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Resumo

A Dissertacdo analisa a possibilidade e 0 modo de aplicacdo dos principios, nas decisdes
judiciais, quando da auséncia de regras que normatizem determinado caso concreto. O
Supremo Tribunal Federal tem aplicado principios constitucionais para regulamentar condutas
sem que haja o intermédio do legislador ordinario, como ocorreu no caso da proibicdo do
nepotismo. Essa vedagdo ocorreu especialmente em trés momentos: na Acdo Direta de
Constitucionalidade n° 12/DF; no Recurso Extraordinario n°® 579.951/RN e finalmente com a
edicdo da Sumula Vinculante n° 13 desta Corte, sob fundamentado de violagdo dos principios
da Administracdo Publica, principalmente os da moralidade, impessoalidade e eficiéncia,
elencados no caput, do art. 37, da Constituicdo Federal de 1988. O trabalho adota a posic¢éo de
Ronald Dworkin, sobre os principios e as regras, o poder discricionario e os casos dificeis
(hard cases) e a Teoria da Linguagem Moral de Richard Hare. Ha ainda uma abordagem
acerca da garantia constitucional do dever de fundamentacdo das decisOes judiciais e da
necessidade de exposicdo de argumentos, que confere as mesmas, racionalidade e permite o
seu maior controle. Nesse sentido, o trabalho versa também sobre as disposi¢des trazidas pelo
novo Codigo de Processo Civil de 2015, que inovou ao expor um rol de hipdteses em que uma
decisdo judicial é considerada ndo-fundamentada.

Palavras-chave: Aplicacdo de Principios. Auséncia de regras. DecisGes Judiciais. STF.
Proibicdo do nepotismo. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Ronald
Dworkin. Richard Hare. Dever de fundamentacdo. Novo CPC.



Abstract

The Dissertation examines the issue involving the possibility and way of application of
principles in case of absence of rules in a particular case, in judicial decisions. The Federal
Supreme Court of Brazil has applied constitutional principles to regulate behaviors without
the intervention of the ordinary legislator, as occurred in the case of the prohibition of
nepotism. This prohibition occurred especially in three moments: the Constitutionality Direct
Action no. 12 / DF; the Extraordinary Appeal no. 579951 / RN and finally with the issue of
Binding Precedent no. 13 of this Court, based on violation of the constitutional principles of
Public Administration, especially the morality, impartiality and efficiency, listed in the caput
of art. 37, of the Federal Constitution of 1988. The Dissertation assumes the position of
Ronald Dworkin, about the principles and rules, the discretionary power and the hard cases
and also the Theory of Moral Language of Richard Hare. There is also an approach about the
constitutional guarantee of the obligation to state reasons in judgments, and the requirement
for the exhibition of arguments, which gives them, rationality and allows a greater control. In
this sense, the work treats also about the provisions brought by the new Civil Procedure Code
of 2015, which innovated by presenting a list of cases in which a judicial decision is deemed
as non- substantiated.

Keywords: Application of Principles. Absence of specifics rules. Judgments. The Federal
Supreme Court of Brazil. Prohibition of Nepotism. The Constitutional Principles of Public
Administration. Ronald Dworkin. Richard Hare. Obligation to state reasons in judgments.
New Civil Procedure Code.



Résumé

La Dissertation examine la possibilité et les modalités d'application des principes dans le cas
de I'absence de régles pour un cas spécifique, dans les décisions judiciaires. La Cour Supréme
Fédérale du Brésil a appliqué les principes constitutionnels pour réguler les comportements,
sans les moyens du législateur ordinaire, comme dans le cas d’ interdiction du népotisme.
Cette interdiction a eu lieu dans trois étapes: sur L'Action Directe de la Constitutionnalité n°
12 / DF; sur L'Extraordinaire Attrait n° 579951 / RN et enfin avec la édition du Précédent
Obligatoire n° 13 de cette Cour, sur ’argument de violation des principes de I'Administration
Publique, en particulier des principes de la morale, de I'impartialité et de I'efficacité, énumérés
dans le article 37, caput, de la Constitution Fédérale du Brésil de 1988. La Dissertation prend
la position Ronald Dworkin, sur les principes et les regles, le pouvoir discrétionnaire et les cas
difficiles, et la théorie de la langue morale de Richard Hare. Il y a aussi une approche sur la
garantie constitutionnelle de I'obligation de motivation des décisions judiciaires et la nécessité
d' exposition d’arguments, ce qui leur donne la rationalité et permet une meilleur controle.
Dans ce sens, le travail traite aussi sur les dispositions introduites par le nouveau Code de
Procédure Civile de 2015, qui a innové en affichant une liste des cas dans lesquels une
décision judiciaire est jugée comme non motivée.

Mots-cles: Application des Principles. Absence de regles spécifiques. Les décisions
judiciaires. Cour Supréme Fédérale du Brésil. Interdiction de népotisme . Les principes
constitutionnels de I'Administration Publique. Ronald Dworkin. Richard Hare. L’obligation
de motivation. Le nouveau Code de Procédure Civile.
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Introducéo

O trabalho tem como objetivo analisar as decisfes judiciais, que se utilizam de
normas semanticamente abertas como fundamentos decisorios, onde se inserem 0s principios
juridicos, que sdo expressos com palavras de valor. O trabalho é tedrico, mas a0 mesmo
tempo me utilizo da analise da questdo da proibicdo do nepotismo, decidida pelo Supremo
Tribunal Federal, a partir da aplicacdo direta de principios, para fins de constatacdo dos

argumentos que desenvolvo, conforme as teorias de Ronald Dworkin e Richard Hare.

Logo, o trabalho analisou a forma que os Ministros do STF construiram seus
argumentos decisorios, quando se utilizaram de principios juridicos em suas motivacdes, ao
mesmo tempo em que se vislumbrou a forma de aplicacédo de normas abertas, nas construcoes
decisorias. Nesse sentido, a pesquisa é de carater qualitativo e utilizo a metodologia
denominada de Metodologia de Analise de Decisdes (MAD), desenvolvida por Roberto
Freitas Filho, que consiste em um instrumento tedrico que possibilita a analise das préaticas
decisorias, por meio da teoria da linguagem, aplicavel no ambito do Direito, que permite a

verificacdo das palavras e expressoes utilizadas nos argumentos das decisdes judiciais.’

Destaco que a pesquisa ndo consiste em um Estudo de Caso e nem em Analise de
Jurisprudéncia, ao passo que a MAD se difere dessas.? Apesar de os trés possuirem
caracteristicas comuns, a MAD se distingue dos outros dois, no que se refere aos

procedimentos, aos objetivos e ao instrumento teérico empregado em um de seus passos.®

A MAD se insere no campo metodoldgico da formulacdo de um protocolo que
possibilita que o trabalho do pesquisador obtenha resultados aprecidveis e comparaveis (se
possivel, esse ultimo), proporcionando um grau de exatiddo e de controle do que esta sendo

realizado nas decisdes judiciais.*

A MAD sera abordada, de forma mais apurada, em tdpico especifico, mas no
momento justifico que o presente trabalho se restringiu em analisar as principais decisdes
acerca da proibicdo do nepotismo pelo STF, apesar de a MAD consistir em método mais

apropriado para 0 emprego em um conjunto de decisfes. Nesse sentido, é possivel em

' FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes.. Metodologia de Anélise de Decisdes (MAD). Univ. JUS,
Brasilia, n. 21, jul./dez. 2010, p. 1-17. Disponivel em: <file:///C:/Users/ADM/Downloads/1206-6606-1-
PB%?20(4).pdf>. Acesso em 10 set. 2014.

? Ibid., 2010, p.2.

? Ibid., 2010, p. 3.

* Ibid., 2010, p. 6.
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principio, a anélise inclusive sobre uma dnica decisdo.® Optei pelo exame de trés decisdes,
tendo-se em vista que essas foram as de maior relevancia na questdo da proibicdo do
nepotismo, pelo STF. Na primeira, a Medida Cautelar na Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n. 12-6/DF houve maiores debates, tendo restado assentado o
posicionamento do STF de proibicdo do nepotismo no ambito do Poder Judiciario, sob o
argumento de que a vedacdo dessa pratica decore da violacdo direta dos principios
constitucionais da Administracdo Publica. As demais seguiram a mesma linha de raciocinio
(decisdo de mérito da Acdo Direta de Constitucionalidade n.12/DF e o Recurso Extraordinario
n. 579.951-4/RN), sendo que o Recurso Extraordindrio se diferenciou pela extensdo da
proibicdo da pratica nepotista no ambito dos demais Poderes Plblicos. Apds, o STF editou a
Stmula Vinculante n.13, assentado em definitivo o0 seu posicionamento de proibicdo da

pratica nepotista.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela vedacdo ao nepotismo, vale
dizer, da pratica de favorecimento de parentes no provimento de cargos em comissdo ou na
designagao para fungdes de confianca, de modo a realizar uma constru¢do normativa sem que
houvesse o intermédio de legislacdo ordinaria, de competéncia do Poder Legislativo. Tal se
deu por meio do desdobramento de principios constitucionais, quais sejam, 0s da
Administracdo Puablica prescritos no caput, do art. 37, da Constituicdo Federal de 1988, em

especial quanto aos principios da moralidade e da eficiéncia administrativa.

Tecendo maiores explicacGes, a Acdo Declaratdria de Constitucionalidade n°® 12-
6/DF foi proposta pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) em que esta pleiteava
a declaracdo de constitucionalidade da Resolucgdo n® 7 de 18 de outubro de 2005, do Conselho
Nacional de Justica. Isto porque o art. 1° desta Resolucdo dispde que é vedada a pratica do
nepotismo no ambito de todos os 6rgaos do Poder Judiciario, para 0s cargos, empregos e
fungdes, por parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de servidores investidos em

cargos de direcdo e assessoramento, sendo, portanto, nulos os casos assim caracterizados.

No julgamento desta ADC, em sede de apreciagdo de pedido de medida cautelar, o
Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos considerou que o 8§ 4° do art. 103-B, da
Constituicdo Federal, acrescido pela Emenda Constitucional 45/2004 confere ao Conselho
Nacional de Justica, 0 poder normativo autdnomo, para decretar regras gerais e abstratas, com

forca de lei, no que tange as matérias de sua competéncia.

> Ibid., 2010, p.12-13.
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Além disso, para o STF, a referida Resolugdo apenas regulamentou o que ja fora
estabelecido pela propria Constituicdo Federal, quando prescreveu acerca da obediéncia da

Administracdo Pablica aos principios da impessoalidade, moralidade e eficiéncia.

Posteriormente, quando o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario
n® 579. 951-4/RN foi decidido por votagdo unanime que embora a Resolucdo n® 7/2005 do
Conselho Nacional de Justica restrinja a vedagao ao nepotismo no ambito do Poder Judiciario,
essa pratica também é ilegal no ambito dos demais Poderes Estatais. Assim, como dito, no

julgamento desse RE, o STF estendeu a proibicdo do nepotismo aos demais Poderes Publicos.

E por fim, o Gltimo momento se deu com a edi¢do da Sumula Vinculante n® 13 do
STF, de 12 de novembro de 2008, com fundamento no art. 103-A, da Constituigdo Federal,
aprovada por unanimidade, momento este em que esta Corte assentou o0 seu posicionamento
de vedacdo ao nepotismo no ambito da Administracdo Publica direta e indireta, em qualquer
dos Poderes da Unido, e de todas as unidades federativas, com base nos principios da
Administracdo Publica. Esta suimula assim prescreveu: “A nomeag¢do de conjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau,
inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica, investido em
cargo de direcdo, chefia, ou assessoramento, para 0 exercicio de cargo em comissdo ou de
confianga, ou, ainda, de funcdo gratificada na Administracdo Publica direta e indireta, em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,

compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a Constituigdo Federal.”

Em suma, o supremo Tribunal Federal concluiu que os principios constitucionais da
Administracdo Pablica sdo normas juridicas com efeitos de aplicacdo imediata, veiculadores
de condutas para os seus destinatarios, ndo havendo necessidade, portanto, de lei formal que

institua a vedagdo ao nepotismo.

Destaque-se que anteriormente a tais julgamentos no ambito do Supremo Tribunal
Federal j& haviam normas de restricdo a nomeacdo ou designacgdo de parentes para cargos de
livre-provimento ou funcgdes de confianga, porém de incidéncias restritas. Nesse sentido é
possivel citar as leis no ambito do Poder Judicidrio da Unido (Lei n°® 9.421, de 24/12/1996
revogada pela Lei n°® 11.416, de 15/12/2006, art. 6°); do Ministério Publico da Unido (Lei n°
9.953, de 4/1/2000 revogada pela Lei n® 11.415, de 15/12/2006, art. 5°); do Estatuto dos
Servidores Pablicos da Unido (Lei n° 8.112/1990, de 11/12/1990, art. 117, VII1).
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Além dessas, haviam também alguns Regimentos Internos que versavam sobre a
vedacdo a pratica nepotista, como o do Supremo Tribunal Federal (art. 355, § 7° e art. 357, §
2°), além da referida Resolucdo n® 7, de 18/10/2005) e de algumas Leis Estaduais (Lei
Complementar n° 97, de 1/10/2007, do estado de Pernambuco, que versa sobre a contratacéo e
preenchimento de cargos em comissao e fungdes gratificadas, no &mbito do Poder Executivo
Estadual). E posteriormente & edi¢do da Sumula Vinculante n°® 13 do STF foi editado o
Decreto n°® 7.203, de 4/6/2010, que dispBGe sobre a vedacdo do nepotismo no a@mbito da

Administracdo Publica Federal.

E certo que a pratica do nepotismo merecia um enfrentamento no sentido de sua
vedacgdo, haja vista que a legislacdo existente neste enfoque era timida, abrangendo t&o
somente a atividade nepotista no seio do Poder Judiciario da Unido e do Ministério Publico da

Unido, dentre os demais citados.

O que o presente trabalho questiona é se a atuacdo protagonista do Supremo Tribunal
Federal foi indevida, cabendo neste ambito a anélise da possibilidade de aplicacéo direta de
principios constitucionais para se chegar a decisdo de vedagdo do nepotismo. Sera adotada a
posicdo de Ronald Dworkin, acerca dos principios e das regras juridicas e suas distin¢fes; dos
hard cases (casos dificeis) e do poder discricionario dos juizes. Em suma, conforme Dworkin,
quando da inexisténcia de regras especificas aplicaveis ao caso concreto, 0s juizes devem

julgar com fundamento nos principios.

O trabalho também adota a Teoria da Linguagem Moral, denominada de
Prescritivismo Universal, de Richard Hare, que é relevante, pois aplicavel no Direito, no
discurso juridico empregado nos argumentos utilizados nas decis@es judiciais dos Tribunais.
O Prescritivismo Universal, enquanto uma regra légica permite a analise das decisfes
judiciais que se utilizam de principios em seus fundamentos. Como 0s principios sdo
expressos com palavras de valor, o Prescritivismo viabiliza a apreciacdo ldgica dos
argumentos utilizados, através do exame dos sentidos empregados nos conceitos que
fundamentam as decisOes, eis que fundado nos preceitos da prescritividade e da

universalizabilidade.

Nesta seara também se analisou se as fundamentacdes utilizadas pelos Ministros da
Suprema Corte foram devidamente posicionadas, tendo-se em vista que a Constituicdo
Federal, em seu artigo 93, IX impde o dever de fundamentacao das decisdes judiciais. Assim,

o trabalho aborda também as disposicdes trazidas pelo novo Codigo de Processo Civil (Lei n®
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13.105, de 16/3/2015), pois esse ao tratar dos elementos da sentenca, inovou ao trazer, em seu
8§ 1°, art. 489, as hipoteses em que ndo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial,
seja ela uma decisdo interlocutdria, uma sentenca ou um acordao. Além disso, em seu § 2°,
dispds que quando da colisdo entre normas juridicas, o julgador deve justificar o objeto e 0s
critérios da ponderacdo efetuada, de forma a explicitar as razdes que admitem o afastamento

da norma e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

E nesse contexto foi trabalhada ainda a questdo de que 0s principios, assim como
algumas regras que sdo constituidas de expressfes, ou palavras avaliatorias, necessitam de
especificagdo e delimitacdo de seus sentidos, quando da sua aplicacdo nos casos concretos,
pelo julgador. Além disso, faz-se necessario que as decisfes judiciais quando se utilizarem
destes conceitos imprecisos, demonstrar a motivacdo de sua incidéncia e adequacdo ao caso

concreto em exame, indicando os porqués de seu entendimento.

E estas normas principioldgicas com conceitos indeterminados, permeados de
expressdes com alta carga valorativa podem resultar na problematica da incidéncia de um

subjetivismo significativo, recaindo num decisionismo judicial.

Diante disso, apesar de muitos entenderem o contrario, os principios nao facilitam a
atividade de julgamento, mas ao contrario, demandam um maior empenho hermenéutico
quando comparados as regras juridicas, tendo-se em vista que se espera do julgador quando
aplica-los ao caso concreto, demonstre o seu sentido descritivo. Neste sentido, ha que se
considerar que uma das dificuldades de aplicacdo dos principios é que 0s mesmos apenas
determinam um valor a ser observado ou um fim a ser atingido e ndo uma determinagao
expressa do que se deve fazer. Logo, os principios ndo ampliam a discricionariedade do

julgamento, mas a limitam.

Diante do exposto, as decisfes judiciais devem ser cada vez mais controladas,
cabendo as mesmas uma fundamentagdo detalhada, e mesmo ndo sendo possivel o controle
absoluto do processo de interpretacdo e aplicacdo das normas, a sua elaboracdo por meio de

argumentos Ihe proporciona um carater mais técnico, que possibilita anélises criticas.

