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca da eficiéncia justificaria a
postergacdo daquele que é o dever administrativo por exceléncia [...].” Nada
obstante reportado a funcdo administrativa, ndo h& motivo, creio eu, para
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excluir a doutrina do autor de aplicacao a funcao jurisdicional, posto que ambas
sao funcbes interferentes no fenbmeno da realizagdo do Direito, de sua
execucao, pois. Na mesma trilha, o Ministro CELSO DE MELLO, na RTJ
175/267: “E, portanto, na Constituicio e nas leis — e ndo na busca pragmatica de
resultados, independentemente da adequacdo dos meios a disciplina imposta pela
ordem juridica — que se devera promover a solu¢cdo do justo equilibrio entre as
relacdes de tensdo que emergem do estado de permanente conflito entre o principio
da autoridade e o valor da liberdade [...]". Antes, asseverara o Ministro, na p. 266:
“Ainda que em seu préprio dominio institucional, nenhum o6rgdo estatal pode,
legitimamente, pretender-se superior ou supor-se fora do alcance da autoridade
suprema da Constituicdo Federal e das leis da Republica’ [...]”

Ainda h& mais, e ndo € um desimportante juridico: a insisténcia do Min.
MARCO AURELIO se acha subjacente — ao meu pensar [ademais do que ele
proprio assentou] - a regra do Art. 3°, 82°, da Lei 11.417/2006, a saber: “No
procedimento de edicédo, revisdo ou cancelamento de enunciado de sumula vinculante,
0 relator podera admitir, por decisdo irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na
guestdo, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal” . Ora, se a
edicdo - para ficar s6 nesse caso - das sumulas ndo obedece a nenhum
procedimento juridicamente regulado, a um devido processo regimental,
previamente conhecido, prescrito pela propria Lei 11417/2006, entdo, como,
guando e que circunstancias havera participacéo de terceiros??? Alids, ao que
parece, a propria edicdo da Sumula 13 néo observou a Lei, nesta perspectiva!!!
Sessdes do STF transmitidas pela TV JUSTICA, além de documentadas no
DJe, tém exibido que propostas de sumula vinculante tém sido feitas de
surpresa na proépria sessao e até com quorum reduzido!!!(DJe 172/2006, pp.30
a 32).

E mais: “Pode e Deve: em Direito nem sempre exprimem coisas diferentes”.
Sao do autor: “Em regra, para a autoridade, que tem a prerrogativa de ajuizar, por
alvedrio préprio, da oportunidade e dos meios apropriados para exercer as suas
atribuicées, o poder se resolve em dever” (CARLOS MAXIMILIANO, no seu
Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, pp. 20/272). No antigo Tribunal Federal
de Recursos: “O vocabulo “poder” significa “dever” quando se trata de atribuicGes de
autoridades administrativas” (Ap.Civ. 1422, Relator o Min. ALFREDO
BERNARDES, na RDA 28). Nao vejo razdo para que nao seja assim também
com as da autoridade jurisdicional!

Essa questdo € crucial, porque seres humanos estardo sujeitos a ser
atingidos nas suas esferas juridicas sem qualquer oportunidade de se fazerem
ouvir, 0 que nao se tolera nem quando se trata de criminoso hediondo!!!
Portanto, cabe uma pergunta: estariamos aqui diante da doutrina dos “frutos da
arvore envenenada”, a contaminar tudo quanto se fez ou se fizer a partir da
Sumula??? Nao seria este o caso de pedir o cancelamento da Sumula para
que outra se edite com o cumprimento da Lei? Enfim, o préprio Procurador-
Geral da Republica teria dito a parlamentares que esta preocupado com o
procedimento adotado pelo Tribunal e estuda uma maneira de levar o STF a
restringir a edicdo de sumulas vinculantes (JORNAL DA CIDADE, edicdo de
13/9/2006, CADERNO 1, p.A-4).
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Em resumo: a Constituicdo atribui ao STF competéncia para expedir
sumula vinculante, na forma estabelecida em lei (Art.103-A). A Lei ja existe: Lei
11.417/2006. E estabelece que ha um procedimento a ser observado,
remetendo a sua disciplina para o Regimento Interno da Corte; porém — e isso
€ importante — desde logo admitindo a participacdo de terceiro interessado,
nada obstante a critério — ndo ao arbitrio — do relator. Por ora, relevo a questéo
de saber se a Lei poderia qualificar o processo de edicdo de sumula como
procedimento, para o fim de transferir para regimento matéria que lhe cumpria
disciplinar. O artificio parece evidente.

Por dltimo, em PEDRO LENZA esta consignado: “Finalmente, cabe
alertar que o procedimento de edicdo, revisdo ou cancelamento de enunciado de
sumula vinculante obedecera, subsidiariamente, ao disposto no Regimento Interno do

STF” (ob. cit., p.512, sem o destaque no original).

Enfim, ao admitir a presenca de terceiro no procedimento de edi¢ao de
sumula vinculante, sem davida a Lei tem em conta o sadio principio de que no
processo de formacdo e extroversao da vontade do Estado — e a sumula
expressa vontade do Estado exteriorizada pela via jurisdicional — é prudente
ouvir antes de fazer obedecer, com o0 que, em derradeira andlise, o que se faz
€ realcar a cidadania ativa, principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil (Art.1°, inciso I, da CF). Com isso, preserva-se o Estado de decisbes
unilaterais e de viés autoritario, mutiladas por visdo solitaria e as vezes
distorcida ou equivocada. O argumento de que a audi¢do ou audiéncia prévia
de terceiro fica ao alvitre do relator ndo é exato, na medida em que tera de
motivar a sua decisdo, por exigéncia constitucional (Art.93, inciso IX). Quanto
ao carater irrecorrivel da decisdo, ndo me parece compativel com a natureza
do STF, 6rgédo colegiado regido pelo principio da reserva do plenario e, nessa
medida, parece inconstitucional. Explico melhor: o Poder Judiciario, no Brasil, e
por expressa opgao constitucional, € constituido de 6rgéo colegiados e 6rgaos
singulares ou monocraticos, relevada a imperfeicdo (mais uma) de ter juizes
como 6rgaos e ndo como agentes, pessoas fisicas (Art.92).

Pois bem. A partir dai, o jurisdicionado tanto comparece em juizo
colegiado quanto monocratico, na qualidade de autor, réu, oponente,
litisconsorte, assistente, amicus curiae, seja la o que for. E o seu magistrado é
aguele desde logo previsto na Constituicdo e nas leis. Nao faz sentido, entéo,
seja o 6rgdo fracionario, seja integro, mas em ambas as hipéteses colegiado,
plural, que se prive o jurisdicionado das vantagens expressas até no brocardo
popular de que varias cabecas juntas pensam melhor que uma. Assim, em um
orgdo de natureza colegiada, como € o STF, ndo € possivel ter como
constitucional que se prive o jurisdicionado de levar a sua causa ao corpo
inteiro, nem que seja por meio de recurso! Singelo que seja! Sim, porque o
colégio judiciario é o seu juiz natural' Isso parece 6bvio e ululante. Nem se
argumente que o STF precisa viabilizar-se funcionalmente como exigéncia do
principio fundamental do acesso & jurisdicdo util. Nao so justica tarda é justica
falha ou suma injustica, mas o é também aquela que, a pretexto da eficiéncia,
atropela, minimiza, aniquila, defrauda direito fundamental do individuo, certo
que este tem direito inalienavel a que sua pretensao seja apreciada pelo 6rgéo
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judiciario, monocratico ou colegiado, definido previamente pela Constituigao!
N&o é a-toa que nos colégios judiciarios domina o principio da reserva do
plenario! Este é que deve dizer ou a primeira palavra, ou, entdo, a ultima, em
grau de recurso das decisdes de 6rgaos fracionarios ou, quicd, de oOrgdos
singulares. Submeter-se o jurisdicionado a decisdo definitiva de magistrado
singular, que nada mais é do que parte de um todo, € 0 mesmo que dar com
uma mao e tirar com a outral Nado se pode atribuir tal contrafacdo a
Constituicdo! Decididamente, o STF ndo pode, em nenhuma circunstancia,
buscar a celeridade jurisdicional pelos meios que |lhe aprouver. Nao pode
raciocinar em termos de que se o Congresso nédo o faz, faco-o eu! Em Politica,
diz-se que o feio é perder, com o que se legitimam todos os meios de que
depende a vitoria. Mas, em Direito, insiste a mais ndo poder o Min. MARCO
AURELIO, os fins nunca legitimam os meios e sim estes aqueles. No foi nada
mais, nada menos, o que reiterou o0 STF no MS 27585-5, Rel. a Min. CARMEM
LUCIA, no MS 27.585-5/DF, no DJe 184/2008, p. 50, ao discorrer sobre os
poderes processuais do relator e o principio da colegialidade, citando
precedente do Min. CELSO DE MELLO: “O reconhecimento dessa competéncia
monocratica, deferida ao Relator da causa, ndo transgride o postulado da
colegialidade, pois sempre cabera, para os 6rgaos colegiados do Supremo Tribunal
Federal (Plenario e Turmas) recurso contra as decisfes singulares que venham a ser
proferidas por seus juizes”(Sem 0 negrito).

Entdo, a decisdo monocratica irrecorrivel € daquelas “chapadamente”
inconstitucional (Min. SEPULVEDA PERTENCE) ou, “alucinadamente”
inconstitucional (Min. CARLOS BRITTO).

23. Quem esta legitimado para pedir a revisdo, a alteracdo e o
cancelamento de sumula vinculante? O Presidente da Republica; a Mesa do
Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; o Procurador-Geral da
Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; o Defensor
Plblico-Geral da Unido; Partido Politico com representacdo no Congresso
Nacional; Confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional; a
Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,
0 Governador do Estado ou do Distrito Federal; os Tribunais Superiores, 0s
Tribunais de Justica dos Estados ou do Distrito Federal, os Tribunais Regionais
Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais
e os Tribunais Militares. Os Municipios também, embora com a restricdo de
que o facam em caréter incidental em causa na qual sejam parte (Art. 3°,
incisos | a XI, e 81°, da Lei 11.417/2006).

24. Como se deve interpretar a Sumula 13? Seguramente, a Sumula
tem um fim a alcancar e este € o de guardar a Constituicdo contra desvios de
conduta que possam por em situacao de risco real a efetividade de principios
constitucionais, dentre os quais o STF escolheu os da moralidade,
impessoalidade e eficiéncia (Art.37, caput, da CF). Todavia, em direito o fim
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ndo legitima qualquer meio. O Min. MARCO AURELIO repete sempre que 0s
meios é que legitimam os fins. Assentada essa premissa, 0 que se tem €
Sumula que, por interpretacdo, determina exclusdo de grupo de pessoas da
nomeacao de um tipo de cargo e fungBes publicas, e isso da perspectiva de
uma Constituicdo que a) proibe preconceitos e quaisquer outras formas de
discriminacdo e b) garante a liberdade de qualquer trabalho, oficio ou profisséo
(Art. 3°, inciso Xlll, da CF), nesse ultimo caso observadas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer. Trata-se, a meu sentir, de regra de
exclusao, pois. E regras assim sO se aplicam aos casos expressamente nelas
contidos, literalmente. Tomo por empréstimo a exclusdo do crédito tributario ou
a sua suspensao, ou a outorga de isencao - que o Coédigo Tributario Nacional
manda sejam interpretadas literalmente (Art.111).

A proposito de regra desse tipo, essa é a doutrina dos ESPINOLAS, o
pai e o filho, e também, talvez sobretudo, de RUY BARBOSA, citados por
ALIPIO SILVEIRA, no seu HERMENEUTICA DO DIREITO, RT - Editora
Revista dos Tribunais, 1° volume, pp. 218/219; e p.6 do 2° volume); dai ja se vé
gue a sua marca mais visivel é a da sua inextensibilidade, pelo que ha de ficar
confinada aos casos que especifica (ALIPIO SILVEIRA, ob. cit. p.211). No
mesmo sentido, CARLOS MAXIMILIANO, na sua ainda hoje inexcedivel
HERMENEUTICA E APLICAC}AO DO DIREITO”, Editora FORENSE, 92edicao,
p. 227, citando disposicdo da antiga Lei de Introducao ao Codigo Civil, e p.231,
onde cuida nomeadamente de interpretacdo de norma restritiva de liberdade,
inclusive a de trabalho).