O trabalho é estruturado em trés capitulos. O primeiro capitulo apresenta o conceito e
0 histérico do nepotismo, além de trazer breves consideracdes acerca de algumas normas que
versam sobre a proibicdo da pratica nepotista, no ambito de instituicbes especificas.

Posteriormente, trago algumas breves consideragdes acerca do nepotismo nos Estados Unidos
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da América (diante da dificuldade em encontrar textos que versem sobre 0 nepotismo nos
EUA), para fins informativos, acerca da configuracdo dessa pratica nesse pais e sua legislacéo
sobre o tema. Por fim, trato sobre o marco tedrico adotado nesse trabalho, ou seja, a proibicdo
do nepotismo pelo Supremo Tribunal Federal, sob o enfoque da teoria de Ronald Dworkin e

do Prescritivismo Universal de Richard Hare.

No segundo capitulo exponho sobre a crise do direito, os modelos normativos, a
linguagem normativa e a imprecisdo da linguagem. Trato ainda sobre a Metodologia de
Anélise de DecisGes (MAD), utilizada como instrumento da pesquisa desse trabalho. Esse
capitulo é destinado ainda, a analise das decisfes selecionadas, de proibicdo do nepotismo no
Supremo Tribunal Federal, esmiucando cada voto dos Ministros, a fim de vislumbrar os
argumentos utilizados. Trato ainda sobre a Sumula Vinculante n°® 13 do STF, além de
desenvolver uma organizacdo dos fundamentos das decisdes, sob o aspecto da coeréncia e
consisténcia dos discursos e analisar 0s conceitos utilizados nas mesmas. Por ultimo, discorro
sobre os principios da Administracdo Publica, em separado, conforme tratados pelos
Ministros do STF, além de tecer sobre os aspectos faticos que envolvem a proibicdo do

nepotismo, a circunstancia histérico-social e a circunstancia politica.

No ultimo capitulo, inicialmente discorro brevemente, de uma forma geral, sobre as
distin¢des entre as regras e os principios juridicos e apds abordo a teoria de Dworkin, no que
concerne as regras e aos principios, o poder discricionario do julgador e os hard cases (casos
dificeis). Em seguida, discuto a teoria linguistica de Richard Hare e sua aplicacdo das
decisdes judiciais, conforme o Prescritivismo Universal. Por Gltimo, analiso sobre o dever de
fundamentacdo das decisdes judiciais, fazendo referéncia sobre essa questdo, os dispositivos
do novo Cadigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16/3/2015), que trouxe as hipdteses em

que ndo se considera fundamentada, uma deciséo judicial.
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1. O nepotismo
1.1. Conceito e Historico do Nepotismo

1.1.1. Conceito do Nepotismo

Inicialmente, quanto ao conceito de nepotismo, muitos dicionarios atribuem o termo
ao latim nepos, que significa sobrinho ou neto, porém ele deriva do italiano nepote, podendo
referir-se a qualquer membro da familia, independente da geracdo. O termo originou no
século X1V ou XV, para se referir a pratica corrupta de nomeacao de parentes dos Papas, para
a administracéo, que eram geralmente filhos ilegitimos, tidos como sobrinhos.®

Trago neste sentido, uma definicdo de um dicionario juridico, que segue a posi¢do de
Bellow, isto €, de que o termo nepotismo advem do latim nepote (favorito), que designava a
autoridade que os sobrinhos e outros parentes do papa exerciam na administracdo eclesiastica.
E ainda, por extensdo, hoje em dia, significa patronato ou favoritismo na nomeagdo dos
integrantes da administracdo pGblica. ’

A definicdo moderna de nepotismo é de um favoritismo baseado na relacdo de
parentesco, porém muitas pessoas utilizam o termo quando se referem ndo somente a
contratacdo de parentes, mas também a contratacdo de alguém sem a necessaria competéncia
para assumir determinado cargo. No entanto, é de se convir que o ato de empregar parentes
consiste em nepotismo, independente deste ser qualificado ou n&o.®

No ambito do Brasil, seguindo a ideia posicionada pela Simula Vinculante n® 13 do
STF, pode-se conceituar o nepotismo como na atitude de favorecimento por parte de
servidores do Judiciario, Legislativo e Executivo, a seus conjuges, companheiros e parentes,
ndo aprovados em concurso publico, no sentido de empregar ou exercer funcdes de direcédo e
assessoramento e cargos de chefia. Nesta esteira, a proibicdo do nepotismo impede a livre
nomeagao e exoneragdo de cargos e restringe a contratagdo cruzada, que ocorre quando um
servidor contrata os parentes de outro.’

Destaco deste modo, a dificuldade de se conceituar o nepotismo e como

consequéncia, de aborda-lo, trata-lo e reprimi-lo, inclusive pelo fato de ser vislumbrado a

® BELLOW, Adam. Em louvor do Nepotismo: uma histéria natural. Tradugdo de Carlos Mendes Rosa. Sdo
Paulo: Editora Girafa, 2006, p. 22.

"Definicao disponivel no Vocabulério Juridico. SILVA, de Placido. Vocabulario Juridico. 27. ed., 3. tiragem.
Rio de Janeiro: 2007, p. 952.

® BELLOW, Adam. Op. Cit., p. 22.

° STF: STF noticias. ADC 12: deciséo histérica do Supremo pde fim ao nepotismo no Judiciario. 10 nov. 2009,
terca-feira. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=115820>.
Acesso em 05 ago.2015.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=115820
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partir de juizos morais, que necessitam de uma devida, adequada e racional argumentacéo,
para ndo cair em meros entendimentos individuais. Logo, o termo nepotismo carece de uma
conceituacdo juridica clara, no ambito nacional e internacional. E por certo, uma devida
proibicdo as praticas nepotistas precede de uma adequada definicdo do nepotismo.

Alie-se ainda a esta questdo, a inexisténcia de obras de discussao sobre o nepotismo.
Bellow aponta que a primeira e unica obra dedicada ao tema é um tratado do século XVII,
denominado de Il nepotismo di Roma, que foi posteriormente traduzida como The history of
the Pope’s nepheus™, que possui mais de trezentos anos de idade, s6 existindo em
microfilme.*

Para melhor demonstrar esta questdo, saliente-se que existem posi¢des que
vislumbram o nepotismo a partir de conceitos mais flexiveis, em que se torna possivel
inclusive designar uma gama de relacdes mais ampla do que a mera consanguinidade. Logo,
muitas praticas que constituem nepotismo ndo aparentam o ser, € a0 mesmo tempo, certas
praticas que se mostram normais e aceitaveis para alguns, pode soar como nepotismo para
outros.

Existem posicOes distintas quanto ao nepotismo, mas o fato € que a maioria destas €
no sentido de que esta préatica é vislumbrada como uma nocao negativa, no sentido de que se
busca uma forma de alcancar beneficios préprios e/ou de terceiros, quando da contratacdo por
meio de lagos afetivos e de parentesco.

Trago a posicdo de Adam Bellow*?, que de modo contrério, e polémica, em sua obra
analisada neste trabalho, entende que o nepotismo faz bem e é em geral o certo a se fazer.
Para ele, esta pratica tem origem na prépria natureza, tendo desempenhado um papel relevante
na vida social dos homens e contribuiu para o progresso da civilizagdo. A explicacdo para tais
posicBes é porque para 0 autor, a preocupacdo com o bem-estar dos filhos, € o motor do
sistema capitalista, que se suprimida, destréi os principais incentivos para a inovacdo e
criacdo de riqueza. E ainda, para ele, uma meritocracia sem lacos pessoais é inumana.* O

autor assinala que o nepotismo, no caso americano é uma adaptacdo cultural que atende as

19 “A histéria dos sobrinhos dos Papas”. (In: BELLOW, Adam. Em louvor do nepotismo: uma histéria natural.
2006, p. 34, traducdo nossa).

"' BELLOW, Adam, 2006, p. 34.

2 Ibid., p. 22.

* Adam Bellow é um escritor, editor americano, e filho do também escritor Saul Bellow, Nobel de Literatura em
1976. Adam Bellow escreveu o livro Em louvor do nepotismo: uma historia natural, obra que causou polémica
por afirmar que o nepotismo faz bem & sociedade. Para ele, os filhos que se beneficiam dos pais pelo nepotismo,
tendem a ser mais competentes que as pessoas comuns, pois desejardo provar que merecem estar onde estéo.
Este nepotismo defendido pelo autor é o novo nepotismo, e ndo o velho nepotismo, que é patriarcal e autoritério,
em que inexiste preocupacao com o mérito e eficiéncia do oficio.

" BELLOW, Adam. Op. Cit., p. 40.
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necessidades da sociedade aberta e meritocratica, ao passo que se outras sociedades praticam
o tradicional nepotismo é porque a cultura destas, ndo o quer de outra maneira.™

Bellow distingue o velho do novo nepotismo. Para ele, o velho nepotismo ocorre
qguando os pais empregam seus filhos, de forma a atuar em favor destes, mas de uma forma
coercitiva, pois 0s pais tracam as carreiras e escolnem os conjuges dos filhos. J& no novo, ou
moderno nepotismo, sdo os filhos que aprovam os seus pais, de modo a seguir seus passos. E
apesar deste ndo se tratar de nepotismo no seu sentido tradicional, é chamado como tal porque
acarreta ha a exploracdo do sobrenome, das relacdes e da riqueza da familia. Em suma, o
método é diferente, mas o resultado é o mesmo.*®

Adam Bellow traz ainda algumas posic¢des distintas quanto ao entendimento acerca
da conceituagdo do nepotismo, como: sob a perspectiva feminina, o nepotismo evocaria as

desconsideracdes pelas mulheres, diante do dominio patriarcal.*’

Para 0s negros americanos, 0
nepotismo equivale a racismo, em decorréncia do favoritismo pelos brancos.*® E do ponto de
vista de um trabalhador, 0 nepotismo consiste na contratacio ou promocdo do genro,
sobrinho, ou a namorada do patrdo em prejuizo de outros candidatos com maior
qualificacdo.'® Os economistas interpretam o nepotismo como um empecilho a uma mudanca
sadia nas empresas, diante da promocdo do desperdicio e da ineficiéncia. Outros, no entanto,
percebem 0 nepotismo como uma préatica racional, pois a procura por novos talentos gera
custos, que devem ser evitados.”

Voltando ao caso do Brasil, o proprio STF apds editar a Simula Vinculante n® 13,
apresentou em 2011, uma proposta interna de revisdo desta norma, apresentando uma nova
sugestdo de redacdo para a mesma. O autor da proposta interna de revisdo da SUmula
Vinculante n. 13 é o Ministro Cezar Peluso, que asseverou que o enunciado em vigor tem
provocado incertezas, quanto ao seu alcance, desde a sua edicdo, por distintos 6rgaos e

entidades da Administragdo Piblica. *

" bid., p. 37.

' |bid., p. 27.

Y Ibid., p. 24.

¥ |bid., p. 25.

¥ Ibid., p. 23.

Ibid., p. 23.

? STF. Processos. Proposta Interna de Revisdo do Enunciado da Stimula Vinculante n° 13, referente & vedacéo
do nepotismo. Data: 03 mai. 2013, p. 1-4.  Autor: Ministro Cezar Peluso. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:k1j1BSheUqgJ:www.stf.jus.br/portal/processo/verPro
cessoTexto.asp%3Fid%3D2980133%26tipoApp%3DRTF+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em 24
out.2015. O Autor da nova proposta de redacdo sumular, o Ministro Cezar Peluso afirma que o enunciado ora em
vigor, desde a sua edicdo, tem suscitado dividas quanto ao seu exato alcance, “por parte de diferentes 6rgdos e
entidades da administracdo publica.” A nova proposta sugere o texto sumular: “Nenhuma autoridade pode
nomear para cargo em comissao, designar para funcéo de confianga, nem contratar cdnjuge, companheiro, ou
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A nova proposta de redacdo da Sumula objetiva evidenciar como nepotismo, a
nomeacao para cargo em comissdo, de designacédo para o exercicio de funcéo de confianca, ou
contratacdo de conjuge, companheiro, ou parente, até o terceiro grau, por todas as autoridades
publicas. Além disso, ela pretende alcancar a proibicdo do nepotismo, a todos os servidores de
mesmo 0rgdo, ou entidade, quando houver subordinacdo funcional direta entre 0 nomeado,
designado, ou contratado, para cargo ou funcéo, e seu conjuge, companheiro, ou parente, até o
terceiro grau, inclusive ocupante de outro cargo ou funcdo; e quando havendo cénjuge,
companheiro ou parente até o terceiro grau, inclusive, ocupante de cargo ou funcdo, ocorra
incompatibilidade entre o cargo em comissdo ou funcdo comissionada a ser preenchida e a
qualificacdo profissional do pretendente.

Depreende-se deste modo, que a Sumula Vinculante n°® 13 ndo elucidou, nem
reprimiu satisfatoriamente a problematica da pratica nepotista, ao que gerou muitas ddvidas e
interpretacdes diversas e divergentes, quando diante de situacGes concretas. O préprio STF
ndo definiu de forma clara e exaustiva o nepotismo, de modo que, como ja dito, pretende
modificar a redacdo da referida simula.

Na propria proposta interna de redagdo sumular, o Ministro Cezar Peluso aborda
sobre as manifestacdes dirigidas ao STF pelo Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto
Gurgel, e seu antecessor, Dr. Antonio de Souza, exaradas nos autos da Reclamacao 6.838, que
tecem preocupacdes do MPF, no que tange as controvérsias surgidas na compreensédo do texto
da Sumula Vinculante 13, em todas as esferas do Poder Publico. E nesta ocasido, a
Procuradoria-Geral da Republica pleiteia que as manifestacdes possam ser aproveitadas, para
que o STF dé contornos precisos ao enunciado sumular e deste modo, sejam afastadas
definitivamente, as interpretagbes ampliativas ou restritivas, permitindo a sua correta

aplicacéo.?

Diante do exposto, em suma, o conceito de nepotismo, em linhas gerais, atualmente,
no ambito do Brasil, pode ser entendido como uma pratica de favoritismo de nomeacéo
parentes, conjuge, ou companheiro, por autoridades publicas, o que, como dito, ndo elucida as

diversas situacdes e questionamentos levados ao Poder Judiciario.

parente seu, até o terceiro grau, inclusive, nem servidores podem ser nomeados, designados ou contratados para
cargos ou funcbes que guardem relacdo funcional de subordinacdo direta entre si, ou que sejam incompativeis
com a qualificagdo profissional do pretendente.”

“Ibid. Acesso em 27 out. 2015.
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1.1.2. Histoérico do Nepotismo

Passando para o historico do nepotismo, o Ministro Cezar Peluso, em seu voto na
MC na ADC 12-6/DF? esta questdo, informando que o nepotismo nasceu do habito de alguns
Papas em nomear 0s sobrinhos e outros parentes, ato que nos veio como legado da época da
colonizacdo e contra a qual se opbs a Constituicdo Federal de 1824, quando instituiu a
obrigatoriedade do concurso publico, como resposta ao privilegiamento escandaloso da
nomeacao de servidores ptblicos. 2

O Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto no RE 579.951-4/RN? abordou a
questdo da origem do nepotismo, ao dizer que a utilizacdo do termo historicamente advém da
autoridade exercida pelos sobrinhos e outros parentes dos Papas, na administracao eclesiastica
dos séculos XV e XVI, que atualmente se refere ao favorecimento de parentes por alguém que
exerce 0 poder no ambito publico ou privado.

Sérgio Buarque de Holanda, em sua obra classica Raizes do Brasil afirmou que é
possivel dizer que no Brasil, somente excepcionalmente houve um sistema administrativo
dedicado a interesses objetivos e fundados nos mesmos. De modo contrario, ao longo da
historia, houve o predominio das vontades particulares, que encontram ambiente proprio em
circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenacdo impessoal. E dentre tais circulos, o da
familia foi o que se exprimiu com maior forca e desenvoltura em nossa sociedade.?

Tal se deu haja vista que: “No Brasil, onde imperou, desde tempos remotos, o tipo
primitivo da familia patriarcal, o desenvolvimento da urbanizacdo — que ndo resulta
unicamente do crescimento das cidades, mas também do crescimento dos meios de
comunicacao, atraindo vastas areas rurais para a esfera de influéncia das cidades- ia acarretar
um desequilibrio social, cujos efeitos permanecem vivos ainda hoje. Ndo era facil aos
detentores das posi¢cdes puablicas de responsabilidade, formados por tal ambiente,
compreenderem a distingdo fundamental entre os dominios do privado e do publico.

Assim, eles se caracterizam justamente pelo que separa o funcionario “patrimonial”
do puro burocrata conforme a definicdo de Max Weber. Para 0 funcionario “patrimonial”, a
propria gestdo politica apresenta-se como assunto de seu interesse particular; as funcdes, os

empregos e os beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos pessoais do funcionario e

 STF. MC na ADC 12-6/DF. Relator Ministro Carlos Britto. Julgamento: 16/02/2006, Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno.

** |bid., voto do Ministro Cezar Peluso, p. 57.

» STF. RE 579951-4/RN. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Julgamento: 20 ago.2008,.Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno.

** HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 146.
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ndo a interesses objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocratico, em que prevalecem
a especializacdo das fungdes e o esforco para se assegurarem garantias juridicas aos cidad&os.
A escolha dos homens que irdo exercer funcGes publicas faz-se de acordo com a confianca
pessoal que merecam os candidatos, e muito menos de acordo com as suas capacidades
proprias. Falta a tudo a ordenagdo impessoal que caracteriza a vida no Estado burocratico. O
funcionalismo patrimonial pode, com a progressiva divisdo das fungfes e com racionalizacéo,
adquirir tracos burocraticos. Mas em sua esséncia ele é tanto mais diferente do burocratico,
quanto mais caracterizados estejam os dois tipos.”%’

Acerca do funcionalismo patrimonial, Max Weber discorre que ao cargo patrimonial
carece a diferenciagdo entre a esfera “privada” e a “oficial”, e assim, a administragdo politica
é tida como um assunto puramente pessoal do senhor, e a propriedade e o exercicio de seu
poder politico, como parte de seu patrimonio pessoal. Deste modo, a forma deste tipo de
exercicio de poder é objeto de seu livre-arbitrio, onde se inclui a delimitacdo das
competéncias de seus funcionarios.?®

Em sintese, a ideia de posi¢do dos funcionarios patrimoniais é oposta a burocracia,
eis que estes primeiros sdo consequéncia do tratamento do cargo como um direito pessoal do
funcionario, ao passo que o Estado burocratico é conseqliéncia dos interesses objetivos, de
especializac&o na area, e do esforco em alcance de garantias juridicas para os dominados.