Mais recentemente, bem mais, o Min. CARLOS BRITTO, ao votar na
ADC-12, da sua relatoria, em trecho em que discorre acerca exatamente das
regras gerais e das regras de excecdo, perflhou esse mesmissimo
entendimento, - o de que disposi¢des excepcionais ndo se estendem além dos
casos e tempos que designam expressamente -, citando precisamente
CARLOS MAXIMILANO, conforme se Ié no n.22 do seu voto, disponivel em
inteiro teor no sitio do STF. Ainda mais proximo de hoje, o STF acolheu por
unanimidade do Pleno voto da Ministta CARMEM LUCIA emprestando
interpretacdo literal (ao lado da historico-teleoldgica) ao Art. 95, Paragrafo
anico, inciso |, verbis: “Aos juizes é vedado: a) exercer, ainda que em
disponibilidade, outro cargo ou funcédo, salvo uma de magistério”. E dizer: como o
preceito ndo repetia a expressdo publica, constante de Constituicdes
anteriores, salvo a de 67/69 com a Emenda 07/1977, que suprimiu a referéncia
expressa a natureza publica da funcéo, entdo se teve como nenhum o espago
de liberdade de interpretacdo, pelo que nao seria litico ao intérprete ampliar
onde a norma restringiu. Vale dizer: as possibilidades semanticas do texto
prevaleceram, ainda uma vez (MS 25.938-8/DF, no DJe n° 172).

De mais a mais, e tendo em vista o principio da proporcionalidade, nas
suas trés vertentes, largamente aplicado pelo STF, ndo se deve ir as raias do
excesso e sim estancar 0 passo no estritamente necessario ao cumprimento do
fim inspirador da norma. Parece-me, entdo, que o fim da Sumula ha de ser
alcancado pelo meio nela prépria definido como idéneo, sem ampliacdes
indevidas inspiradas no temor reverencial ou no malsdo juizo de que se 0s
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meus parentes ndo podem os seus também ndo, ndo importando a situacdo
em que estejam . E o meio é a proibicdo do nepotismo tal como demarcado no
seu texto, que ndo se serviu de estrutura de linguagem imprecisa, vaga, fluida,
indefinida e indeterminada. Tudo o mais tem cheiro e sabor de extravagancia.

Reconheco, entretanto, que n&o deixa de ser curioso: um parente nao
pode nomear seu proprio parente, ndo importa a sua qualificacdo e retidao
moral, mas pode nomear os de outros, inclusive seus amigos, filhos, parentes e
aderentes, ainda quando desqualificados e de duvidosa moralidade!!! E os
agentes politicos, justamente aqueles que tém a responsabilidade gravissima
de definir os rumos do governo, de decidir a qualidade de vida de um povo
inteiro, bem, estes podem nomear parentes a vontade, porque os principios do
Art. 37 da CF se aplicam a Administracdo Publica, ndo ao Governo!!! E, assim,
ao contrario do que afirmado na peticdo da ADC 12 (n°43), a Sumula é
impotente, inapta mesmo, para coibir o tratamento favorecido por parte de
agentes publicos, por conta de relacdes de “afeto pessoal’. Seguramente, se
na Sumula ndo ha excesso, ha certamente insuficiéncia, o que também
contraria 0 principio da proporcionalidade/razoabilidade nas suas trés
vertentes!

Com feito, custa entender a l6gica do razoavel que presidiu a distincédo
entre agente administrativo e agente politico, para dar tratamento favorecido a
esta ultimo. A distingcdo é, sem duvida, rigorosamente técnica. Contudo, o0 seu
resultado é desastroso! Parece que a seu respeito intérpretes supremos da
Constituicdo ndo seguiram os conselhos do “principe da Hermenéutica, no
Brasil, CARLOS MAXIMILIANO, que exortava o operador juridico a desconfiar
de si mesmo e a atentar para as consequéncias da sua interpretagao...
Realmente, faz pouco tempo alguns Ministros ficaram vencidos na tentativa de
relativizagdo do principio da presuncdo da ndo culpabilidade, relativamente
agueles que decidiram sair da vida privada para ingressar na vida publica, com
0 que deixariam de presentar-se enquanto individuos para representarem
cidadaos na vida politica. Feita essa escolha, o principio da precaucédo atuaria
a favor da sociedade. Para isso, a vida pregressa do candidato seria levada em
conta como condi¢cédo de elegibilidade, ndo como fator de inelegibilidade. Ai, a
interpretacdo seria mais rigorosa, para evitar que candidatos com vida
pregressa de qualidade duvidosa ou de ma qualidade pudessem formar os
mais elevados escalbes eletivos da Republica. Veja-se que a vida pregressa €
condicdo para a moralidade no exercicio do mandato. E ai € que esta a
perplexidade. Se é deles que mais se deve exigir, especialmente no plano do
comportamento da exceléncia ética, entdo como entender que, no caso da
nomeacao de parentes, viola a Constituicdo a nomeacao daqueles que o sejam
na qualidade de agentes somente administrativos e ndo também no caso de
agentes politicos? Quem é mais importante na escala de poder? Aquele que
exerce funcdes de Governo, que define as diretrizes e metas a serem
buscadas administrativamente, ou aqueles que apenas se limitam a executar
tais metas e diretrizes? Entdo, é honesto deixar de nomear mulher, filhos,
sobrinhos, companheira, pai, mée, avés, para cargos de pequena expressao,
na Administracdo Publica, inclusive de menor repercussdo financeira, nao
importando a boa qualificagcdo que possam ostentar, mas é honesto fazé-lo
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para cargo de Ministro de Estado, Secretario de Estado ou de Municipio? Apés
a Sumula, Governador de certo Estado nomeou seu irméo para ser Secretario
desse mesmo Estado e tudo foi considerado como bom, firme e valioso
(MEDIDA CAUTEKAR NA RECLAMAQAO N.6650-9/PR, Rel. a Min. ELLEN
GRACIE, no DJe 184/2008, pp.99/100). Todavia, se o houvesse nomeado para
chefe do almoxarife do Palacio do Governo, bem, ai violaria a Constituicao!
Estranhos tempos, esses...

25. Se estiverem ressalvados da proibicdo os parentes que ocuparem
cargo de provimento efetivo, qual a l6gica razoavel? Dificil, muito dificil saber
qual. Com efeito, se estdo disponiveis para exercer o cargo ou a funcédo que
tem, na confianca, a sua base de escolha, cinco ou seis servidores igualmente
concursados e aptos a tal desempenho, de carreiras tecnicamente pertinentes
as atribuicbes de direcdo, chefia e assessoramento, por que razdo escolher
exatamente o parente??? Por que ndo o sorteio??? Ora, 0 parente fez
concurso, sim, porém, para cargo efetivo e ndo para o cargo em comissao!
Como dizer, nessa circunstancia, que a escolha entre iguais néo se fez por lago
de parentesco e de afeto pessoal??? Que ndo restam transgredidos os
principios da impessoalidade e o da moralidade??? A propdsito, essa questao
foi explicitamente enfrentada na ADI 1521/MC/RS e a resposta foi pela inclusédo
deles na proibicéo, expressiva maioria.

26. Qual a consequéncia de eventual descumprimento da Sumula? A
reclamacao para o proprio STF, com base no Art. 102, inciso |, alinea |, da CF.
Somente. O mais é “discurso de conteudo preocupantemente autoritario”.
Atente-se para que a reclamacao € processo de indole subjetiva e ndo objetiva
e, pois, ndo se lhe aplica a disciplina do sistema concentrado de controle de
constitucionalidade, inclusive a eficacia erga omnes (AgR na Reclamacgéao
n°3030-0/SP, Rel, o Min. CARLOS BRITTO, no DJe 171, p.51). A respeito,

ALEXANDRE DE MORAES:

“Além disso, € importante ressaltar que competira a cada um dos
magistrados, no analisar o caso concreto, a conclusdo pela aplicacdo
de determinada sumula ou ndao, ou mesmo a possibilidade de apontar
novos pontos caracteristicos que ndo se encontram analisados na
Sumula, ou ainda, a necessidade de alteragdo da sumula em virtude da
evolugcédo do Direito, de maneira semelhante ao que ocorre no direito
norte-americano [...] A EC n®5/2004, corretamente, ndo previu, por
exagerado e inatil, nenhum mecanismo que possa responsabilizar
disciplinarmente o juiz pela ndo-ado¢do das sumulas vinculantes. A
protecdo as validade das sumulas vinculantes editadas pelo Supremo
Tribunal Federal sera feita da mesma maneira como vem ocorrendo
com os efeitos vinculantes nas acdes diretas de inconstitucionalidade e
nas acbes declaratérias de constitucionalidade, por meio de
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reclamacgdes (CF, art.102, |, I, cc art. 103-A, 83° - conferir no Capitulo
12, item 10.9.1).

Neste ponto, uma observacéo: o excerto foi recolhido na 202 edicao,
de 2006. Ainda ndo havia sido publicada a Lei 11.417/2006, que disciplinou a
edicdo da sumula vinculante. Pois bem. A lei ja existe e nela é exatamente isso
0 que se |é, inclusive quanto a possibilidade de revisdo de sumula. Leia-se: “Da
decisdo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de sumula
vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera reclamacdo ao
Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros meios admissiveis de
impugnacdo” (Art. 7°).

Mais ainda: “Ao julgar procedente a reclamacdo, o Supremo Tribunal
Federal anulara o ato administrativo ou cassarda a decisdo judicial impugnada,
determinado que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o
caso.” (82°). A Unica hipétese de responsabilizacdo por descumprimento de
sumula vinculante esta no Art. 64-B da Lei federal 9784/99, com a redacao que
Ihe deu a Lei 11.417/2006: “Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamacéo
fundada em violacdo de enunciado de sumula vinculante, dar-se-a ciéncia a
autoridade prolatora e ao 6rgdo competente para o julgamento do recurso, que
deverdo adequar as futuras decisdes administrativas em casos semelhantes, sob pena
de responsabilizacdo pessoal nas esferas civel, administrativa e penal”. Quanto aos
magistrados, avanga o autor, “A lei ndo fixou nenhuma sangdo aplicavel aos
magistrados, garantindo-se, como anotou o Ministro MARCO AURELIO, “a liberdade
do magistrado de apreciar os elementos para definir se a conclusdo do processo deve
ser harmonica ou ndo com o verbete” (PEDRO LENZA, ob. cit.,p.513).

27. E se o descumprimento se der ndo por ato administrativo e sim por
omissdo ou inércia administrativa? Nesse caso, a Lei 11.417/2006 traz a
resposta: “Contra omissdo ou ato da administracdo publica, o uso da reclamacgéo sé
serd admitido apds o esgotamento das vias administrativas” (81°, sem o destaque).
E isso significa que o acesso ao Judiciario, seja por quem for, esta interditado
enquanto ndo se exaurir a via administrativa, tal como acontece com as agoes
relativas a disciplina e as competicbes desportivas, submetidas primeiramente
ao crivo da Justica Desportiva (Art.217, §81° e 2°, da CF).

28. E no caso em que a Sumula seja aplicada em processo
administrativo? Também a resposta esta na Lei 11.414/2006. Alegada no
recurso violacdo de enunciado de sumula vinculante (contrariedade, negativa
de vigéncia ou indevida aplicacdo), o 6rgdo competente para decidir o recurso
explicitara as razdes da aplicabilidade ou inaplicabilidade da samula, conforme
0 caso tudo na conformidade do Art. 63-A, introduzido na Lei 9784/99 pela Lei
11.417/2006. Note-se que o Artigo admite a inaplicabilidade da Sumula, desde
gue motivada.
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29. Quem esta legitimado para propor a reclamacdo? As partes
interessadas e o Ministério Publico, este pelo Procurador-Geral da Republica.
Quanto ao conceito de parte interessada, foi ampliado jurisprudencialmente
para abranger quem quer que seja prejudicado pela decisdo contraria & sumula
editada, seja de 6rgao do Judiciario, seja da Administracdo Publica de todos os
niveis, ainda que néo tenha participado do processo em que o acérdao foi
prolatado, com o que o STF reajustou jurisprudéncia anterior, em sentido
oposto (AgR na Reclamacao 1.880-6/SP, Rel. o Min. MAURICIO CORREA, no
DJ de 19/03/2004, citando precedentes). No caso especifico da Sumula n° 13,
como nado ha direito a ser nomeado para cargo em comissao, s6 o Procurador-
Geral resta legitimado.

30. A Resolucdo CNJ 7/2005 é de observancia obrigatoria para quem?
Somente para o Judiciario, conforme expressamente consignado assim na
ADC 12 quanto no RE 579951/RS. Portanto, as suas disposi¢oes, inclusive a
enumeracdo dos casos, meramente exemplificativos que nela se contém, néo
se aplicam em nenhuma circunstancia, por sua propria autoridade, aos demais
Poderes e 6rgdos constitucionais. Registro que a Resolucédo n® 7/2005 ja nao
tem a mesma redacdo de antes. Agora, estd assim redigida: “Ficam
excepcionadas, nas hipéteses dos incisos I, Il e lll, as nomeacdes e designacbes de
servidores ocupantes de cargo de provimento efetivo das carreiras judiciarias,
admitidos por concurso publico, observada a compatibilidade do grau de escolaridade
do cargo de origem, ou a compatibilidade da atividade que |he esteja afeta e a
complexidade inerente ao cargo em comissao a ser exercido, além da qualificagédo
profissional do servidor, vedada, em qualquer caso, a nomeacao ou designacao para
servir subordinado ao magistrado ou servidor determinante da incompatibilidade”
(redacgéo dada pela Resolucédo n° 21, de 29 de agosto de 2006).