Depreende-se das explicacdes de Weber, que no funcionalismo patrimonial existe
uma selecdo dos funcionarios conforme a confianga pessoal, em decorréncia dos vinculos
existentes entre estes e o dominador, enquanto que no Estado burocratico, os parametros
ocorrem a partir de uma qualificacdo objetiva, decorrentes de consideragfes racionais,
segundo normas e regulamentos burocréaticos.

Weber aponta alguns exemplos do funcionalismo patrimonial, que podem ser
trazidos e comparados no contexto do nepotismo: em virtude do interesse em emolumentos,
os advogados ingleses impuseram por meio de forca, o recrutamento de juizes exclusivamente
de seu circulo; e o recrutamento dos advogados, do circulo dos aprendizes por eles instruidos,
excluindo assim, e em desacordo com outros paises, dos graduados no direito romano, por

parte das universidades e com isso, da introducao deste proprio direito.*

" Ibid., p. 145-146.

 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. v. 2. Tradug&o de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Revisdo técnica de Gabriel Cohn. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1999, p. 253.

* |bid., p. 253-254.

** Ibid., p. 254.
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E assim, os funcionarios patrimoniais estdo ‘“autorizados” a fazer tudo o que
“podem”, perante o poder da tradi¢do e os interesses do senhor.*! Logo, hd uma relacio
pessoal de submissdo ao senhor, pois este exige sua obediéncia ilimitada no cargo. Tal ocorre
pois a fidelidade ao cargo do funcionario patrimonial ndo consiste em uma fidelidade objetiva
do servidor em face das tarefas objetivas, mas na fidelidade de criado que se refere de forma
rigorosamente pessoal ao senhor e constitui uma parte integrante de seu dever de principio
universal de piedade e fidelidade. Assim, o cargo e o exercicio do poder publico estdo a
servico da pessoa do senhor, de um lado, e do funcionario agraciado com o cargo, do outro, e
nio de tarefas “objetivas”.®

Ao tratar sobre a dominacdo burocratica, Weber anuncia que o funcionamento
especifico do funcionalismo moderno manifesta-se de modo que para o cumprimento regular
e continuo dos deveres assim distribuidos e o exercicio dos direitos correspondentes
elaboram-se providéncias planejadas, contratando pessoas com qualificacdo regulamentada de
forma geral.®® E neste entendimento, a moderna organizacdo administracdo separa, por
principio, o escritdrio da moradia privada, diferenciando em geral a atividade oficial do
ambito da vida privada, e 0s recursos monetarios e outros meios oficiais da propriedade
privada do funcionario.®

Em complemento, abordando o contraste entre os tipos de dominacdo, Weber versa
sobre a dominacdo legal, forma de administragdo moderna que se baseia nas ideias dentre as
quais estdo: 1. o superior, ou senhor legal tipico, enquanto ordena, obedece por sua parte a
ordem impessoal, pela qual orienta as suas disposicdes; 2. quem obedece, obedece ao direito;
3. 0s membros da associacdo ao obedecerem ao senhor, agem em conformidade com as
ordens impessoais.* E assim, a dominacéo legal pode assumir diversas formas, sendo que a
dominac&o mais pura no quadro administrativo é a do funcionalismo, ou seja, da burocracia.®

E a dominacéo burocréatica significa em termos gerais, que: a tendéncia ao interesse
de recrutamento universal a partir de profissionais mais qualificados; 2. a dominacdo da
impessoalidade formalista, isto €, sem consideracfes pessoais, de modo igual para cada qual

(cada qual dos interessados que se encontrem em mesma situacao).*’

*! Ibid., p. 254.
* Ibid., p. 255.
* Ibid., p. 198.
** Ibid., p. 199.
> WEBER, Max. Economia e Sociedade. v. 1, Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2014, p. 142.
** Ibid., p. 143.
*" Ibid., p. 147.
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Retornando a pessoalidade assolada no Brasil, a Ministra Carmen Ldcia, em seu voto
na ADC 12 lembra a edi¢do da Lei de 10 de outubro de 1828, que em seu art. 38 dispunha
que: “Nenhum vereador poderd votar em negocio de seu particular interesse, nem dos seus
ascendentes ou descendentes, ou cunhados, enquanto durar o cunhadio. lgualmente nao
votardo aqueles que jurarem suspei¢io.”®

E assim, 0 nepotismo consiste em uma cultura paternalista que vigorava no Brasil ha
muitos anos, que privilegiava aqueles detentores de influéncia pelo vinculo do parentesco,
mas que foi atingida pela decisdo histérica do Supremo Tribunal Federal, de 20 de agosto de
2008, de proibicdo do nepotismo, e assim determinar uma mudanca no sistema de contratagao
para o servi¢o publico nacional. Tal decisdo possibilita o direito ao acesso do servico publico
a todo cidaddo, pelo seu mérito e ndo pelo parentesco, culminando em uma melhor

qualificacdo do servico publico.*

1.2. Breves Consideracdes sobre algumas normas de Proibicdo do Nepotismo, no ambito
de instituicdes especificas

Destaque-se que existem apenas algumas normas de efeitos limitados, que versam
sobre 0 nepotismo, no ambito do Poder Judiciario da Unido (Lei n° 11. 416, de 15 de
dezembro de 2006, em seu art. 6°)*°, do Ministério Ptblico da Uni&o (Lei n° 11.415, de 15 de
dezembro de 2006)*, do Conselho Nacional de Justica (Resolucdo n°® 7/2005)*, do estatuto
dos Servidores Pablicos da Unido (Lei n° 8.112/1990, art. 117, VI111)*, Regimentos Internos,
como o do Supremo tribunal Federal (art. 355, § 7°, e art. 357§2°)*, e algumas leis estaduais.

A sequir discorro brevemente acerca das principais regras juridicas, que versam sobre a

** STF. ADC 12-6/DF. Voto Ministra Carmen Lucia, p. 20.

*STF. STF noticias. ADC 12: decis&o histérica do Supremo pde fim ao nepotismo no Judiciario. 10 nov. 2009,
terca-feira. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=115820>.
Acesso em 05 ago. 2015.

“ Lei n. 11.416, de 15 dez.2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1€i/111416.htm>. Acesso em: 30 set. 2015.

' Lei n. 11.415, de 15 dez.2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2006/1€i/111415.htm>. Acesso em: 30 set. 2015.

* CNJ. Resolucdo n. 7, de 18 out. 2005. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=2716>. Acesso em: 30 set. 2015.

* Lei n. 8.112, de 11 dez. 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L8112cons.htm>.
Acesso em: 30 set. 2015.

* Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Atualizado até jan. 2015. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF_Janeiro_2015 versao_eletronica.
pdf>. Acesso em: 30 set. 2015.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=115820
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11416.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11416.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11415.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11415.htm
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2716
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2716
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L8112cons.htm
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF_Janeiro_2015_versao_eletronica.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF_Janeiro_2015_versao_eletronica.pdf
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proibicdo do nepotismo, ou seja, as leis no ambito do Poder Judiciario da Unido, do

Ministério Publico da Unido e a Resolugéo n. 7/2005 do Conselho Nacional de Justica.

1.2.1. No ambito do Poder Judiciario da Uniao

A Lein®11. 416, de 15 de dezembro de 2006, que revogou o art. 10, da Lei n® 9.421,
de 24 de dezembro de 1996, em seu art. 6°* dispde acerca da vedacdo & nomeacdo ou
designacdo, para os cargos em comissao e funcdes comissionadas, de conjuge, companheiro,
parente ou afim, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive dos respectivos
membros e juizes vinculados, no &mbito da jurisdicdo de cada tribunal ou juizo. O artigo traz,
no entanto, excecao ao ocupante de cargo de provimento efetivo das Carreiras dos Quadros de
Pessoal do Poder Judiciario, caso em que a vedacao € restrita @ nomeacao ou designacdo para
servir perante 0 magistrado determinante da incompatibilidade, no @mbito da jurisdicdo de

cada tribunal ou juizo.

1.2.2. No &mbito do Ministério Publico da Unido

A Lei n®11.415, de 15 de dezembro de 2006, que revogou o art. 22 da Lei n® 9.953,
de 4 de janeiro de 2000 dispde acerca da vedagdo & nomeacdo ou designacio, para cargo em
comissédo, de conjuge, companheiro, parente ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro
grau, dos respectivos membros, no ambito do Ministério Publico da Unido. O artigo
excepciona, no entanto, o servidor ocupante de cargo de provimento efetivo das Carreiras dos
Servidores do Ministério Publico da Unido, caso em que a vedacao é restrita @ nomeagao ou
designacdo para o exercicio perante 0 membro ou servidor determinante da incompatibilidade,

situacdo esta que se aplica a funcéo de confianca.

1.2.3. A Resolugéo n. 7, de 18 de outubro de 2005 do Conselho Nacional de Justica

A Resolucdo n° 7, de 18 de outubro de 2005, do Conselho Nacional de Justica®’
disciplinou o exercicio dos cargos, empregos e funcbes por parentes, conjuges, e

* Lei n. 11.416, de 15 dez. 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111416.htm>. Acesso em: 30 set.2015.

* Lei n. 11.415, de 15 dez. 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111415.htm>. Acesso em: 30 set.2015.

* Resolugdo n. 7, de 18 out. 2005. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2716>.
Acesso em: 30 set. 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11416.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11416.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11415.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11415.htm
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2716
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companheiros de magistrados e de servidores investidos em cargos de direcdo e
assessoramento, no ambito dos 6rgdos do Poder Judiciario.

Em seu art. 1° ficou disciplinado que € vedada a pratica de nepotismo no &mbito de
todos os orgdos do Poder Judiciario, sendo nulos os atos que de tal forma forem
caracterizados. Para tanto, o seu art. 2° dispds acerca do que constituem praticas do
nepotismo, dentre outras:

Art. 2° Constituem praticas de nepotismo, dentre outras:

1 - o exercicio de cargo de provimento em comissao ou de funcdo gratificada, no
ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo, por cdnjuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos
respectivos membros ou juizes vinculados;

Il - o exercicio, em Tribunais ou Juizos diversos, de cargos de provimento em
comissdo, ou de funcbes gratificadas, por conjuges, companheiros ou parentes em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, de dois ou mais
magistrados, ou de servidores investidos em cargos de diregdo ou de
assessoramento, em circunstancias que caracterizem ajuste para burlar a regra do
inciso anterior mediante reciprocidade nas nomeac6es ou designagoes;

Il - o exercicio de cargo de provimento em comissdo ou de funcdo gratificada, no
ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo, por cdnjuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, de
qualquer servidor investido em cargo de direcio ou de assessoramento;

IV - a contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, de cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros ou
juizes vinculados, bem como de qualquer servidor investido em cargo de direcdo ou
de assessoramento;

V - a contratagdo, em casos excepcionais de dispensa ou inexigibilidade de licitacéo,
de pessoa juridica da qual sejam socios conjuge, companheiro ou parente em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros ou juizes
vinculados, ou servidor investido em cargo de direcdo e de assessoramento [...]

1.3. Breves consideracdes sobre o nepotismo nos Estados Unidos da América

Para fins de uma analise comparativa, mesmo que superficial, neste topico trago
breves consideracBes acerca da incidéncia do nepotismo nos Estados Unidos da América,
diante da dificuldade em encontrar textos sobre o tema.

Nos EUA, o nepotismo incidiu em sua historia. Os EUA sempre tiveram familias de
tradicdo politica, e em relevante parte de sua histéria, a maioria dos Presidentes, Senadores,
Deputados, Governadores e Juizes da Suprema Corte foi proveniente de uma pequena parte da

populacdo que constituia a classe politica do pais. No entanto, para Bellow, ao mesmo tempo
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em que a elite americana é tendente em insistir no sistema que lembra o de castas, ela também
se mantém aberta e meritocratica.*®

Destagque-se que ocorreu um relativo sumico da atividade nepotista no periodo a
partir da Segunda Guerra Mundial, mas posteriormente houve o retorno de sua pratica, com
intensidade no solo americano.*

A antipatia pelo nepotismo é um fendmeno americano, ao passo que esta atitude tem
sido exportada para 0 mundo nos ultimos cinglienta anos, representando os ideais igualitarios
constantes da Declaracdo de Independéncia, na Constituicdo Americana e na Carta de
Direitos. No entanto, Bellow assevera que esta conquista é aparente, pois na pratica a
condenacgdo ao nepotismo americano € seletiva. E assim, censura-se 0 nepotismo, mas ao
mesmo tempo, ele é praticado a0 maximo, ocorrendo &s claras.*

Adam Bellow traz um rol de casos de incidéncia do nepotismo nos EUA, nos dias
atuais, em diversas areas, como no ambito dos negdcios, da literatura, da muisica, em
Hollywood, da televisdo, dos esportes, e em outras profissées como dos bancos de familias,
da medicina, da advocacia, dos militares, dos oficios religiosos, da arquitetura, da moda, do
jornalismo, no meio intelectual, onde existem tradi¢des académicas (apesar de as faculdades
terem se tornado mais meritocraticas ap6s a Segunda Guerra Mundial), dos sindicatos, e na
policia municipal e corpo de bombeiros.*

Nos EUA, no entanto, a pratica do nepotismo se apresenta mais comumente na classe
politica, que cada vez mais é constituida de filhos de familias de tradicdo politica. Neste
sentido, é possivel apresentar uma lista de pessoas que obtiveram cargos por meio de lacos
familiares, nos EUA, como os Bush, em Connecticut, Texas e Florida; e os Kenneddy em
Massachussetts.> E apesar dos sucessores despertarem uma maior atencdo na politica
nacional, o fendmeno do nepotismo é mais comum no Ambito estadual e municipal.>®

E a influéncia de casais politicos também cresce nos EUA, sendo comum as
mulheres de politicos sucederem seus maridos mortos, e também de casais fazerem carreira,
como Bill e Hillary Clinton, além de casos de lobistas casados com importantes politicos ou

funcionarios do governo.**

** BELLOW, Adam, 2006, p. 15-16.
* Ibid., p. 13, 647.

** Ibid., p. 28.

*! Ibid., 647- 678.

*2 |bid., p. 9, 13, 647.

>3 Ibid., p. 648.

** Ibid., p. 651.
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E assim, os americanos cada vez mais entendem que ndo existem problemas na
contratacdo de parentes, desde que estes tenham as qualificacGes necessarias para 0 cargo,
chegando inclusive a entenderem que nao ha que se falar em nepotismo quando se exerce uma
influéncia para auxiliar um familiar ou quando empregam parente capacitado para o exercicio
de determinado cargo.”

Destaque-se, no entanto, que nos EUA existem legislacdes para combater o
nepotismo, conforme noticia reportada no sitio da Controladoria Geral da Unido.*® O Cédigo
dos estados Unidos (United States Code: USC)*’ indica os principios meritocraticos que
regulam a selecdo, contratacdo e promocdo dos empregados da Administracdo Publica
Federal.”®

O USC relaciona taxativamente 0s casos que se caracterizam como nepotistas. Em
suma, conforme o USC € proibido o favorecimento de parentes do funcionario da
Administracdo Publica Federal detentor de autoridade em tomar, recomendar ou aprovar
decisBes quanto a indicacdo, promoc¢do e contratacdo de funcionarios, na agéncia em que
labora ou possua qualquer influéncia. E possivel, no entanto, parentes atuarem na mesma
agéncia, a menos que tal nio seja na mesma linha de comando. E permitido também que
parentes que atuem em uma mesma linha de comando, desde que o funcionario detentor de
autoridade ndo venha a ter autoridade sobre o0s atos que venham a atingir algum parente.>®

Nos termos do USC considera-se como parente: pai, mae, filhos, irméos, tios, primos
primeiros, sobrinhos, marido, esposa, sogros, cunhados, enteados, madrasta, padrasto e meios-
irmados. Quanto ao nepotismo cruzado ndo ha vedacdo expressa no USC, porém ha a proibicao
de concesséao de preferéncias ou vantagens ndo autorizadas por lei ou regulamento, em prol de
funcionario ou candidato a um cargo publico federal. E o 6rgdo responsavel pelo recebimento

e pela investigacdo dos casos de praticas nepotistas é o Office of Special Counsel (OSC). No

> Ibid., p. 27.

*® CGU. Por ASCOM (Assessoria de Comunicagdo Social). Experiéncias Nacionais e Internacionais. Orgaos
nacionais e internacionais tém legislagdes especificas para combater o nepotismo. Publicado em 03 fev.2016.
Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/nepotismo/outras-
experiencias#ESTADOS_UNIDOS>. Acesso em: 10 mai.2016.

*’ Office of the Law Revision Counsel. United States Code: the United States Code is a consolidation and
codification by subject matter of the general and permanent laws of The Unites States. Is is prepared by the
Office of the Law Revision Counsel of the United States House of Representatives. Gabinete do Conselho de
Revisdo de Lei. Cadigo dos Estados Unidos: o Codigo dos Estados Unidos é uma consolidagdo e codificacdo por
assunto das leis gerais e permanentes dos Estados Unidos. Ele é preparado pelo Gabinete do Conselho de
Revisdo de Leis, da Camara dos Representantes do Congresso dos Estados Unidos. (traducéo nossa) Disponivel
em: <http://uscode.house.gov>. Acesso em 12 mai.2016.

*¥ CGU. Op. Cit. Acesso em: 10 mai. 2016.
* Ibid.


http://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/nepotismo/outras-experiencias#ESTADOS_UNIDOS
http://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/nepotismo/outras-experiencias#ESTADOS_UNIDOS
http://uscode.house.gov/
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caso desse orgao concluir pela incidéncia de violagdo ao USC, existe a possibilidade de ser
sugerida uma determinacédo de sangao disciplinar ao sujeito praticante do nepotismo, caso esse
que segue para um juiz administrativo, que delibera uma decisdo passivel de recurso.®

No que tange as penalidade impostas no caso de violacdo a proibi¢do dos casos de
nepotismo, essas podem ser configuradas como reprimenda, suspensdo, rebaixamento ou
exclusdo do sujeito violador, do cargo do governo, além da possibilidade de impedimento de
trabalho no ambito do governo federal por um periodo de até cinco anos e a fixacdo de uma

multa.®

1.4. O marco teodrico adotado: A proibicdo do nepotismo pelo Supremo Tribunal Federal
sob o enfoque da doutrina de Ronald Dworkin e do Prescritivismo Universal de Richard
Mervyn Hare

O trabalho aborda a possibilidade de fundamentacdo das decisbes judiciais,
amparadas exclusiva e diretamente pela aplicacdo dos principios constitucionais, quando da
auséncia de norma regulamentadora especifica, como ocorreu com a proibicdo do nepotismo
pelo STF. Este posicionamento do STF ocorreu pela aplicagdo direta dos principios da

Administragdo Pablica elencados no caput, do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988.

A posicdo adotada é a de Ronald Dworkin, no sentido de que o direito é composto
pelas regras e pelos principios, e assim na auséncia de regras especificas aplicaveis a
determinados casos concretos deve-se julgar com base nos principios. A0 mesmo tempo, nao
prospera a ideia de discricionariedade no processo decisorio, quando da utilizacdo de
principios como fundamentos das decisfes judiciais, pois estes ndo ampliam a
discricionariedade de julgamento, mas de modo contrério, a limitam. Tal ocorre tendo-se em

vista que a decisdo esta vinculada a determinados padrdes, consubstanciados em principios.

Neste sentido, € relevante a questdo da forma de aplicacdo dos principios como
fundamentos de decisdes judiciais, haja vista que 0os mesmos sdo caracterizados pela sua
amplitude e indeterminacdo dos seus significados, observando-se que estas caracteristicas
também podem incidir nas regras juridicas. Assim, necessaria a analise de que forma se da a
aplicacdo dos principios, de modo que ndo haja uma manipulacdo dos mesmos, a partir da
mera vontade e posicdo subjetivista dos julgadores. E ainda, os principios sdo dindmicos,

logo, a sua aplicacdo ndo é automatica, ou auto-evidente e necessita, portanto, de

% Ibid.
*! Ibid.
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fundamentagOes adequadas e coerentes. E é esta justificacdo racional dos juizos e principios

morais que permite a racionalidade das decisdes morais.

Aborda-se neste sentido, a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes judiciais,
em conformidade com o art. 93, 1X, da Carta Magna de 1988, de forma que cabe ao julgador,
especificar os caminhos percorridos para chegar a sua conclusdo, pois esta ndo se apresenta
por uma deducdo logica. E ainda se faz necessaria a devida relacdo entre a norma apontada

como cabivel para a situacdo apresentada com o caso em concreto.

O presente trabalho adota ainda a teoria da linguagem moral de Richard Mervyn
Hare, que consiste em uma teoria ética denominada de Prescritivismo Universal. Esta teoria
trabalha com as propriedades logicas e semanticas da prescritividade e da universalidade das
palavras de valor. E neste ambito, os principios, que sdo expressos com palavras de valor
(como a moralidade) para a sua devida aplicacdo em um determinado caso concreto, demanda
um maior esforco hermenéutico pelos julgadores, quando comparados as regras, pois 0 seu
aplicador devera expor o sentido descritivo dos principios expressos com palavras de valor. E
assim, o autor distingue de forma ldgica, as palavras de valor e as palavras descritivas, que

permite a apreciacdo da densificacdo semantica ou a auséncia das palavras utilizadas. ®

A devida explicitacdo dos elementos descritivos, quando da utilizacdo de normas
expressas com palavras de valor permite a coeréncia e transparéncia das decisdes judiciais,
além de permitir o controle da racionalidade destas. No caso de ndo haver uma devida
justificacdo dos argumentos decisorios, havera um déficit de fundamentacdo, comprometendo

assim, a sua racionalidade.

No que tange a universalizabilidade, esta consiste no impedimento de que o julgador
chegue a conclusdes diversas quando diante de situages semelhantes, criando assim, uma
previsibilidade das decisdes judiciais. Assim, por esta propriedade, ha uma obrigatoriedade de
aplicacdo de uma regra decisoria em outros casos semelhantes, pois caso contrario ha uma

perda da racionalidade da aplicacéo, transformando a decisdo em arbitrio.

%2 A distingdo entre as palavras de valor e as descritivas esta na funcéo l6gica delas em determinado discurso. As
palavras descritivas sdo aquelas que ndo tém um sentido prescritivo e ndo tém um significado relativo a
qualidade de um determinado objeto ou situagdo. Ja as palavras de valor, ao contrario, tém a fungdo de qualificar
um determinado objeto, ndo sendo, portanto, estaveis semanticamente, 0 que torna necessaria a indicacdo, na
motivagdo da deciséo judicial, das circunstancias descritivas presentes no caso. Como exemplo, pode-se citar o
termo: “bom automovel”, que pede uma justificagdo sobre a avaliagdo feita a respeito da qualidade atribuida ao
referido objeto. In: FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Metodologia de Andlise de Decisdes.
Univ. JUS, Brasilia, n. 21, jul./dez. 2010, p. 14. Disponivel em:< file:///C:/UserssADM/Downloads/1206-6606-
1-PB%20(11).pdf >. Acesso em: 04 out. 2015.
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Em suma, para que os critérios de juizos morais ndo decorram de preferéncias
subjetivas e discricionarias do julgador, impGe-se a adogdo dos critérios que permitam um
controle da racionalidade das decisdes judiciais baseadas em escolhas valorativas. Tais

critérios, pela teoria de Hare, sdo os da prescritividade e da universalizabilidade.

Logo foi realizada uma coleta dos dados das principais decisdes do STF no caso do
nepotismo, pela analise dos elementos narrativos, com 0s quais 0s julgadores construiram
seus argumentos de decisdo, de forma a buscar os conceitos utilizados, e assim, ser possivel a
identificacdo da préatica decisoria. E ainda, se ocorreu a devida justificacdo dos juizos
utilizados como base dos fundamentos decisorios, de modo a ser possivel um controle da sua
racionalidade. Para tanto, foi utilizado o instrumento denominado Metodologia de Analise de
Decisbes (MAD), que permite a verificacdo dos pardmetros avaliatorios e descritivos

utilizados pelos Ministros, em suas decisdes.
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2. Os modelos normativos e relatério das decisdes analisadas de proibicdo do nepotismo
pelo Supremo Tribunal Federal

2.1. A crise do direito e a linguagem normativa

2.1.1. A linguagem juridica e os modelos normativos

Nas Gltimas duas décadas houve uma mudanca no contexto da atividade legislativa,
no sentido de se privilegiar o modelo de normas mais apto a se amoldar e ser aplicavel a uma
sociedade complexa e dinamica, com variadas rela¢es juridicas. E assim ocorreu uma
mudanca de preferéncia do modelo de normas casuisticas para as normas abertas (onde se
inserem 0s principios, as clausulas gerais, e 0s conceitos juridicos indeterminados), que
possuem, no entanto, conceitos juridicos indeterminados. Esta mudanga no ambito da técnica
legislativa culminou numa maior relevancia dada aos principios juridicos, na seara do

discurso do direito, pela doutrina juridica. ®

Logo, na doutrina tem se dado uma preferéncia, também, pelo modelo de normas
mais abertas, que sdo mais imprecisas, indeterminadas, e com maior aplicabilidade e
incidéncia em uma maior gama dos casos concretos, em oposicdo ao modelo fechado de

sistema codificado de leis, ou modelo casuistico.®

No ambito do Poder Judiciario tem ocorrido uma flexibilizagdo crescente dos
parametros legais e constitucionais, em prol de uma suposta independéncia judicial e poder
normativo dos juizes. Tal é consequéncia da incidéncia de textos normativos, expressos com
termos com mais de um significado, o que confere uma pretensa liberdade aos juizes em suas
decisdes, podendo neste sentido, decidir entre as possiveis interpretacdes cabiveis, ao caso em

concreto.®®

Deste modo, é certo o novo papel que o Poder Judiciario passou a desempenhar nas
sociedades contemporaneas, haja vista que passou de mero reprodutor passivo do contetido
das leis, ou tradutor de textos juridicos, em que se afastava de todo tipo de subjetividade, para

um agente ativo na efetivacio dos direitos sociais.*

® FREITAS FILHO, Roberto. Intervencéo judicial nos contratos de aplicagdo dos principios e das clausulas
gerais. O caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 19.

** Ibid., p. 20, 27.

& LEAL, Roger Stiefelmann. A judicializagéo da politica. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/leal1.htm>. Acesso em: 19 fev. 2015.

% ASENSI, Felipe Dutra. Judicializacdo ou juridicizacdo? As instituicdes juridicas e suas estratégias na satde.
Scielo, Revista de Salde Coletiva, v.20, n.l, Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em:
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E esta nova percepcdo da fungdo jurisdicional do juiz envolve a questdo da
legitimidade do juiz constitucional, no sentido de que a Constituicdo Federal passaria a ser
cada vez mais, aquilo que o juiz entende o que deve ser.®” No entanto, é certo que o Direito
ndo é o que 0s juizes o entendem ser, pois a sua funcdo consiste em aplica-lo e ndo em
modifica-lo ou cria-lo, conforme o que Dworkin bem preconiza. Assim, quando da auséncia
de regra especifica para solucdo de um caso concreto, cabe ao julgador descobrir o direito ja
existente, ainda que esse esteja presente de forma implicita. Essa questdo serd tratada

posteriormente, em tépico especifico, quando da abordagem da teoria de Dworkin.

Destaque-se que esta mudanca € conseqiiéncia da crise do direito, e sua incapacidade
em se adequar a atual sociedade brasileira, diante de suas transformacgdes no perfil da
distribuicdo social, que culminaram em conflitos coletivos e consequentes demandas judiciais.
% O modelo de direito e a cultura juridica brasileira tradicionais sdo baseados em um sistema
de normas vigente em prol da resolucdo de problemas inseridos em uma sociedade em que 0s
conflitos e as partes sdo consequéncia das discordancias entre pessoas padronizadas. Além
disso, esse modelo juridico versa sobre matérias contratuais e patrimoniais caracteristicos do
direito privado e quando do ambito do direito publico, se refere aos casos de individuos contra
manifestacdes injustas e arbitrarias do Estado. E esse modelo juridico tradicional ndo se
mostrou apto para o devido fornecimento de solugdes para as reivindicacfes da sociedade, a
partir da segunda metade do século vinte, diante das mudancas das funcfes estatais e das

discussdes levadas ao Judiciario, e sua fungdo social teérico-funcional.®

E neste contexto, a cada dia tem ocorrido uma absorcdo da politica pelo direito, de
modo a existir uma comunicacdo entre os subsistemas juridico e politico, ocasionando assim,
no que Teubner denomina de juridificacdo das relagdes sociais. E esta judicializacdo da
politica faz parte do cenério de direito sistémico autopoiético e pos-positivista, no ambito de

uma nova hermenéutica constitucional.”

<http://lwww.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-73312010000100004&script=sci_arttext>. Acesso em 24 set.2015
e 02 dez.2015.
8 XIMENES, Julia Maurmann. A judicializacéo da politica e a democracia — o papel do campo juridico. RIDB,
Ano 1, 2012, n. 11, p. 7095. Disponivel em: <http://www.idb-fdul.com/>. Acesso em 29 nov.2015.
% FREITAS FILHO, Roberto. Intervencdo judicial nos contratos e aplicacdo dos principios e das clausulas
ggerg\ij. O caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 21.

Ibid., p. 24.
7% Gunther Teubner observou o fendmeno da juridificacdo na Europa, quando do periodo do Welfare State, em
que se percebia uma ingeréncia externa no sistema juridico, de modo que as transformacfes da sociedade
refletiam na evolucdo do sistema autopoiético do direito. In: TEUBNER, Gunther. O direito como sistema
autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 71. Destaque-se que para Gunther Teubner, 0


http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-73312010000100004&script=sci_arttext
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E deste modo, atraves da judicializagdo, o Direito incorpora ao sistema juridico,

elementos externos, como os instrumentos politicos, em prol da realizacéo social.

Neste sentido, a judicializacdo da politica tem ocorrido pelo fato de que os tribunais
sdo chamados a se pronunciarem quando o funcionamento do Poder Legislativo e do Poder
Executivo se apresentam falhos, insuficientes ou insatisfatérios, ao passo que nestas
condi¢cbes ha uma proximidade entre Direito e Politica, e em muitos casos, torna-se

problematica a identificacdo do direito e do interesse politico.”

E neste contexto, atribuiu-se ao Direito, e em especial ao Poder Judiciario, um novo
papel para a concretizacdo da democracia e da cidadania, eis que a figura do juiz surge como
um recurso, ou como o guardido Gltimo dos ideais das sociedades democraticas incapazes da
administracdo de suas complexidades e diversificagbes, em decorréncia da crise de
legitimidade do Estado.”® E assim neste &mbito insere-se a expansdo da atuagdo do Supremo
Tribunal Federal, que é chamado muitas vezes a decidir sobre questdes de natureza politica,
moral ou econdmica,” ao passo que este enaltecimento do STF como nova autoridade no

arranjo institucional brasileiro, Vilhena denomina de supremocracia.”™

E a consequéncia destas mudancas na sociedade é que este modelo de direito e da
cultura juridica tracionais ja ndo sdo mais suficientes para fornecer respostas satisfatérias para

a sociedade, diante da complexidade dos conflitos existentes.

Prova disso é o excessivo numero de processos que envolvem dominios da sociedade

que até entdo ndo demandavam uma regulacao juridica, destacando-se neste sentido, o0 &mbito

direito consiste em um subsistema social autopoiético aberto que interage com outros sistemas, como o politico,
de forma a gerar um hiperciclo gradativamente, ao contrario do que preconizou Niklas Luhmann, que
compreendeu o direito como um sistema auto-referencial fechado. In: Ibid., 58- 67.

"' CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacdo da Politica. Brasilia: UNB,
trabalho apresentado para apresentagdo no GT03 “Direitos, identidades e ordem publica.” XX Encontro anual da
ANPOCS, Caxambu/MG, out. 1996, p. 3. Disponivel em:
<http://lwww.anpocs.org/portal/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=5342&Itemid=361>.
Acesso em 24 set. 2015, 06 dez. 2015.

2 XIMENES, Julia Maurmann. A judicializacéo da politica e a democracia — o papel do campo juridico. RIDB,
Ano 1, 2012, n. 11, p. 7099. Disponivel em: <http://www.idb-fdul.com/>. Acesso em 29 nov. 2015. VIEIRA,
Oscar Vilhena. Supremocracia. S8o0 Paulo: Revista Juridica GV, jul./dez. 2008, p. 443. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rdgv/van2/a05v4an2.pdf>. Acesso em: 24 set.2015, 29 nov.2015.

" VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. S3o Paulo: Revista Juridica GV, jul./dez. 2008, p. 442. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/rdgv/van2/a05v4n2.pdf>. Acesso em: 24 set.2015, 29 nov. 2015.

’* Oscar Vilhena. Supremocracia. Sdo Paulo: Revista Juridica GV, jul./dez. 2008, p. 444. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v4an2/a05v4an2.pdf>. Acesso em: 24 set. 2015 e 29 nov. 2015. XIMENES, Julia
Maurmann. A judicializacdo da politica e a democracia — o papel do campo juridico. RIDB, Ano 1, 2012, n. 11,
p. 7100.
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constitucional, em que esta mudanca € mais significativa, pois a constitucionalizagdo envolve
todo o ordenamento juridico de uma sociedade, e, portanto, com consequéncias mais

amplas.”

Além disso, a ideia de mera adequacao dos fatos as normas, pelo aplicador de direito

torna problematico o discurso acerca da correta atuacio deste operador.

E de se tratar ainda que o entendimento juridico majoritario é no sentido de que
Kelsen, com a sua Teoria Pura, o direito € livre de todos os valores, haja vista que jamais
afirmou que a aplicacdo do direito ndo pode se dar com a consideracdo dos mesmos. Logo, a
cultura juridica brasileira professou uma percepcdo formalista e reducionista do direito,
porém, de modo contrario, a posicdo de Kelsen é que a aplicacdo das normas depende da

valoracdo, ndo sendo, portanto, tal atividade, matéria de investigacio cientifica.”’

Em sintese, as mudancas na forma legiferante e de posicdo juridico-doutrinaria é no
sentido de que a adocdo por um modelo de normas abertas, isto é, de principios, de clausulas
gerais, e de conceitos juridicos indeterminados permitem uma maior mobilidade do aplicador,
no que se refere a determinacgdo de seus sentidos quando do momento de aplica-las aos casos
concretos. O fundamento para a adogdo das normas abertas é que ao mesmo tempo, ha a
preservagdo na norma e da aplicabilidade prospectiva, ou seja, a novas formas de relagdo ndo

previstas na ocasido de sua positivacdo.’