Neste ponto, uma ressalva importante: o Unico 6rgdo do Poder
Judiciario que est4 totalmente fora do controle do CNJ é exatamente o STF,
isso a despeito de a Constituicdo prescrever que compete ao Conselho o
controle da atuagdo administrativa, financeira e disciplinar do Poder Judiciario.
Todavia, o STF excluiu-se desse controle. Como Supremo, controla a si
mesmo, 0 que nao parece afinado com a idéia republicana que conforma o
Estado Democratico de Direito, no Brasil, e, em decorréncia da qual, nenhum
dos Poderes da Republica estd acima da Constituicdo. Contudo, quem guarda
a Constituicdo e diz o que ela diz é nada menos do que o STF! [ADI 3.367-1,
Rel. o Min. CEZAR PELUSO, unanime, no DJU de 17/3/2006). Nessa medida,
toda objecdo parece fadada ao insucesso..., ressalvado o exercicio de
humildade pela Corte Suprema. Entretanto, ndo custa lembra a frase bem
humorada de PIERO CALAMANDREI, ao dizer que os juizes tém o poder
magico de fazerem do quadrado redondo e ,do branco, negro, agora ja ndo s6
pela coisa julgada, mas também pela simula vinculante...

31. O que fazer com o0s casos na zona de incerteza, abrigados na
Sumula? Parece-me de acordo com a légica do razoavel que se dé ao STF a
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oportunidade de resolvé-los, por provocacdo de quem legitimado, até porque
“[...] O direito deve distinguir pessoas e situacdes distintas entre si, a fim de conferir
tratamentos normativos diversos a pessoas e a situacdes que nao sejam iguais [...]” =
Excerto de voto do Min. EROS GRAU, na ADI 3324/DF. Aqui, parece oportuno
o destaque feito na peticdo da ADC-12, no item n°56, pela propria Associacao
dos Magistrados Brasileiros, no sentido de que “[...] Nado se pode ignorar o fato de
gue podem existir situacdes juridicas consolidadas, a exigir exame especifico [...].” Na
davida, entre privar o comissionado de verba de natureza alimentar, que a
Constituicdo beneficia inclusive com preferéncia na ordem cronolégica de
precatérios, aconselha a prudéncia que a autoridade competente para
desprover o cargo suscite a questao perante o Judiciario, até porque nenhum
prejuizo ocorrer4d para o Erario, desde que a presuncdo € a de que o
comissionado esteja trabalhando, pois, como bem frisado pelo Min. MARCO
AURELIO, n3o se presume o incomum, o anormal, o teratoldgico, o
excepcional, e sim o normal que é o trabalho efetivo, presumidamente
acompanhado pelo controle interno administrativo. Aqui, 0 periculum in mora
atua a favor do comissionado e nao contra.

32. A literatura juridica sobre sumula vinculante € abundante e de boa
qualidade? Ainda ndo, com as excecbes de sempre, € claro. Refiro-me a
doutrina produzida apés a EC 45/2004 e a Lei 11.417/2006. Cito como
exemplos PAULO BONAVIDES, no seu Curso de Direito Constitucional,
Malheiros, 232 edicdo — dela ndo cuida; MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO, no seu Curso de Direito Constitucional, 342 edicdo, Saraiva — dedica-
lhe meia péagina, 267/267; JOSE AFONSO DA SILVA, no seu Direito
Constitucional Positivo, Malheiros, 302 edicdo, dedica-lhe as pp. 564 a 566;
ALEXANDRE DE MORAES, no seu Direito Constitucional, 202 edi¢céo, Atlas,
reserva-lhe as pp. 532 a 539, e, assim mesmo, é de notar que a edi¢cdo €
anterior a Lei 11.417/2006. Enfim, PEDRO LENZA, no seu Direito
Constitucional Esquematizado, 122 edicédo, Saraiva, que me conste, 0 qgue mais
minudentemente trata da questéo.

33. Diante da Sumula n°13, como ficam a prescri¢cdo ou a decadéncia,
que traduzem expressfes concretizadoras do principio da seguranca juridica,
de abundante aplicacdo no STF? Esta questdo ja foi abordada anteriormente.
Tenho para mim que ndo se tem como editar atos administrativos, ou decisdes
judiciais, com base na Sumula para desfazer nomeac¢des ou designa¢cées com
mais de cinco anos desde a data em que praticadas, isso por forca do Art. 54
da Lei n°9784/99, no plano federal, segundo o qual “O direito da Administragdo de
anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os
destinatarios decai em 5 (cinco) anos, contados da data em que foram praticados,
salvo comprovada ma-fé.” No Estado de Sergipe, idéntica norma também vigora,
desde a Lei Complementar n° 127/2006, que deu nova redacdo ao Art. 76,
Paragrafo 1°, da Lei Complementar n° 33/96 — Cdédigo de Organizacdo e de
Procedimento da Administracdo Publica do Estado de Sergipe. E esta a
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redacao: “O direito da Administracédo de decretar a nulidade de seus atos, atuando de
oficio ou provocadamente, decai em cinco anos, contados da data em que foram
praticados, salvo comprovada ma-fé.” Tais atos, pois, estdo cobertos pela
decadéncia, salvo, evidentemente, se ambas as leis tiverem decretada a sua
inconstitucionalidade em controle incidental ou abstrato. No Estado de Sergipe,
pois, a clausula é da maior explicitude: de oficio ou provocadamente. E a Lei s6
deixa de obrigar quando tem a sua inconstitucionalidade judicialmente
reconhecida! Veja-se: houve ilicito? Na visdo da Sumula, sim. Contudo, ja se
acha coberto pelo manto da decadéncia, até em obséquio ao Art. 37, 85°, da
CF: “A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizo ao erario, ressalvadas as acdes de
ressarcimento.”

Antecipo aqui, para prevenir objecdes irrefletidas, que a Unica razao
determinante do desligamento serd a ilegalidade/inconstitucionalidade do ato
de nomeacdo. Esse o Unico motivo determinante e mais nenhum outro, que
sequer precisaria ser declarado. Entretanto, aqui, o ato de desligamento esta
vinculado a um exclusivo motivo. E a motivacdo, nesse caso, é requisito de
validade do ato, seja ele discricionario ou néo, especialmente quando afeta a
esfera juridica do seu destinatario de modo desfavoravel para ele.