E as normas abertas sdo constituidas por palavras de valor, conforme a teoria da
linguagem moral de Richard Hare. E a funcdo destas palavras avaliatorias, quando inseridas
em uma construgao argumentativa ou textual é de avaliacdo de um fato ou de uma conduta,

diversamente da denominada funcéo descritiva.”

No que tange a construcdo da decisdo judicial quando da aplicagdo das normas
abertas, é de se destacar que esta é diversa das normas casuisticas, pois neste primeiro caso é

necessario que o julgador especifique nos fundamentos de sua decisdo, 0s elementos que

® XIMENES, Julia Maurmann. A judicializacéo da politica e a democracia — o papel do campo juridico. RIDB,
Ano 1, 2012, n. 11, p. 7094/7095. Disponivel em: <http://www.idb-fdul.com/>. Acesso em 29 nov.2015.

® FREITAS FILHO, Roberto. Intervencdo judicial nos contratos e aplicacdo dos principios e das clausulas
gerais. O caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 22.

7 Ibid., p. 22-23.

’ Ibid., p. 28.

7 Ibid., p. 20.
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constituem a regra, haja vista que neste tipo de norma ndo ha o seu sentido descritivo expresso

no seu texto.

2.1.2. A questao da imprecisdo da linguagem

Uma das fungdes da linguagem é o seu uso prescritivo ou diretivo, que ocorre
qguando o emissor pretende dirigir o comportamento do receptor ou induzi-lo a uma acdo. O
uso prescritivo € inerente a linguagem da moral e a linguagem do direito, eis que as
expressOes destes dois campos sdo aplicacdes da razdo, ao permitir a deciséo acerca da melhor

acdo quando diante de alternativas.®

A dificuldade estd na atividade de interpretacdo e aplicacdo quanto ao tipo de
linguagem e texto prescritivo das normas abertas. E as normas operadas por simbolos
linguisticos implicam a interpretacdo, havendo a necessidade de atribui¢cdo de seu significado.
8 E esta determinacdo do significado ndo consiste em um procedimento l6gico e nem

cientifico.®

Assim, é de se depreender que o processo interpretativo das normas nao consiste em
um processo logico, ndo podendo considerar deste modo, que a funcdo judicial se limita a
verificacdo da hipotese prevista na lei e a aplicacdo dos efeitos juridicos nela previstos. Tal
ocorre tendo-se em vista que ndo se pode acatar que a lei possua somente um sentido, a ponto

de existir apenas um significado verdadeiro e completo do texto normativo.®

Quanto ao processo interpretativo e de aplicacdo das normas é certo que nao existe
para tal um controle absoluto, mas que pode ser racional, pois como ele é realizado por meio
de argumentos, tal permite uma maior tecnicidade, que possibilita as analises criticas

posteriores.®

Como bem afirma Roger Leal, as decisdes judiciais teriam de ser na medida do

possivel, mais técnicas, para que se fizesse prevalecer os principios da igualdade (para que 0s

% |bid., p. 28-29.

¥ HARE, Richard Mervyn. A linguagem da moral. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 3-17. FREITAS FILHO,
Roberto. Intervencdo judicial nos contratos e aplicacdo dos principios e das clausulas gerais. O caso do
leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 29.

& Ibid., p. 30.

¥ FREITAS FILHO, Roberto. Intervencdo judicial nos contratos e aplicacdo dos principios e das clausulas
gerais. O caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 30.

#  LEAL, Roger  Stifelmann, A  Judicializacgdo  da  politica.  Disponivel  em:
<http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/leal1.htm>. Acesso em 10 jul. 2015.

¥ FREITAS FILHO, Roberto. Op. Cit., p. 31.
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casos iguais ndo sejam decididos de formas diversas), da seguranca juridica (para ser possivel
uma certa previsibilidade do contetdo das decisGes judiciais) e da unidade do direito (para
que o direito seja aplicado de forma uniforme no territorio vigente). E assim, ha a necessidade
de novos instrumentos para disciplinar os processos decisorios nos 6rgaos judiciais, pois estas
regras de aplicacdo de tecnicidade na producdo das decisdes judiciais e o dever de
fundamentacdo nao tém predominado, ao passo que a limitacdo da criatividade judicial é

positiva para a democracia e o Estado Democratico de Direito.®

2.2. Consideragdes preliminares: justificativa da pesquisa e definicdo do método de
andlise das decisbes do STF

O presente trabalho terd como estudo, a analise das principais decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, que culminaram na vedacdo do nepotismo no &mbito dos
Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
através da Sumula Vinculante n° 13 deste Egrégio Tribunal. Neste sentido, o trabalho analisa
as decisdes da MC na ADC 12-6/DF, a ADC 12-6/DF, em que o STF decidiu pela proibicao
da atividade nepotista no Poder Judiciario; o RE 579.951-4/RN, momento em que o Egrégio
Tribunal estendeu esta vedacdo aos demais Poderes; e por ultimo, a Sumula Vinculante n° 13
do STF, em que restou firmado o posicionamento assentado no RE, de proibicdo do
nepotismo na Administracdo Publica direita e indireta, em qualquer dos Poderes da Unido,

dos Estados, do DF e dos Municipios.

E neste sentido, se objetiva analisar a possibilidade de uma criacdo normativa pelo
Poder Judiciario, através da utilizagdo de principios constitucionais como fundamento
decisorio, diante da inexisténcia de uma norma especifica para o caso concreto, como ocorreu

com a proibicao do nepotismo pelo STF.

Além disso, se faz necessario avaliar os argumentos utilizados pelos Ministros, com
0 intuito de revelar se estes atenderam aos critérios de universalizabilidade, necessarios para
uma fundamentacdo racional dos enunciados juridicos. Tal se da haja vista que o0s principios
muitas vezes consagram valores morais, e assim, ha que se justificar tais juizos, para ser
possivel a racionalidade decisoria, e o alcance da devida universalizabilidade para os casos
semelhantes. Isto ocorre porque um juizo proferido em determinado caso deve ser aplicavel

aos demais quando houver identidade de circunstancias situacionais.

*LEAL, Roger Stielfelmann, A judicializag&o da politica. Disponivel em:
http://iwww.ufrgs.br/ppgd/doutrina/leal1.htm. Acesso em: 10 jul. 2015.
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E ainda, o trabalho abordara a necessidade de o julgador em suas fundamentacgoes,
determinar devidamente os significados dos termos, ou expressoes, das normas aplicadas nos

casos concretos, de modo a explicitar os seus elementos descritivos.

A relevancia desta posicao reside no fato de que a coeréncia das decisdes estd na
analise das sentencas sintéticas, por meio dos vocabulos utilizados pela comunidade que as
enunciam, e ndo porque sdo analisiveis através da contradicdo de seus termos. Logo, a
determina¢do dos termos das normas juridicas, e as suas devidas explicitacbes consiste em
uma condic¢do preliminar a analise l6gica das decisdes. A relevancia desta postura reside no
fato de que se houver um déficit de explicitacdo dos elementos descritivos dos termos e
expressGes, que constituem a norma aplicada, haverd um prejuizo ou impedimento da

possibilidade de apreciagio I6gica das decisdes proferidas.®’

Por dltimo, ha que se fazer valer pelo aplicador, a demonstracdo dos caminhos
percorridos para alcancar a conclusdo, de forma a relacionar a norma eleita e o caso concreto,

mesmo nos casos de aplicacdo de regras detentoras somente de expressdes descritivas.

No caso da proibicdo do nepotismo, as principais decisdes do STF sdo trés: a
primeira foi a MC na ADC 12/DF (2006), ADC 12/DF (2008), em que restou assentado o
entendimento de proibicdo ao nepotismo no a&mbito do Poder Judiciario. E a dltima, o RE
579.951-4/RN (2008), em que o Egrégio Tribunal entendeu que apesar de a resolugdo n°
7/2005 ter vedado o nepotismo apenas no ambito do Poder Judiciario, esta pratica também é
estendida aos demais Poderes. E por fim se deu com a edicdo da Simula Vinculante n° 13 do
STF (2008), em que confirmou a Ultima decisdo, restando assentada a vedagdo a pratica

nepotista no &mbito dos trés Poderes da Unido, dos Estados, do DF e dos Municipios.

A opcdo pela anélise tdo somente destas trés decisdes do supremo Tribunal Federal
se da em decorréncia de que estas sdo as principais que culminaram no entendimento final de
vedacdo do nepotismo, assentado pelo STF, ao passo em que a primeira decisdo se deu no
ambito tdo somente do Poder Judiciario e a Ultima estendeu a vedacgdo a todos os Poderes

Estatais.

Neste sentido, importante deixar claro que o presente estudo ndo visa realizar uma

critica a vedacdo ao nepotismo, mas como ja dito anteriormente, pretende analisar a forma

¥ FREITAS FILHO, Roberto. Intervencéo judicial nos contratos e aplicacdo dos principios e das clausulas
gerais. O caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 153.
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como tal se deu, a partir da analise destas trés decisbes do STF, no que concerne as
fundamentag6es dos Ministros da Corte Constitucional. Isto porque o entendimento assentado
pelo STF se deu no sentido de que é cabivel a vedacdo ao nepotismo diante da violacdo dos
principios consagrados pela Constituicdo Federal da Administracdo Publica, elencados no
caput do seu art. 37. Deste modo, é possivel dizer que ocorreu uma criacdo normativa a partir
da aplicacdo direta dos principios constitucionais, sendo relevante, portanto, a analise das
fundamentaces destas decisdes, para entender como se deu 0 seu desdobramento e a relacao

entre os principios e a proibicdo da atividade nepotista.

E para a analise destas decisbes do Supremo Tribunal Federal sera utilizada a
Metodologia de Analise de Decisbes (MAD), que sera abordada a seguir, em tdpico

especifico.

2.3. A Metodologia de Anélise de Decisfes (MAD)

A Metodologia de Analise de Decisdes, também identificada por MAD consiste em
um instrumento tedrico, de organizacdo e apreciacdo de praticas decisorias, dos mais variados
tipos de conflitos, de aspecto logico-formal, que permite realizar a distingdo entre as palavras

de valor e as palavras descritivas utilizadas nos argumentos das decisdes judiciais.®

A MAD se caracteriza pela investigacdo por meio da teoria da linguagem, na qual se
podem identificar os usos das palavras e das expressdes com as quais as decisdes judiciais sdo

construidas, permitindo o alcance de resultados apreciaveis e se possivel, comparaveis.®

Para uma melhor compreensdo da MAD, necessario trazer algumas explicacdes.
Primeiramente, importante esclarecer que a Andlise de Decisdes tem como objetivos: a
organizagdo de informacgdes de decisGes judiciais manifestadas em um dado contexto; a
apuracao da coeréncia decisoria no contexto determinado previamente e a elaboracdo de um
esclarecimento do sentido das decisdes, por meio da interpretacdo do processo decisorio, da

forma das decisdes e dos argumentos produzidos.*

¥ FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Metodologia de Anlise de Decisdes. Disponivel em:
<file:///C:/Users/ ADM/Downloads/1206-6606-1-PB%20(14).pdf>. Acesso em 05 fev. 2015, p. 14.

* Ibid., 2010, p.6.

* |bid., p. 7.
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No que se refere ao procedimento da Analise de DecisGes, a MAD possui trés
momentos: a) a pesquisa exploratoria, para o conhecimento das discussdes do problema
juridico, com a selecdo de uma bibliografia basica. Esse momento possibilita a identificacao
dos elementos narrativos de texto, das discrepancias argumentativas e 0s conceitos, 0s
principios ou os institutos sobre o0s quais existem maiores controversias; b) o recorte objetivo,
em que ha a identificacdo de uma questdo-problema e a selecdo do campo discursivo no qual
se encontra o problema. Nesse ponto, o caso sob analise no trabalho foi 0 exame da forma
como ocorreu a aplicacdo dos principios da Administracdo Publica, nas decisdes que
entenderam pela proibicdo do nepotismo, através do exame dos fundamentos utilizados pelos
Ministros do STF e quais 0s conceitos dados para as 0s termos que compdem os principios, de
modo que esses constituam em impedimento para a pratica nepotista; ¢) o0 recorte
institucional, em que diz respeito aos 6rgdos decisores que serdo analisados, a partir da

pertinéncia tematica e relevancia decisoria.™

Quanto aos resultados obtidos a partir da utilizacdo da MAD, esses sdo: a) a coleta de
dados das decisdes analisadas; b) a compreenséo acerca da forma como os decisores tratam os
conceitos, os valores, os institutos e os principios utilizados nas narrativas decisorias, por
meio da apuracdo da ocorréncia dos elementos narrativos que 0s decisores constroem 0s seus
argumentos; c) a analise critica sobre a pratica decisoria, buscando o exame dos conceitos,
valores, institutos e principios no grau desconstrutivo e ldégico-formal, em prol da

identificacdo da prética decisoria.”

Em suma, melhor explicitando, o problema discutido neste trabalho estd na analise e
identificacdo da interpretacdo sobre os conceitos adotados pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em suas fundamentacdes nas principais decisoes judiciais do nepotismo, dos
principios constitucionais da Administracdo Publica, que sdo violados quando da pratica
nepotista. Isto quer dizer que resta imprescindivel entender quais foram os entendimentos dos
Ministros acerca do que significam para 0s mesmos, como a moralidade, a impessoalidade e a

eficiéncia administrativa, a ponto de tais conceitos ensejarem a proibi¢do do nepotismo.

Assim, sera possivel a verificagdo de como os Ministros utilizaram 0s conceitos,
valores e principios nas suas narrativas de suas decisdes, possibilitando assim vislumbrar os

elementos narrativos que 0s mesmos construiram seus argumentos. A partir dai é possivel

! Ibid., p. 7-12.
% Ibid., p. 12-13.
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realizar uma reflexao critica sobre a pratica decisoria dos Ministros, buscando a analise dos
conceitos, valores e principios no nivel desconstrutivo e logico-formal, para que se possa
identificar o sentido da pratica decisoria, a partir da narrativa de justificacdo das suas

decisoes.

Destaque-se a relevancia da configuragdo do sentido linguistico das palavras através
de instrumentos da teoria da linguagem, como a teoria da linguagem moral de Richard Hare,
denominada de Prescritivismo Universal, que sera utilizada neste trabalho. A teoria do
Prescritivismo Universal consiste em um instrumento que permite realizar uma distingdo
I6gica entre as palavras de valor ou avaliatérias e as palavras descritivas, no sentido de

possibilitar a analise do significado das palavras utilizadas ou néo nas decisées judiciais.*

Em breve sintese, as palavras descritivas ndo possuem sentido prescritivo, no sentido
de ndo possuirem significado de qualidade, ao passo que as palavras de valor possuem func¢éo
qualificadora, sendo, portanto, instaveis semanticamente. Neste sentido, na motiva¢do das
decisdes judiciais se faz necessaria a indicacdo das caracteristicas descritivas do caso, isto €,
as circunstancias faticas, sendo havera uma falta de justificagdo plena, ou um déficit de

justificacdo e o discurso acaba sendo provieniente de motivacdes e opinides pessoais.*

2.4. A andlise das decisdes no caso da proibicdo do nepotismo pelo STF: Votos dos
Ministros na ADC 12 MC/DF, ADC 12/DF, no RE 579951-4/RN e a Sumula Vinculante
n°13 do STF

2.4.1. A Acédo Declaratoria de Constitucionalidade 12-6/DF

Trata-se de acdo declaratéria de constitucionalidade proposta pela Associacdo dos
Magistrados do Brasil (AMB), com pedido de liminar, quanto a Resolugdo n® 7/2005, do
Conselho Nacional de Justica, que disciplina sobre o exercicio dos cargos, empregos e
funcbes por parentes, conjuges, companheiros dos magistrados e servidores investidos em
cargos de direcdo e assessoramento, no ambito dos érgaos do Poder Judiciario. Para tanto, a
AMB faz o pedido sob os argumentos: I. de que o Conselho Nacional de Justica possui
competéncia constitucional para zelar pela observancia do art. 37, da Constituicdo Federal e
de apreciar a validade dos atos administrativos praticados pelos 6rgaos do Poder Judiciario; I1.
A vedacdo ao nepotismo decorre dos principios constitucionais da impessoalidade, igualdade,

moralidade e eficiéncia administrativa, nos termos do art. 103-B, § 4°, Il, CF/88; Ill. O poder

* Ibid., p. 14.
* Ibid., p. 15.
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Publico esta sujeito a legalidade formal e tambem a juridicidade, conceito mais abrangente
que inclui os comandos diretamente veiculados pela CF; V. A Resolugdo n° 7/2005 do CNJ
ndo afeta o equilibrio necessario entre os Poderes do Estado, pois ndo subordina um ao outro e
nem ofende o principio federativo, posto que ndo estabelece um vinculo de sujeicdo entre as

pessoas estatais de base territorial.

Assim, o STF declarou a constitucionalidade da Resolucdo n° 7/2005 do CNJ,
acatando o pedido de liminar, entendendo que a mesma ndo viola a liberdade de provimento
de cargos em comissdo e funcdes de confianca, pois as suas restricbes sdo as mesmas da
CF/88, depreendidas dos principios republicanos da impessoalidade, eficiéncia, igualdade e
moralidade. O STF entendeu inclusive que ndo ha desrespeito ao principio da separacdo dos
poderes e federativo, pois 0 CNJ é 6rgdo do Poder Judiciario e no caso nao esta submetendo
este Poder aos demais. E assim, concedeu interpretacdo conforme a CF para deduzir a funcao
de chefia do termo “dire¢dao”, nos incisos II, III, IV e V, art. 2° da referida Resolugdo. A

seguir passo aos votos dos Ministros, para a anélise das suas fundamentacdes.

24.1.1. A Medida Cautelar na Acdo Declaratoria de Constitucionalidade 12/DF -
Relator Ministro Carlos Ayres Britto, Julgamento: 16/02/2006, d6rgdo Julgador:
Tribunal Pleno

A Associacdo dos Magistrados do Brasil solicita quanto ao mérito, o pedido de
procedéncia da referida ADC, requereu liminarmente a suspensdo: a) do julgamento dos
processos que envolvessem a aplicacdo da Resolucdo n® 7/2005 do CNJ até o julgamento
definitivo da acéo, ficando impedidos de proferir nova decisdo que impedisse ou afastasse a
eficacia da mesma; b) com eficacia “ex tunc’dos efeitos de qualquer decisbes proferidas a

qualquer titulo, que tenham afastado a aplicagdo da Resolu¢do em comento.

2.4.1.1.1. Votos

Ministro Carlos Ayres Britto (Relator)

O Ministro entende que € possivel concluir que o spiritus rectus da Resolucao é
debulhar os préprios contetdos l6gicos dos principios constitucionais de toda a atividade

administrativa de toda a atividade administrativa do Estado. E assim, principios como:

I-  Da impessoalidade: é consistente no descarte do personalismo; na proibi¢do do

marketing pessoal ou da auto-promog¢édo com os cargos, as funcdes, 0s empregos, os feitos, as
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obras, 0s servicos e campanhas de natureza publica; na absoluta separagéo entre o publico e o
privado, ou entre a Administragdo e administrador. Estes sdo conceitos que se opGem a
cultura do patrimonialismo e que se vulnerabilizam com a préatica nepotista. E este é traduzido
no persistente costume de nomeacdo ou designacdo de parentes ndo-concursados para
trabalhar, em comissdo ou em funcéo de confianca, sob a aba familiar de seus nomeantes. E

isto ostensivamente ou de modo cruzado.

I1. O principio da eficiéncia, a postular recrutamento de mao-de-obra qualificada para
as atividades publicas, especialmente em termos de capacitacdo técnica, vocacdo para as
atividades estatais, disposicdo para fazer do trabalho, um fiel compromisso com a assiduidade
e constante oportunidade de manifestacdo de espirito social, numa compreensdo de que o
servidor publico é servidor do publico.

I11. O principio da igualdade, tendo-se em vista que o acesso facilitado de parentes e
de familiares para os cargos em comissdo e fungdes de confianga traz consigo os sinais de
prevaléncia do critério domestico sobre os pardmetros da capacitacdo profissional, mesmo que
tal ndo seja sempre assim. E esta cultura de convocagdo de mao-de-obra familiar ou parental
costuma carregar para os nucleos domeésticos favorecidos uma super-afetacdao de renda, poder

politico e prestigio social.

E estas praticas também podem passar para a zona proibida da imoralidade
administrativa e para o Ministro este declinio para o ilicito moral é quase sempre uma
conseqliéncia da inobservancia deliberada dos trés principios acima citados, e assim, deixa de
atribuir a0 mesmo, no ambito do nepotismo, a mesma importadncia que vislumbra nos

principios da impessoalidade, eficiéncia e igualdade.

Logo, ele entende que a resolucédo densifica os citados principios do art. 37, CF, e
assim, o CNJ fez adequado uso da sua competéncia outorgada pela Constituicdo Federal.
Assim, as restricdes do ato normativo do CNJ sdo as mesmas impostas pela CF, dedutiveis
dos principios republicanos da impessoalidade, eficiéncia, e da igualdade, sobretudo. O que ja

era constitucionalmente proibido permanece como tal, porém, mais positivado.

Ao mesmo tempo, ele entendeu que ndo houve violagdo ao principio da separagao
dos poderes e do principio federativo, tendo-se em vista que o0 CNJ é 6rgdo do Poder
Judiciario e no caso ndo esta a submeter tal Poder aos demais, pois 0 primeiro possui singular

compostura de &mbito nacional, compatibilizada com o carater estadualizado de uma parte
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dele. O CNJ ndo invadiu seara reservada ao Legislativo Federal e Estadual, mas exerceu as

competéncias que lhes foram outorgadas constitucionalmente.

Por Gltimo, o Ministro tece dois ajustes sobre a resolucdo: I. A resolucdo, como ato
normativo de natureza primaria poderia, como assim o fez, fazer do terceiro grau de
parentesco consangliineo, um critério de inibi¢cdo ao nepotismo. Mas ndo poderia criar novo
grau de parentesco, por afinidade, pois tal matéria € de carater civil, de competéncia do
Legislativo Federal. E a resolucdo incluiu os parentes de terceiro grau por afinidade,
ultrapassando o instituto do cunhadio. Assim, necessario emprestar a interpretacdo conforme,
para restringir o parentesco por afinidade da linha colateral “aos irmaos do conjuge ou

companheiro”.

I1. A CF vinculou os cargos em comissao e as fungdes de confianca as atribuicoes de
direcdo, chefia e assessoramento (V, art. 37,), mas a resolugdo deixou de mencionar o termo
chefia, a0 que é necessario emprestar a interpretacdo conforme, incluindo-o ao art. 2° da

resolucéo.

E assim, o Ministro entendeu pela concessdo do pedido de liminar, com eficacia
vinculante, para suspender os processos que questionem a resolucdo até o julgamento do
mérito da ADC; obstar que se profiram decisdes que afastem a mesma; e suspender com

eficacia ex tunc os efeitos das decisbes proferidas que afastem a aplicacéo da resolucéo.

Ministro Eros Grau

O Ministro entendeu pela concesséo da medida liminar e afirmou a
constitucionalidade da Resolugdo do CNJ, que coibe o nepotismo. Para tanto, afastou os
argumentos de violagdo a separacdo dos poderes e principio federativo, haja vista que o CNJ é
um dos orgaos do Poder Judiciario, conforme definido pela CF, em seu art. 92, reportando o
seu voto quando do julgamento da ADI 3.367. Afirmou ainda que o rompimento da relagdo de
trabalho daqueles nomeados para o exercicio de cargos em comissdo e aos contratados por
tempo determinado, em situagdes excepcionais atenderd as imposi¢cGes de moralidade e
impessoalidade, que abrangem todos os contratos celebrados com a Administracdo. E assim,
a Resolucdo ndo restringe direitos de servidores publicos e de terceiros e de relagdes
contratuais, de modo a criar modalidade de rescisdo contratual ndo contemplada nos contratos

ja celebrados com a Administracéo.
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Acerca da questdo da legalidade, o Ministro considera que ndo ha impedimento de
atribuicdo explicita ou implicita, ao Executivo e Judiciario, para no exercicio de fungéo
normativa definir obrigacdo de fazer e de ndo fazer que se imponha aos particulares, e 0s
vincule, considerando-se que o principio da legalidade, do art. 5°, Il, CF expressa uma reserva
de lei em termos relativos. Isto porque, conforme tal artigo existe distingdo entre vinculagédo
as reservas de lei e vinculacdo as defini¢cGes decorrentes, ou seja, fixadas em virtude de lei. O
primeiro caso de trata de reserva de lei e 0 segundo de reserva da norma (que pode ser legal,
regulamentar, ou regimental). E este segundo caso, mesmo que as definicdes operem em atos
normativos ndo legislativos, mas decorrentes de previsdo explicita ou implicita de lei, o

principio da legalidade continua a ser respeitado.

Em suma, ele entende que o dispositivo constitucional consagra o principio da
legalidade em termos relativos, e afirma que prova disto esta em outros trés artigos da CF (art.
50, XXXIX, 150, | e § unico, art. 170), que retomam o referido principio, mas o adotando em
termos absolutos, pois o termo lei nestes dispositivos se refere ao tipo especifico de ato

legislativo.

Por ultimo, o Ministro entendeu que ndo se opera no caso, a delegacdo de funcéo
legislativa ao CNJ, reportando para tanto, o seu voto proferido no HC 85.060, de que ja é
tempo de afastarmos as concepgdes de que os liberais do século XIX nutriam acerca dos
regulamentos, das quais muitos publicistas ainda hoje fazem praca. E a classificacdo das
funcbes estatais conforme critério material, de fungbes normativa, jurisdicional e
administrativa ainda ndo chegou aos ouvidos destes, fazendo-se crer que ndo ha ninguém mais
conservador que um liberal. Ademais, a CF, I, § 4°, art. 103-B atribui ao CNJ, o exercicio da

funcdo normativa regulamentar. E assim, concedeu a medida liminar.

Ministro Joaquim Barbosa

O Ministro entendeu ser constitucional a Resolucdo do CNJ, tecendo algumas
observacOes sobre a questdo. Primeiramente, quanto ao fato de a resolucéo ter sido expedida
com fundamento diretamente na Constituicdo, sem fundamento em lei, ele diz que a principio
inexiste regulamento autdbnomo no direito brasileiro e que é vedada qualquer inovacao
normativa pela via infralegal. Mas tais dogmas foram excepcionados pela EC 32/2001
(previu a possibilidade de extingdo, por decreto, de funcdes e cargos publicos criados por lei,
quando vagos — art. 84, VI, b, CF) e pela EC 45/2007, art. 103-B, 84°, I, CF (atribui ao CNJ a
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competéncia para zelar pela observancia do art.37). Quanto a esta ultima excecdo, o
constituinte derivado outorgou 0s meios praticos de exercé-la, por meio de atos

administrativos, como a Resolucéo.
Assim inexiste vicio formal que contamine a resolucdo do CNJ.

Quanto ao mérito, a legitimidade € inquestionavel, de modo que a resolugdo do CNJ
vedou o0 nepotismo no ambito de todos os érgdos do Judiciario, ao zelar pelo art. 37 CF, haja
vista que este poder é uno. E a vincula¢do a todos os seus érgaos na esfera estadual e federal

ndo implica violagdo do principio federativo, pois 0 CNJ é 6rgdo nacional.

E as regras estabelecidas na resolucdo, no exercicio do dever que lhe foi
constitucionalmente imposto, busca dar efetividade aos principios da moralidade e da

impessoalidade administrativa.

Na licdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, o principio da impessoalidade é o
préprio principio da igualdade ou isonomia, de que é aplicagdo concreta 0 ingresso em cargo,
funcdo ou emprego publico mediante concurso publico. Assim, a resolucdo ndo discrimina
parentes, pois seu 8 1° art. 2° excepciona 0s ocupantes de cargo de provimento efetivo nas
carreiras judiciarias admitidos por concurso publico e, portanto, obedecido o principio da

igualdade.

Entendeu ainda que no caso impde-se com mais énfase o principio da moralidade,
por aplicacdo direta da CF sem necessidade de intermediacdo legislativa. Assim, para ele, a
resolucdo observa o principio da moralidade, pois é em si ato que prima pelos preceitos éticos
e a par disso impde sejam estes obedecidos. Para melhor explicar este principio, o Ministro
traz as licdes de José dos Santos Carvalho Filho, que diz: “impde que o administrador publico
ndo dispense 0s preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve ndo sé
averiguar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas agdes mas também
distinguir o que é honesto do que é desonesto...Tal forma de conduta deve existir ndo
somente nas relacGes entre a Administracdo e os administrados em geral, como também
internamente, ou seja, na relagdo entre a Administragdo e os agentes publicos que a integram.”
“Somente quando os administrados estiverem realmente imbuidos do espirito publico ¢ que o

principio serd efetivamente observado.”

E para ele, caso o STF declarasse a constitucionalidade da resolugdo, o STF estaria

expressando a funcdo corretiva e restauradora de uma moral coletiva. Isto, pois o Direto ndo
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pode dissociar-se da Moral, ou seja, da moral coletiva, pois ele reflete um conjunto de crencas
e de valores profundamente consolidados, que emanam da autoridade soberana do povo. E
assim, quando em uma sociedade existem sinais de dissociacao entre o0s valores comunitarios
e certos padrdes de conduta de algum seguimento do aparelho estatal ha um grave sintoma de
anomalia que requer a intervengdo da justica constitucional, como uma forc¢a intermediadora e

corretiva.

Diante das consideracfes apontadas, 0 Ministro entendeu pela concessdo da medida

cautelar pleiteada.

Ministro Cezar Peluso

Se a CF atribui ao CNJ o dever de zelar pela observancia do art. 37 e de controlar a
validez dos atos administrativos, Ihe deu implicitamente o poder de regulamentar a aplicacao

desses principios, sobretudo o da impessoalidade.

O nucleo da causa estd em responder se o nepotismo ofende ou ndo, entre outros, o
principio da impessoalidade. Se sim, a questdo da competéncia estard excluida, pois se cabe
ao CNJ velar pela aplicacdo deste principio, cabe-lhe coibir, de modo genérico, as préaticas
que o violem. E assim, ele tem o poder juridico de explicitar o alcance do principio na
matéria, de remediar os danos causados pela pratica em si e de prevenir 0s riscos que esse
dano venha a atualizar-se, o que pode ser feito somente pela edicdo de ato com carater
normativo e em sentido geral. Remete ainda o art. 103-B, § 4° I, CF, que confere poder
juridico ao CNJ para expedir atos regulamentares, que para ele ndo estdo restritos a hipdtese

inicial do inciso I.

O Ministro diz que ndo vé porque o CNJ ndo poderia regulamentar a matéria sob o
pressuposto de que a pratica do nepotismo ofende os principios constitucionais, regulamentar
a matéria, tipificando hipoteses. E também ndo vislumbra, na situacdo dos servidores, ofensa
ao direito subjetivo, e nem tampouco pensar em termos de isonomia, diante da pratica

ofensiva a CF.

Ele ainda remete ao voto do Relator que tratou sobre os embaragos do administrador
de lidar com o interesse publico, quando tem sob sua autoridade, parentes ou pessoas
préximas, que faz-nos pensar sobre a realidade desta causa, de que o nepotismo nasceu com o

habito de alguns Papas que nomeavam sobrinhos e outros parentes, fato este que nos veio
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como legado desde a colonizacdo até a CF de 1824, que instituiu a obrigatoriedade do
concurso publico, em resposta ao privilegiamento escandaloso da nomeacdo de servidores
publicos. E assim considera significativa uma lei de 1828, que proibia Vereador de votar em
negocio de seu interesse particular ou de seus descendentes ou ascendentes, irm@os ou
cunhados, até que dure o cunhadio. Assim, desde muito a pratica de nepotismo é préatica

perniciosa ao interesse publico.

A atitude de favorecer parente para atender interesse de cunho pessoal e privado
frustra a escolha dos mais competentes e, portanto, o fim pdblico da discricionariedade em
prover cargos de confianga, e possui relacdo direta com a eficiéncia da Administracdo
Publica. HA quem argumente pela necessidade de lei que regule a matéria, esquecendo-se,
porém, de supor acerca da licitude da pratica.

A questdo poderia ser discutida a luz de varios principios constitucionais, mas o
ministro se limita ao da impessoalidade expresso na CF, o qual registram-se dificuldades
tedricas de conceitua-lo e identifica-lo, especialmente pelas afinidades e vinculagdes com
outros principios relevantes, como o da legalidade, moralidade, igualdade, imparcialidade e da

eficiéncia. Quanto ao da eficiéncia, o Ministro entende que sequer se trata de um principio.

O Ministro trata do principio da impessoalidade trazendo algumas posicoes
doutrinarias, como a de Livia Maria Zago, de que ele aparece diretamente relacionado com o
controle juridico do exercicio do poder politico, que por definicdo é mantido sempre por
minorias. E este dado justifica a posi¢do de Fabio Comparato de que “mais importante do que

a titularidade é o controle do exercicio desse poder”.

E na concepgdo de Weber, o principio da impessoalidade esta ligado a ideia de
eficiéncia, pois constitui condicdo ou requisito indispensavel da eficiéncia operacional da
administracdo publica. E continua dizendo que o principio da impessoalidade atua como
limitacdo do poder discricionario de nomear funcionarios em cargo de confianca. E o que
limita o poder discricionario do administrador, em prol da garantia das necessidades e
interesses publicos é o principio da impessoalidade, pelo qual deve ser guiar para a escolha

dos quadros.

Em outras palavras, Weber assevera que o carater da fidelidade ao cargo moderno é

no sentido de que ela ndo estabelece uma relacdo de dominagédo patrimonial, mas se destina a
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uma finalidade impessoal, objetiva.®® Assim, sob a perspectiva social, a dominacio
burocratica denota uma inclinagdo a uma selecdo de cargos, a partir daqueles com uma maior
qualificacdo profissional; e de forma a respeitar a impessoalidade, sem hajam, portanto,

consideragdes pessoais.®

A impessoalidade apresenta duas dimensdes 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. E seus tracos estdo em coibir o poder voltado em favorecer ou
prejudicar pessoas e de impedir o personalismo por atos de promocdo pessoal, que a CF
proibe. O principio da impessoalidade no primeiro aspecto sublinha o dever de preenchimento
dos cargos publicos, significando vedacdo de privilégios e de perseguigcdes pessoais e no

segundo de autopromocgao.

Em suma, o Ministro entendeu pela vedacdo ao nepotismo por ofensa ao principio da

impessoalidade, que é objeto do poder regulamentar do CNJ.

E acompanha o voto do Relator, concedendo a liminar conforme o pedido e

suspendendo os atos conforme requerido.

Ministro Gilmar Mendes

A CF (art. 103-B, 84°) autoriza a expedigdo de atos regulamentares pelo CNJ, no
ambito de sua atuacgdo, estando entre suas atribuices o dever de observancia dos principios

do art. 37 da CF, ndo havendo, portanto, que se falar em extrapolacdo de sua competéncia.

A ideia de submissdo da Administracdo a lei ndo se refere somente a lei em sentido
formal, pois a legalidade nédo se refere a um tipo de norma especifica, mas ao ordenamento

juridico como um todo, ao que Hariou chamava de bloco de legalidade.

Assim, para ele, ndo somente a lei em sentido formal, mas também a CF emite
comandos normativos para a atividade administrativa. Tais comandos normativos podem

possuir a estrutura de regras ou de principios. E a CF ao atuar por meio de principios,

* WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva ,v. 2, 1999, p. 200-201.
% WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva, v.1, 2014, p. 147.
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determina os fins sem indicar explicitamente os meios. E neste sentido, ndo ha duvidas de que

0 nepotismo ofende diretamente os principios da moralidade e da impessoalidade.