Dias atras, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do RMS
25.652/PB, a proposito de nomeacdes realizadas sem concurso publico, que se
impunha, apesar de reconhecer que o vicio era de indole constitucional, levou
em conta que tudo se passara ha mais de vinte anos, com o que o tempo, que
tudo sara, o havia convalidado, fundada a decisdo nos principios da
razoabilidade e da seguranca juridica, com aplicacdo ao caso da Lei n°
9784/99 (Informativo STJ 368/2008), principios esses de largo uso no STF.

34. Servidores alcancados pela Sumula ficam privados do devido
processo legal, cuja natureza de direito fundamental €& antecipada pela
Constituicdo? Tenho para mim que ndo, em nenhuma circunstancia. O Art. 5°,
inciso LV, é de clareza solar. Onde houver litigio, seja 0 processo judiciario,
seja administrativo, ndo importa, ou acusag¢do em geral e ndo so a criminal, ai
se impdem, sob pena de gravissimo gesto de infidelidade constitucional, o
contraditério e a ampla defesa. E, no caso versado, os nomeados por ato
estatal, ornado de presuncédo de validade, sdo partes de um litigio traduzido
nas duas tradicionais vertentes: alguém defendendo um direito que outro nega.
Ademais, estdo debaixo da acusacdo de ocuparem ilicitamente cargo ou
funcdo publica. E o suficiente, ao menos para mim. Se ndo bastasse ao
convencimento, leia-se:

Tratando-se de ato administrativo cuja formalizacdo haja
repercutido no campo de interesses individuais, a anulacdo nao
prescinde da observancia do contraditério, ou seja, da instauracdo de
processo administrativo, que enseje a audicdo daqueles que terdo

23



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

modificada a sua situacdo. Presuncdo de legitimidade do ato
administrativo praticado, que ndo pode ser afastada unilateralmente,
porque € comum a Administracdo e ao particular” (RE 199.733-8/MG,
Rel. o Min. Marco Aurélio, no DJU de 30/04/99, sem o destaque em
negrito).

E a Sumula n° 3: “Nos processos perante o Tribunal de Contas da
Unido asseguram-se 0 contraditério e a ampla defesa quando da
deciséo puder resultar anulacdo ou revogacao de ato administrativo que
beneficie o interessado, excetuada a apreciacéo da legalidade do ato e
concessao inicial de aposentadoria, reforma e pensdo.” [sem o0
destaque, no original].

35. Como se deu o tratamento da matéria em leis e atos normativos de
inferior hierarquia? Aqui, a questdo beira o caos. Realmente, e s0 para
exemplificar, na Lei n.8112/90, consta: “Ao servidor é proibido manter sob sua
chefia imediata, em cargo ou fungéo de confianca, conjugue, companheiro ou parente,
até o segundo grau civil.” (Art. 117, inciso VIII). O limite do parentesco € o
segundo grau e nao o terceiro (inclusive), tanto na linha reta quanto na
colateral, ademais de a proibicdo restringir-se ao servico sob subordinacéo
direta e imediata do parente determinante da incompatibilidade. Na Lei n.
9.241/96, art.10, estd escrito, sem o destaque em negrito: “No ambito da
jurisdicdo de cada tribunal ou juizo é vedada a nomeacdo ou designacdo, para 0s
cargos em comissao e para as funcdes comissionadas de que trata o art.9°, de
cbnjuge, companheiro ou parente até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos
membros ou juizes vinculados, salvo a de servidor ocupante de cargo de provimento
efetivo das Carreiras Judiciarias, caso em que a vedacgao € restrita a nomeacao para
servir junto ao Magistrado determinante da incompatibilidade”. Veja-se: agora, a
incompatibilidade se da com os membros do tribunal ou juizes a este
vinculados e nao apenas com a autoridade nomeante e ndo abrange o
parentesco com servidor ocupante de cargos ou funcdes que exigem a
confianca. Além do que, exclui da proibicdo o servidor efetivo, desde que
ocupante de cargo da carreira judiciaria do préprio tribunal. Ja no Rio Grande
do Sul, emenda a Constituicdo daquele Estado proibia a nomeacdo de
parentes até o segundo grau e foi declarada constitucional. Na Resolugédo CNJ
7/2005, com a redacdo da Resolucdo n.21/2006, se Ié: “Ficam excepcionadas,
nas hipéteses dos incisos I, Il e Ill deste artigo, as nomeagfes ou designacdes de
servidores ocupantes de cargo de provimento efetivo das carreiras judiciarias,
admitidos por concurso, observada a compatibilidade do grau de escolaridade do
cargo de origem. ou a compatibilidade da atividade que lhe seja afeta e a
complexidade inerente ao cargo em comissdo a ser exercido, além da qualificacdo
profissional do servidor, vedada em qualquer caso a nomeac¢ao ou designacao para
servir ao magistrado ou servidor determinante da incompatibilidade”. Mudou,
novamente, para exigir requisitos outros, que nao constavam anteriormente. De
mais a mais, chega a ser redundante, ao falar em servidores efetivos e, ao
mesmo tempo, concursados. Algum h& que ndo o seja? Na Lei n° 11.416, de
15 de Dezembro de 2006, o Art.6° prescreve: “No ambito da jurisdicdo de cada
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tribunal ou juizo é vedada a nomeacao ou designacgdo, para 0s cargos em comissao e
funcdes comissionadas, de cbnjuge, companheiro, parente ou afim, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros e juizes vinculados,
salvo a de ocupante de cargo de provimento efetivo das Carreiras dos Quadros de
Pessoal do Poder Judiciario, caso em que a vedagdo € restrita a nomeagcdo ou
designacdo para servir perante o magistrado determinante da incompatibilidade”.
Observo que houve época em que até o magistrado aposentado era
determinante da incompatibilidade, nos cinco anos posteriores a aposentadoria
(Lei 7872, de 08/11/89, Art. 18)! E, finalmente, a Sumula n.13, acima
transcrita!!! Nesta, o parente determinante da incompatibilidade é a autoridade
nomeante ou servidor naquelas condic¢des indicadas.

36. Eventual iniciativa de questionar em juizo a Sumula, total ou
parcialmente, ainda quando somente para excluir-se alguém do seu ambito de
incidéncia, configuraria ato de improbidade? Absolutamente!!l O direito de
acesso a jurisdicdo, ou o direito ao processo, € daqueles de centralidade
fundamental, expressamente consignado no Art.5°, inciso XXXV, da CF. Leia-
se, a proposito: “[...] O legislador constituinte, ao enaltecer o postulado assegurador
do ingresso em juizo, fez uma clara op¢cado de natureza politica, pois teve a percepcao
— fundamental sob todos os aspectos — de que, onde inexista a possibilidade do
amparo judicial, havera, sempre, a realidade opressiva e intoleravel do arbitrio do
Estado ou, até mesmo, dos excessos de particulares, quando transgridam,
injustamente, os direitos de qualquer pessoa. E por essa razdo que a norma
constitucional garantidora do direito ao processo tem sido definida por eminentes
autores como o paragrafo régio do Estado Democratico de Direito, pois, sem o
reconhecimento dessa essencial prerrogativa de carater politico-juridico, restardo
descaracterizados 0s aspectos que tipificam as organizacbes estatais fundadas no
principio da liberdade.” (Tutela Antecipada na Reclamacao n° 6588-8/PR, Rel. 0
Min. CELSO DE MELLO, no DJe n° 181/2008, p.97).

36.Algo mais? Sim.

Primeiro: a Sumula, sob certa perspectiva, parece que confunde mais
gue esclarece. Com efeito, o seu enunciado vale para todos, sem exce¢éao? Ou
vale para a magistratura e o Ministério Pudblico o que normatizado nas
respectivas Resolugdes, que nao coincidem? E no caso do Rio Grande do Sul,
em que o STF afiancou a constitucionalidade da proibicdo até o segundo grau,
inclusive, e ndo ao terceiro (RE 579.951/RS)? Nao vale mais, seja qual for a
situagdo dos que foram nomeados com base no entendimento plenario da
Corte? E quanto a Lei n.8112/90, continua o segundo grau? Uma coisa parece
certa: as Resolugbes do CNJ e do Ministério Publico ndo obrigam senéo ao
Judiciario e ao Ministério Publico, que as podem revogar e submeter-se
somente a Sumula, tal como expedida.

25



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

Segundo: em qual dos precedentes se discutiu a questdo do
parentesco com servidor ocupante de cargo em comissao, ou funcdo de
confianca, de direcdo, chefia e assessoramento? Em nenhum deles esta
guestdo sequer foi aflorada. Com efeito, na ADI1521-4/RS, Rel. o Min. MARCO
AURELIO, o que estava em causa era 0 parentesco até o segundo grau de
guem expressamente nomeado pela Emenda Constitucional n°12/95, dentre os
quais constavam Diretores-Gerais, Presidentes ou titulares de cargos
equivalentes, Vice-Presidente ou equivalentes, no ambito da respectiva
autarquia, fundacdao instituida ou mantida pelo Poder Publico, empresa publica
ou sociedade de economia mista. E, ainda assim, note-se bem, no ambito da
respectiva entidade! E ndo de qualquer outra, embora integrada na mesma
Administracdo. Quanto aos parentes do Governador, sO estavam excluidos de
nomeacao para a Administracao Direta do Poder Executivo, e ndo também da
Indireta. Alias, essa menor abrangéncia foi percebida pelo Ministro-Relator, que
a ela expressamente se referiu em seu douto voto. Quanto aos parentes de
Desembargadores e de Juizes de 2° grau, a proibicdo estava restrita ao ambito
do Judiciario. Ja no MS 23.780/MA, tudo ficou reduzido ao caso concreto:
servidora da Secretaria de Estado da Educacdo que, a época da sua
nomeacdo para cargo comissionado do TRT da 162 Regido, era irma de
Magistrado que ocupava a Vice-Presidéncia do Tribunal, todavia, 14 j& se
encontrava ha muito tempo e ndo houvera qualquer impugnacdo. Na ADC-
12/MC, relatada pelo ministro CARLOS BRITTO, extrai-se do seu voto o
seguinte excerto, sem o destaque em italico e negrito: “Uma explicacdo adicional,
todavia, parece-me cabivel e ela se traduz no seguinte: o que nos incumbe, nesta
sede de controle abstrato de constitucionalidade de normas, € tdo-somente aferir a
constitucionalidade da Resolugédo n° 07/05. N&do esmiucar cada qual das suas tedricas
possibilidades de incidéncia, menos ainda os particularizados efeitos de sua aplicacao
em concreto. Empreitada, essa, a cargo do préprio CNJ e, em derradeira analise,
deste Pretério Excelso.” (fls.43). O acorddo do RE 579951/RN ainda hoje esta
pendente de publicagdo e ndo esta disponivel em inteiro teor no site do STF.O
acordao no RE. 579.951/RN anda néo se acha disponivel em inteiro teor, posto
que pendente de publicacdo (em 28/09/2008).

Terceiro: inobstante ja julgada a ADC-12, da qual ndo cabe acéo
resciséria, caberia mesmo essa acdo tendo como objeto a declaracdo de
constitucionalidade da Resolucdo CNJ 07/2005? Trata-se de questdo delicada,
porém, em respeitosissima divergéncia, parece-me que ndo. Isso porque a
ADC tem na alca de mira lei ou ato normativo federal. Recentemente, o STF
reajustou tradicional jurisprudéncia para admitr o controle de
constitucionalidade em abstrato de lei, seja em sentido formal, seja em sentido
material, e, quanto as demais espécies normativas de menor hierarquia, desde
que abstratas, genéricas e impessoais, reaproximando-se de autores como
JOSE AFONSO DA SILVA, que assim ja doutrinava no seu Comentario
Contextual a Constituicdo, Malheiros, 5% edicdo). Pois bem. O que faz a
Resolucdo 07/2005? Veda a préatica de nepotismo, no ambito do Judiciario
nacional, conforme se Ié no seu Art.1°. Trata-se, pois, de ordem proibitiva,
abrangente de situagbes nomeadas nos diversos incisos, exemplificativamente.
Mais expletivamente: ordem proibitiva para diversas situacdes, porém sempre
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ordem proibitiva. Ora, a vedacdo ou proibicio € sempre, em qualquer
circunstancia, uma ordem, de modo que produz, por si sé, o resultado
pretendido; a sua repercussao na esfera juridica do destinatario da proibicédo &
direta e imediata, independe da pratica de outro ato juridico. E, a despeito de,
muitas vezes, ndo se possa identificar pelo patronimico os seus destinatarios,
estes serdo determinados ao se colocarem no ambito da vedacédo. Isso,
contudo, ndo a faz abstrata, mas apenas geral, o que € completamente
diferente. A norma proibitiva é daquelas de efeito concreto, razdo por que
contra ela cabe mandado de seguranca, com o afastamento da Sumula 266, do
STF. Assim, e tendo em conta a nova jurisprudéncia, uma lei proibitiva, de
efeito concreto, pois, sera objeto idéneo para o controle concentrado de
constitucionalidade, mas néo os demais atos normativos nao qualificados como
leis!