O Ministro utiliza-se da doutrina de Maurice Hauriou, entendendo que o principio da
moralidade traduz a ideia de que sob o ato juridico-administrativo deve existir um substrato
moral, que se torna esséncia de sua legitimidade e em certa medida, condi¢do de validade.
Esta moralidade ndo € elemento do ato administrativo, na posicdao de Gordillo, mas compdem-
se dos valores éticos compartilhados culturalmente pela comunidade e que fazem parte, por

isso, da ordem juridica vigente.

E complemente afirmando que a indeterminacdo semantica dos principios da
moralidade e da impessoalidade ndo constitui obstaculo para a determinagdo de regra de
proibicdo do nepotismo. Isto, pois, como bem anota Garcia de Enterria, na estrutura de todo
conceito indeterminado ¢ identificavel um “nucleo fixo” ou “zona de certeza”, que ¢
configurada por dados prévios e seguros, dos quais pode ser extraida uma regra aplicavel ao
caso. E assim, a vedagdo ao nepotismo € regra constitucional que estd na zona de certeza dos

principios da moralidade e da impessoalidade.

Diz ainda que o0 CNJ em nada inovou ou avangou com a resolucéo, pois esta apenas
explicitou de modo declarativo, o que ja resultava da normatividade da CF e, ainda o fez em
observancia ao que algumas decisfes legislativas fundamentais ja externavam nos ambitos
federal e estaduais, de repadio ao nepotismo (exemplos: Leis federais 9.241/96, art. 10; e

8.112/90, art. 117, VIII). Néo ha deste modo, violacdo ao principio da legalidade.

O Ministro também nédo vislumbra incompatibilidade da resolu¢cdo com o Codigo
Civil, no que tange a caracterizacdo de parentesco, ao passo que esta primeira deve ser

interpretada a luz do segundo.

A resolugdo tambem ndo afronta o principio federativo, pois 0 CNJ reafirma tal

preceito.

Diante do exposto, o Ministro entendeu pelo deferimento da medida liminar com

eficacia ex tunc e efeito vinculante.

Ministra Ellen Gracie

A Ministra deferiu o pedido de medida cautelar.



51

Em seu entendimento compete ao CNJ, o controle da atuagao administrativa e
financeira do Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes (art. 103-B, § 4°,

CF). E este controle ndo esta adstrito a fiscalizacdo, monitoramento ou acompanhamento.

E a intervencdo do CNJ sobre a atividade administrativa no ambito do Judiciario se
da pelo rol de competéncias prescritas nos incisos do 84°, art. 103-B, CF, podendo entre
outras agdes, expedir atos regulamentares, apreciar e desconstituir atos administrativos. Neste
rol destaca-se o de zelar pela observéancia do art. 37 (II, 84° art. 103-B) que proclama os
principios constitucionais essenciais para a probidade e transparéncia na gestdo da coisa
publica. No exercicio da verificacdo e guarda da constitucionalidade dos atos administrativos
dos tribunais, que o CNJ considerou a nomeacdo de parentes por magistrados, como
atentatdria ao principio da moralidade. A vedacdo ao nepotismo da Lei de &mbito federal (Lei
9.421/96) foi superada, quando do surgimento do, que fortaleceu a ideia trazida pela CF de

unicidade do Judiciario.

No que tange a questao do nepotismo ofender a moralidade administrativa, ela traz o
voto do Ministro Celso de Mello quando da decisdo de cautelar da ADI 1.521, em que
asseverou gque quem possui em suas maos, o poder e a forca do Estado, ndo tem o direito de
exercer em seu beneficio, a autoridade que Ihe é conferida. E que o nepotismo reflete um
gesto ilegitimo de dominacgdo patrimonial do Estado, desrespeita os postulados republicanos

da igualdade, da impessoalidade e moralidade administrativa.

Ministro Marco Aurélio

Para ele, 0 § 4° art. 103-B CF revela que o CNJ ndo possui poder normativo, haja
vista que ndo ha base constitucional para este Orgdo normatizar de forma abstrata,
substituindo-se ao Congresso. Reporta para tanto, o seu voto na ADI 1.521-4/RS. E denega a

medida acauteladora.

O Ministro afasta a possibilidade de declaracdo de constitucionalidade de ato

administrativo ou regulamentar, deixando de deferir a liminar.

Ministro Celso de Mello

O CNJ possui competéncia para constitucional para formular de forma legitima a

resolucdo. A resolucdo traduz a emanacdo direta da CF, notadamente o 84°, 1, art. 103- B e 0s
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postulados da moralidade e impessoalidade, que representam valores essenciais nas atividades
de poder. A atividade estatal estd subordinada aos parametros ético-juridicos que refletem a
consagracdo do principio da moralidade administrativa, que se qualifica como valor
constitucional impregnado de substrato ético e erigido a condicdo de vetor fundamental no

processo de poder.

A partir da CF de 88, a observancia ao principio da moralidade passou a constituir
pressuposto de validade dos atos fundados ou ndo em competéncia discricionaria emanados
de autoridade ou 6rgdos do Poder Publico. Ele destaca o alto significado que o principio da

moralidade assume em nosso sistema constitucional.

O nepotismo traduz a antitese da pauta de valores cujo substrato constitucional
repousa na moralidade administrativa que ndo tolera porque incompativel com o espirito

republicano e a esséncia da ordem democratica.

N&o ha transgressdo a separacdo dos poderes e ao principio federativo, vez que o
CNJ é orgdo da estrutura institucional do Judiciario, de carater nacional, investido
constitucionalmente de poderes normativos de controle legitimo da atividade administrativo e

financeiro do Judiciéario.

A Resolucdo foi fiel aos grandes principios fundados na ética republicana e
consagrados na Carta Politica. E a concepgdo republicana é incompativel com a pratica

governamental que restaure a Teoria do estado patrimonial.

O Estado, no exercicio de suas atividades ndo pode ignorar 0s principios essenciais,
que proclamam que as funcbes governamentais no ambito dos trés Poderes devem ser
exercidas com observancia dos postulados da igualdade, impessoalidade e moralidade
administrativa. Estes principios sdo diretrizes essenciais que dao significado e substancia a
repulsa que busca prevalecer o sentido real da ideia republicana de intolerancia as praticas e
costumes administrativos de confusdo do espaco publico e a dimensdo pessoal do governante ,

de desvio de carater ético-juridico.

Assim, o Ministro entendeu que o CNJ, através da resolugdo, objetivou proteger os
valores fundamentais da transparéncia, igualdade, moralidade e impessoalidade, definindo
normas em conformidade com a CF, para obstar a formacdo de grupos familiares que
patrimonizalizam o poder governamental, de forma a atuar em prol da satisfacdo de

conveniéncias pessoais e realizacdes de aspiracdes particulares, ao invés de servir ao interesse
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publico e bem comum. Trata ainda sobre a dualidade publico/privado (de ideia de respeito aos
individuos, e de limites de dominio publico de atuacéo estatal, apartados do espa¢o privado)
como pressuposto da cidadania e do pluralismo politico, que representam alguns dos

fundamentos em que se estrutura o Estado republicano e democratico.

Acompanhou o voto do Ministro Carlos Britto.

Ministro Sepulveda Pertence

Acompanha integralmente o voto do Relator.

Quanto ao mérito, a questdo mais grave é a da competéncia normativa do CNJ, ao
que ele entendeu que um dos vetores da discussao da criacdo deste 6rgdo central foi sempre a

necessidade de uniformidade do Judiciario.

E ao caber ao CNJ zelar pela observancia do art. 37, cabe concretizar os principios
fundamentais da Administracdo Publica ali enumerados, aos quais entre eles, 0 Ministro fica

com o da impessoalidade.

N&o vislumbra ofensa ao principio da isonomia, mas ao contrario, a resolucdo é
alicercada na impessoalidade e é derivacdo da ideia de Republica e da igualdade, que é um

dos valores fundamentais da Republica.

Acompanha ainda a evolucdo do Relator acerca da extensdo do terceiro grau de
afinidade das atribuicBes veiculadas na resolugdo. Ndo ha& conceito constitucional de
parentesco ou de extensdo de parentesco e assim, uma norma infraconstitucional valida é dada

a atribuir, para determinados efeitos, conceitos diversos do Codigo Civil.

Ministro Nelson Jobim

O Ministro diz que o problema da reserva legal na matéria do nepotismo ja é ha
muito tempo discutida e que a iniciativa de leis desta natureza é do Tribunal de Justica, mas
que nenhum salvo do RN providenciou a emissdo de sua iniciativa. E que a resolucéo
importou na declaracdo normativa vedada na CF. O Ministro acompanha o Relator em sua

integralidade.
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2.4.2. Acdo Declaratoria de Constitucionalidade 12-6/DF - Relator: Ministro Carlos
Britto — Julgamento: 20/08/2008, Orgéao julgador: Tribunal Pleno

2.4.2.1. Votos

Ministro Relator Carlos Ayres Britto

Primeiramente, o Ministro afirma que a matéria constitucional da ADC foi tratada
quando do pedido de liminar. Quanto ao mérito, entendeu pela legitimidade da AMB para a
propositura da acdo declaratéria. A Resolucdo do CNJ tem como finalidade debulhar os
principios constitucionais de atividade administrativa do Estado, em especial da
impessoalidade, eficiéncia, igualdade e moralidade. E os condicionamentos da Resolugcdo néo
violam a liberdade de livre nomeacdo e exoneragdo dos cargos em comissdo e de funcdo de
confianga elencados nos incisos Il e V do art. 37 CF. A interpretacdo destes incisos ndo pode

se desapegar dos principios do caput do art. 37.

Para ele, as restricdes constantes da Resolucdo sdo as mesmas impostas pela
Constituicdo Federal de 1988, a partir da deducdo dos principios republicanos da
impessoalidade, eficiéncia, igualdade e moralidade. Assim, 0 que ja era constitucionalmente

proibido permanece com tal tipificacdo, mas mais positivado.

Ademais, a referida Resolucdo nao ofende o principio da separacdo dos Poderes e do
principio federativo, haja vista que o0 CNJ ndo é 6rgdo estranho ao Poder Judiciario e ndo esta
a submeter tal poder a autoridade dos dois demais poderes. O Judiciario tem compostura de
ambito nacional, compativel com o carater estadualizado de uma parte dele. E o art. 125 da
CF fornece aos Estados a competéncia para organizacdo de sua Justica, ndo sendo menos
certo que tal artigo junge esta organizacdo aos principios por ela estabelecidos, incluidos os
do art. 37.

Ministro Menezes Direito

O Ministro vislumbra duas questdes a serem enfrentadas neste caso: da competéncia
do CNJ em editar uma Resolucdo com o tema do nepotismo e o questionamento se o conteido

da mesma colidiria com alguma dificuldade de natureza constitucional.

Assim, primeiramente, para ele, os principios do caput, do art. 37 CF tém uma

eficacia propria, sdo dotados de forca propria, podendo, portanto ser aplicados imediatamente.
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Isto, pois hoje na perspectiva da Suprema Corte, 0s principios revestem-se da mesma forga
das normas. Logo, o principio pode ser aplicado diretamente sem a necessidade de existéncia

de uma lei formal.

E de se admitir que dentro das atribuicbes do CNJ estd a de preservar os principios
do caput, art. 37 CF, e assim depreende-se a pertinéncia teméatica da Resolucdo. Logo, é
competéncia do CNJ disciplinar os principios que se referem ao poder administrativo que

detém no a&mbito do Judiciario.

No que tange a segunda questdo, o Ministro entende que o contetdo da Resolucdo do CNJ
ndo esbarraria em alguma dificuldade de natureza constitucional, pois 0 que esta disposto
nesta € um pouco o senso comum, que vem sendo aplicados coerentemente no Poder

Judiciario Federal e Estadual.

Em suma, o Ministro entendeu pela procedéncia da acdo. E finaliza afirmando ser
desnecessario fazer complementagdo a resolucdo (com relacdo a inclusdo dos cargos de
chefia), pelo principio da interpretacdo conforme: a resolugdo possui alcance sistematico
ampliado, incluindo no rol os cargos de chefia (dos cargos em comissdo e de funcéo

gratificada).

Ministra Carmen LUcia

A Ministra concordou com o Relator, afirmando que inexiste macula de juridicidade

que retire a validade constitucional da Resolucéo. Para tanto, afirma que:

a) O CNJ possui competéncia constitucional para zelar pela observancia do art. 37 em

apreciar a validade dos atos administrativos praticados pelos 6rgaos do Judiciario;

b) A proibicdo ao nepotismo advém do principio da impessoalidade, sendo de se acoplar o

principio da moralidade administrativa;

c) A juridicidade que obriga o Poder Pablico, em qualquer de suas manifestacGes pelos
orgdos proprios emana dos comandos constitucionais e ndo de norma infraconstitucional e 0s
principios constitucionais aplicam-se a todos os Poderes da Unido, dos Estados, DF e

Municipios

Logo, os fundamentos constitucionais ndo permitem o parentesco como fonte ou

critério de admissao no servi¢o publico, sequer em cargo de confianca (a confianca ai se trata
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da qualificacdo do candidato e ndo da qualidade do nome ostentado). Ademais, ndo se faz
necessario principio expresso (quer da impessoalidade, quer da moralidade administrativa)
para se chegar ao reconhecimento da constitucionalidade da proibicdo da contratacdo de
parentes para cargos publicos. Isto porque é suficiente ter-se em mente a ética democratica e a
exigéncia republicana do art. 1° CF para imposicdo definitiva, direta e imediata, desta

proibicdo a todos os Poderes da Republica.

E por altimo, o CNJ possui competéncia em fiscalizar a efetividade dos principios

constitucionais da Administracdao Publica, conforme o art. 103-B, § 4°, |1, CF.

Ministro Marco Aurélio

O Ministro votou pela constitucionalidade da Resolucdo, sem qualquer acréscimo e

sem interpretacdo conforme, de acordo com a colocagdo do Ministro Menezes Direito.

Ministro Ricardo Lewandowski

Para o Ministro, os principios do caput do art. 37 CF, sobretudo da impessoalidade,

da moralidade e da eficiéncia sdo auto-aplicaveis no que diz respeito a vedacao ao nepotismo.

Acerca da competéncia do CNJ, a edicdo da resolucdo insere-se no seu rol, diante do
que prescreve o art. 103, § 4°, 1, CF. E a resolu¢do nada mais fez do que regulamentar no

ambito do Judiciario, o que contém nos principios do art. 37, caput.

O CNJ ndo extrapolou sua competéncia, pois conforme o art. 103, 84° II, é
competéncia do CNJ zelar pela observancia do art. 37, logo ele nada mais fez que exercer seu

poder regulamentar.

O Ministro acompanhou integralmente o voto do Relator.

Ministro Eros Grau

O Ministro acompanhou o voto do Ministro Relator.
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Ministro Cezar Peluso

O Ministro acompanhou o voto do Relator, acrescentando que seria bom contar da
Resolucdo, os termos direcdo, chefia, ou assessoramento, em relacdo ao servidor que é fonte
de incompatibilidade, tendo-se em vista que a mesma trata apenas de servidor investido em

cargo de direcdo ou de assessoramento.

Ministro Celso de Mello

Para o Ministro, o CNJ possui competéncia para formulacdo da resolucdo e esta
traduz a emanacdo direta do que prescreve a Constituicdo Federal, além da regra de
competéncia do art. 103- B, 8§ 4°, 1l e os postulados da impessoalidade e da moralidade que

representam valores essenciais na conformacao das atividades do poder.

E a atividade estatal esta subordinada a observancia de parametros ético-juridicos

que se refletem na consagracédo constitucional do principio da moralidade administrativa.

O principio constitucional da moralidade administrativa, ao impor limitacdes ao
exercicio do poder estatal, legitima o controle de todos os atos do poder publico que
transgridam os valores éticos que devem pautar o comportamento dos 6rgdos e agentes do
governo, ndo importando que instancia de poder eles se situem. Tal se deu a partir da CF 88,
no sentido de que a estrita observancia do postulado da moralidade administrativa passou a
constituir pressuposto de validade dos atos emanados de autoridade ou 6rgdos do Poder

Publico, fundados ou ndo de competéncia discricionaria.

Além do mais, o principio da moralidade assume um alto significado em nosso
sistema constitucional, e o caso do nepotismo, como repelido pela Resolu¢do do CNJ traduz a

oposicdo de valores, cujo fundamento constitucional repousa na moralidade administrativa.

Diante destas posicdes, para ele ndo ha também transgressdo ao principio da

separacdo dos poderes e o principio federativo.

Em suma, o seu entendimento é no sentido de que a resolucdo preserva a forca
normativa da CF de 1988. E para tanto, o Ministro versa sobre o denominado bloco de
constitucionalidade que atua como parametro constitucional, cujo significado projeta-se para
além da totalidade das regras constitucionais escritas e dos principios contemplados no corpo

normativo da Constituicdo, chegando a compreender normas de cunho infraconstitucional,
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desde que desenvolvam em sua plenitude a eficacia dos postulados e preceitos inscritos na Lei

Fundamental, viabilizando assim, a concretizacdo da ordem constitucional global.

Ministro Gilmar Mendes

O Ministro acompanhou o voto do Ministro Carlos Ayres Britto, em especial no que

concerne a interpretacdo conforme.