Essa, alids, a doutrina ja formulada pelo eminente professor JOSE
AFONSO DA SILVA, na obra citada, pp. 540/541.

E, salvo ma interpretacdo da minha parte, pela qual desde agora me
penitencio, é exatamente a doutrina estampada na ementa do MS 25.938-8/DF,
Rel. a Ministra CAMEM LUCIA, no DJe n° 172/2008, divulgado em 11/09/2008
e publicacdo em 12/09/2008, julgado pelo Pleno, em 24 de abril de 2008, por
unanimidade.

Veja-se que, tanto na Resolucdo 07/005, quanto na Resolucdo
10/2005, esta ultima cuidando da proibicdo de exercicio por Magistrados —
novamente a palavra exercicio — de funcdes na Justica Desportiva e em
Comiss0@es Disciplinares, em ambas as Resolu¢cfes ha vedacdo de exercicio e
em ambas ha ordem de desligamento. No entanto, o STF ndo teve a Ultima
delas — a Resolugcdo 10/2005 - como lei em tese, para o efeito de afastar o
cabimento do mandado de seguranca! Ora, o conteddo delas € o mesmo:
norma de vedagéo! Se na Resolugdo 10/2005 n&o havia lei em tese, como
considerar que na Resolugao 07/2005 havia?

Enfim, é do préprio STF:

“A nocdo de “ato normativo”, para efeito de controle concentrado
de constitucionalidade, pressupde, além de sua autonomia juridica, a
constatacdo do seu coeficiente de generalidade abstrata, bem assim de
sua impessoalidade, elementos que lhe conferem aptiddo para atuar, no
plano do direito positivo, como norma revestida de eficacia
subordinante de comportamentos estatais ou individuais , futuros”
(STF, ADI/QO 587-MG, Rel. o Min. CELSO DE MELLO, no DJU
de 8/5/1992, sem 0 negrito).

Quarto: a Sumula estd apoiada em fundamentos que lhe séo
determinantes. Pois bem: a licitacdo é daquelas projeces concretizadoras dos
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mesmos principios invocados como violados pela homeacdo de parentes — a
moralidade, a impessoalidade e a eficiéncia. No entanto, no catdlogo das
inexigibilidades esta a contratacéo de profissional de notoria especializacdo. Na
ética do legislador — até hoje ndo declarada inconstitucional pelo STF — a
notoriedade da especializacéo é razao suficiente para afastar a regra geral da
licitagdo obrigatdria, 0 que mostra que mesmo tais principios ndo sdo absolutos
e comportam afastamento, considerada a perspectiva do caso concreto.
D’outra banda, o concurso publico, também ele, obsequia aqueles principios.
Entretanto, juristas em quem se reconhece notavel saber juridico sao
nomeados sem que se submetam ao certame seletivo e competitivo, ainda
quando se trate da magistratura mais importante do Pais — o STF -. As vezes,
basta o notério saber e ndo também o notavel. Valeria o contra-argumento de
que outros notaveis e notorios também existem e, pois, qual a razdo da
pretericdo deles? Pura discricionariedade, sem qualquer motivagdo do ato de
escolha de uns e ndo de outros? Também quanto se trata de Desembargador,
no quinto reservado aos advogados, ndo ha concurso; e também no quinto
reservado a membro do Ministério Publico, valendo notar que este ainda fez
concurso para essa formidavel instituicdo, mas aquele, o advogado, nao.

Quinto: no limite da ingenuidade, para usar de palavra amena, dir-se-ia
que “viola” a Constituicdo a nomeacado (se vivos fossem) dos parentes RUY
BARBOSA, TOBIAS BARRETO, EDUARDO ESPINOLA, VITOR NUNES LEAL,
CASTRO NUNES, OROZIMBO NONATO, CLOVIS BEVILAQUA, ANIBAL
FREIRE, PONTES DE MIRANDA, JOAO BARBALHO, CARLOS MAXIMILANO,
HELY LOPES MEIRELLES, GERALDO ATALIBA??? Ou, dentre 0S Vivos,
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, JOSE AFONSO DA SILVA,
MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, RAUL MACHADO HORTA,
ALEXANDRE DE MORAES, MARIA SYLVIA ZANNELA DI PIETRO, e tantos
outros seus pares de notavel e notdrio saber juridico??? Mas, como esses nao
ddao como frutos em arvores, fico com aqueles que, mesmo nado sendo
estupendamente qualificados, possuam tudo quanto os diferenciam (para
melhor) de outros, ndo-parentes. Serdo preteridos em favor desses ultimos
pelo estigma exclusivo do parentesco? Essa, a légica da
razoabilidade/proporcionalidade? Talvez porque seriam eles, todos eles, os
parentes, abrangidos pela insdlita e irrefletida generalizagdo de linguagem
noticiada no Informativo STF 516, de 18 a 22/08/2008, a quando do julgamento
do RE 579.951/RN? Linguagem esparramada e bombdastica, a saber: “[...] haja
vista a inapeténcia daqueles (os parentes) e seu completo despreparo para o exercicio
das funcdes que alegadamente exercem [..].” Quantos ha que superam em
qualidades os ndo-parentes, em experiéncia e titulacdo académica? Nenhum?
Assim como ndo se encontrou nenhum inocente em SODOMA E GOMORRA?
Essa acida linguagem nédo se aplica, todavia, aos parentes-agentes-politicos,
que, sem duvida, sdo todos eles da mais invejavel qualificacdo e a sua escolha
ndo afronta nem a moralidade, nem a impessoalidade, nem a eficiéncia. Um
governo todo de parentes?, como perguntou o Min. RICARDO
LEWANDOSWSKI, na sessdo de julgamento da ADC-12, transmitida pela TV
JUSTICA? Essa maneira de ler o texto normativo esta de acordo com que
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“Deve o Direito ser interpretado inteligentemente, ndo de modo a que a ordem legal
envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a conclusdes inconsistentes ou
impossiveis™? (CARLOS MAXIMILIANO, ob. cit., p.183).

Sexto: creio, com todas as vénias do mundo, que o STF perdeu uma
excelente oportunidade de resolver de vez com tantos problemas criados pelos
cargos em comissdo, na medida em que poderia sumular o regime juridico
deles, com as notas da generalidade, abstracdo e impessoalidade!

Afinal, quantos ainda existem que acreditam no mito do STF como
legislador (apenas) negativo???

Aracaju, 28/09/2008
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