2.4.3. Recurso Extraordinario 579.951-4/RN - Julgamento: 20/08/2008 - Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski — Org&o Julgador: Tribunal Pleno

Quanto ao Recurso Extraordinario 579.951-4/RN, esse foi interposto contra acérddo
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, que julgou a apelacdo em acdo declaratoria de
nulidade de ato administrativo, que entendeu ndo haver inconstitucionalidade ou ilegalidade
na nomeacao de dois irmdos do Vereador e o outro do Vice- Prefeito de um Municipio do Rio
Grande do Norte, para o exercicio de cargo em comissao de Secretario Municipal de Saude e
de motorista. O acorddo atacado entendeu pela inaplicabilidade da Resolu¢do do CNJ para o
Executivo e Legislativo, pois a vedacdo ao nepotismo necessita de edicdo de lei formal, ao
passo que a nomeacdo de parentes de agentes politicos para exercicio de cargos de confianca

Ou em comissao nado violaria preceitos constitucionais.

Assim, neste RE restou assentado o entendimento do Supremo Tribunal Federal nos
sentido de que apesar de a Resolugdo 7/2005 do CNJ restringir a vedacdo ao nepotismo no
ambito do Judiciario, tal préatica ¢ ilicita também nos demais Poderes. E assim, a vedacgdo do
nepotismo ndo exigiria, portanto, a edicdo de lei formal, pois a sua proibigdo advém
diretamente da aplicacdo dos principios do art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988. O
Recurso Extraordinario foi conhecido e parcialmente provido para anular a nhomeacdo do

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

2.4.3.1. Votos

Ministro Ricardo Lewandowski

Primeiramente o Ministro diz que no julgamento da ADC 12- MC/DF, o STF
reconheceu a constitucionalidade da Resolucdo do CNJ. E nesta ocasido, o pronunciamento de
varios Ministros foi no sentido de que a forca normativa da resolucdo deriva diretamente dos

principios do caput, do art. 37 CF, tendo a mesma apenas disciplinado mais detalhadamente,
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aspectos da vedacao ao nepotismo, proprios a atuacdo dos 6rgéos jurisdicionais. E o Plenario
do STF ja se pronunciou acerca da proibi¢cdo ao nepotismo antes do advento da Resolugédo do
CNJ, quando do julgamento do MS 23.780/MA, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa.

E apesar da existéncia de diplomas federais que vedam o nepotismo, inclusive no
ambito do STF, ndo significa que apenas leis em sentido formal ou diplomas regulamentares
sejam aptos a coibir tal pratica. Os principios constitucionais consubstanciam regras juridicas
de carater prescritivo, superiores as demais e positivamente vinculantes.

Os principios, como se reconhece atualmente sdo sempre dotados de eficacia, cuja
materializacdo pode ser cobrada judicialmente, diversamente da atribuicédo recente por muitos,
de sua natureza meramente programatica. E assim admitir que somente o Executivo e 0
Legislativo podem exaurir por meio de ato formal o conteudo dos principios constitucionais é
mitigar os efeitos dos postulados da supremacia, unidade e harmonizacgao da CF/88.

Ademais, ndo se pode dar uma interpretacdo equivocada ou abusiva aos incisos Il e
V do art. 37, CF, de forma a buscar uma finalidade diversa do interesse publico. E para tanto,
0 Ministro cita Di Pietro, no que se refere a res publica, no sentido de que a atuacdo do
Administrador ainda que em conformidade com o sentido literal da lei, caso ofensiva a moral,
aos bons costumes, ao poder-dever de probidade, ideias de justica e equidade, e ao senso
comum da honestidade estara em desacordo com o principio da moralidade administrativa.

E ainda, além de ofender o principio da moralidade administrativa, a nomeagao de
parentes para cargos e funcbGes que ndo exigem concurso publico fere o principio da
impessoalidade e da isonomia, prevalecendo o popular “quem indica”.

A atividade de nomeacdo de parentes fere ainda o principio da eficiéncia diante da
inapeténcia destes para o trabalho e seu completo despreparo para o exercicio das fungdes que
exercem, 0 que evidencia o desvio de finalidade, diante do prevalecimento do interesse
privado sobre o coletivo.

Logo, as restricdes impostas a atuacdo do administrador publico pelo principio da
moralidade e demais postulados contidos no dispositivo da CF sdo auto-aplicaveis, pois
trazem em si carga de normatividade apta a produzir efeitos juridicos, permitindo ao
Judiciario o controle dos atos que ofendem os valores fundantes do texto constitucional. E o
respeito a tais postulados, em especial o principio da moralidade, pelo administrador publico,
configura pressuposto de validade de seus atos.

O Ministro traz um trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa, quando do

julgamento da ADC 12/DF: “ O direito ndo pode dissociar-se da moral, isto é, de um amoral
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coletiva, pois ele reflete um conjunto de crencas e valores profundamente arraigados, que
emanam da autoridade soberana, ou seja, do povo.”

E como dito, ndo é razoavel que a interpretacdo literal dos incisos Il e V, art. 37
contrariem o sentido l6gico e teleoldgico do caput do mesmo artigo, em flagrante dissonancia
com a unidade que se deve orientar a hermenéutica constitucional.

E por tudo que foi dito ndo é plausivel falar que o nepotismo € permitido, pois
inexiste lei formal que o proiba.

O Ministro ndo deu provimento integral ao pedido do recorrente, em especial no que
tange ao pedido de que o Municipio se abstenha de contratar ou nomear qualquer pessoa fisica
parente do ocupante de mandato eletivo ou cargo em comissdo, estendendo tal vedacdo as
pessoas juridicas, cujos socios mantenham relacdo de parentesco com as referidas pessoas.
Isto porque entendeu que ndo cabe ao STF, conforme pacifica jurisprudéncia, atuar como
legislador positivo, sendo-lhe vedado inovar o sistema normativo, funcdo esta reservada ao
Legislativo, pois tal configuraria em ofensa ao principio da separacdo dos poderes. Deste
modo, o Ministro reconheceu o pedido para excluir a nomeacao das duas pessoas, mas ndo

para o pedido de aplicacédo para o futuro.

Ministro Menezes Direito

O Ministro inicia afirmando que a parte inaugural ficou bem assentada e delineada na
ADC 12/DF, no sentido de que ndo é necessaria lei formal para aplicacdo do principio da
moralidade, referido no caput, do art. 37, pois este principio decorre diretamente da
Constituicdo. E acompanhou o voto do Ministro Ricardo Lewandowski nessa perspectiva.

Quanto ao recurso extraordinario propriamente dito, no que versa sobre a nomeacao
do irmédo do Vereador do Municipio para o cargo de Secretario Municipal de Saude entendeu
que ndo cabe a aplicacdo do principio, pois ndo se trata de nepotismo. O seu entendimento se
deu conforme as restri¢des feitas pelos Ministros Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio, no
sentido de que os principios do caput, do art. 37 da CF/88 vém num contexto de
Administragdo Pablica, ou seja, para o exercicio da atividade administrativa, e ndo de governo
ou de poder politico. E a Administracdo Publica é segmento do governo e o governo é mais
do que a Administracdo Publica, e aqui é segmento do governo e 0 governo é mais que a
Administracdo Publica, porque incorpora um ingrediente politico.

Quando o art. 37 se refere a cargo em comissdo e funcao de confianca esta tratando

de cargos e funces administrativas e ndo de cargos politicos. Assim o0s cargos politicos
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estariam fora do alcance da decisdo da ADC 12, pois o proprio capitulo do art. 37, que € 0
VII, se refere & Administracdo Publica enquanto segmento do Poder Executivo. E 0s cargos
politicos, como o de secretario municipal sdo de agentes do poder, e fazem parte do Poder
Executivo. O cargo ndo é em comissdo, no sentido do art. 37. Em suma, somente 0s cargos e
funcbes administrativos sao alcancados pelo art. 37 e seus principios. Assim, ha que se excluir
da decisdo anterior, 0s secretarios municipais, que correspondem a secretarios do Estado e 0s
Ministros de Estado, no &mbito federal).

E para ele, 0 mesmo ndo ocorre com o cargo de motorista contratado para o gabinete
do vice-prefeito, que ndo é suscetivel de contratacdo por via de cargo de direcdo e

assessoramento su peri or.

Ministra Carmen LUcia

A Ministra deu provimento parcial ao Recurso Extraordinario, tendo acolhido
integralmente a fundamentacdo do Relator apenas com relacdo a uma das pessoas, que 0
Ministério Publico considerou que teria sido nomeada e ndo contratada, porque é cargo de
Secretario e acompanha a divergéncia suscitada.

A definicéo do STF é no sentido de que o caput, do art. 37 da CF, quanto aos seus
principios, tem aplicacdo imediata e ndo depende de legislacdo infraconstitucional,
alcancando todos os Poderes. Porém, ndo é possivel avancar para projetar tal para novas
situacdes para 0 Municipio do caso.

Quanto a matéria suscitada pelo Ministro Marco Aurélio, quanto ao membro de
poder ou o cargo que ndo compde a estrutura (que ela ndo diria da Administracdo Publica:
pois alguns cargos de governo sdo da Administracdo Publica, como cargos de direcdo e
assessoramento) até compde 0 governo, mas quem ocupa ndo é um membro de Poder; o
Secretario €. Assim neste caso especifico, ela segue a divergéncia, diante da situacdo das
contratacOes cruzadas.

Reconhece que num Municipio do interior, as vezes, é de se verificar que nao haja
alguém que possa substituir ou que ndo tenha parentesco. E por tal exclusiva razdo essas
contratacbes cruzadas constituem férmulas de nepotismo, que sdo vedadas

constitucionalmente. Neste caso ndo ha dado concreto para afirmar tal ocorréncia.
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Ministro Eros Grau

O Ministro acompanhou as ressalvas e faz uma ponderacdo com relacdo a extensao
do principio da moralidade, no sentido de que ele ndo concebe a moralidade como uma

substituicdo da eticidade, da ética da legalidade.

Ministro Carlos Ayres Britto

O Ministro diz que quando introduziu a discusséo a partir do voto do Ministro Marco
Aurélio, acerca da distin¢do entre cargo em comissao e funcdo de confianca de um lado, e do
outro, de cargo de cargo de Secretario Municipal, Secretério de Estado e Ministro de Estado,
assim cargos de natureza politica, ndo quis dizer que os principios do art. 37 (de legalidade e
moralidade) ndo sdo aplicaveis aos dirigentes superiores de toda a Administracdo Publica. Os
cargos do inciso V, art. 37 sdo administrativos, sdo cargos criados por lei e ndo nominados
pela Constitui¢do Federal.

O Chefe do Executivo é livre para a escolha de seus quadros de governo, mas nao
para 0s seus quadros administrativos, pois dentro destes Gltimos estdo 0s cargos em comissao,
os cargos de provimento efetivo e as fungdes de confianca. O locus juridico dos auxiliares de
governo é constitucional.

O que foi decidido na ADC 12, no STF, acerca da proibi¢do do nepotismo deriva
diretamente dos principios do art. 37, que sdo principios extensiveis a toda a Administracdo
Publica de todos os Poderes, de qualquer das pessoas federadas, no ambito dos cargos em

comissdo e de fungdes de confianca de carater administrativo e ndo politico.

Ministro Cezar Peluso

O Ministro afirma que tem ddvida ainda se o principio se aplica para 0s agentes
politicos. Mas para ele, o ponto fundamental estd em ligar o principio da impessoalidade a
relacdo que se estabelece entre 0 nomeado e a autoridade nomeante. E o caso é do Prefeito
que nomeou o irmdo de um Vereador. E assim, a menos que se tratasse de um favor cruzado
haveria caracteristica de nepotismo cruzado, que seria alcancado pela regra da
impessoalidade, o que ndao é o caso. Assim, ndo ha dado objetivo para confronto com a
hipotese com o principio da impessoalidade.

Por fim, o Ministro acompanhou a divergéncia para excluir o provimento em relacdo

ao Secretario de Saude.
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Ministro Celso de Mello

Para o Ministro, a partir da CF 88, 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 o¢rgdos de Poder
Publico. E assim, o principio da moralidade assume alto significado em nosso sistema
constitucional, como o préprio Supremo Tribunal Federal ja enfatizou.

A préatica do nepotismo traduz a antitese da pauta de valores cujo substrato
constitucional repousa no postulado da moralidade administrativa, que também €
incompativel com o espirito republicano e com a prépria esséncia da ordem democratica. E
assim, o STF ao reconhecer a vedacdo ao nepotismo no dmbito dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, independente de previsdo em lei formal, e estendendo tal proibicdo a
todos os Orgdos estatais, reafirmou a forca normativa da Constituicdo Federal e preservou a
supremacia que revestem as normas e 0s principios constitucionais.

E a concepcdo republicana de poder é incompativel com qualquer pratica
governamental tendente a restaurar a inaceitavel teoria do Estado patrimonial. Deste modo, a
atividade nepotista € incompativel com o sistema constitucional, impondo-se por isso, a sua
vedacdo no ambito de todos os Poderes da Republica, em todos 0s niveis em que se estrutura
0o Estado Federal brasileiro. O nepotismo infringe a ética republicana e transgride o0s
postulados constitucionais da igualdade, impessoalidade, transparéncia e moralidade
administrativa.

O Ministro acompanhou o voto proferido pelo Relator.

Ministro Gilmar Mendes

O Ministro acompanhou a manifestacdo do Ministro Relator, com os ajustes devidos,

de ressalva em relacdo as funcdes de natureza politica.
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2.4.4. A Simula Vinculante n. 13 do Supremo Tribunal Federal®’

Posteriormente, o STF amplificou os efeitos do entendimento assentado no RE

579.941/RN, expedindo a Simula Vinculante n. 13, com o seguinte teor:

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

2.5. Organizacédo dos fundamentos das decisdes sob 0 aspecto da coeréncia e consisténcia
interna dos discursos

ApoGs a analise das decisdes e dos fundamentos utilizados pelos Ministros do STF
cabivel neste ponto, a devida organizacdo dos discursos, do ponto de vista da sua logica
interna. E neste ponto é de se assinalar a importancia da analise dos conceitos utilizados pelos
julgadores, que serdo tratados em topico posterior, haja vista que a identidade conceitual
consiste em critério critico para a devida apreciagdo do discurso juridico. Assim, o principio

da isonomia rege a coeréncia e consisténcia do discurso juridico, do ponto de vista l6gico.®

Richard Hare defende a adesdo ao principio da isonomia, que ele denomina de
universalizabilidade, ao afirmar que este consiste em condicdo de racionalidade do discurso.
Logo, um juizo proferido em um determinado caso devera ser aplicado também em relacéo a

outros onde incidirem identidade de circunstancias.®

O principio da isonomia é relevante, pois no direito, para que um discurso de um
mesmo emissor seja reputado como valido, ha que se utilizar sentidos iguais para 0 mesmo
conceito. ' E neste sentido, os julgamentos devem ser fixos, em prol da preservacdo da
seguranca juridica, para que seja possivel haver uma certa previsibilidade das decisfes

judiciais, partindo-se do principio da igualdade (para que 0s casos iguais ndo sejam

 BRASIL. STF. Simula Vinculante n. 13. Sessao Plenaria de 21 ago. 2008 — Publicagdo: DOU e DJe n. 162 em
29 ago. 2008, p. 1.
% FREITAS FILHO, Roberto. Intervencéo judicial nos contratos e aplicagdo dos principios e das clausulas
gerais. O caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 130.
99 i

Ibid., p. 149.
' Ibid., p. 130.
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solucionados de forma distinta) e do principio da unidade do direito (para que o direito seja

aplicado de modo uniforme no territorio vigente).'%*

No caso tratado no presente trabalho, de analise da vedacdo ao nepotismo pelo STF,
é de se vislumbrar a relevancia da analise dos conceitos utilizados pelos Ministros em suas
fundamentacbes, para que em casos concretos futuros, estes sejam tratados de forma
isondbmica, a partir dos conceitos dados pelos julgadores e da indicacdo dos fatos relevantes

que envolvem 0s casos concretos.

Pela andlise das fundamentacfes das decisdes ora analisadas, do STF, acerca da
proibicdo da atividade nepotista, é plausivel supor que nas referidas decisbes, que se
utilizaram das normas abertas, que no caso foram os principios da Administracdo Publica,
como argumentos dos julgamentos, houve a incidéncia de igual modelo de aplicacdo de
fundamentacdo deciséria das normas fechadas. Isto quer dizer que ndo houve a observancia
do devido dever de fundamentacdo das decisGes judiciais, eis que houve a simples mengao
dos referidos principios, como se 0s seus conceitos e consequentes adequagdes aos casos

concretos fossem auto-evidentes.

E como neste caso da proibicdo do nepotismo houve a aplicacdo de principios
juridicos, e sendo estes normas abertas, ou normas semanticamente abertas, elas expandem a
subjetividade do julgador, quando de sua aplicacdo ao caso concreto em exame, de modo que
demandam deste, a formulacdo da regra que destes se pode extrair. E assim, os tribunais
devem se empreender em um esforco hermenéutico em prol da determinacdo do sentido dos
conceitos dos termos expressos nos referidos principios (da Administracdo Publica), e ao dar
concretude aos seus sentidos, eles estdo estabelecendo decisbes que servem como exemplos
para novos casos, de forma a criar regras, a partir de normas abertas. Destaque-se que esta
criagdo e plausivel, eis que elaborada adequadamente, de forma elaborada e racional, a partir
de critérios légicos, que permite a apreciacdo e analise critica dos discursos juridicos de

fundamentacdo empregados.

Assim, nas decisdes ora analisadas neste trabalho, as fundamentacdes dos Ministros
em sua maioria, se limitaram a alegar que a proibi¢do do nepotismo decorre da violacdo dos
principios da Administracdo Publica, sendo que os principios recorrentemente citados sdo

especialmente, os da impessoalidade, moralidade e eficiéncia administrativas. Deste modo,

' LEAL, Roger  Stiefelmann. A  judicializacdo  da  politica.  Disponivel  em:
<http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/leal1.htm>. Acesso em 27 jul. 2015.
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66

trago neste ponto uma breve sintese, dos apontamentos mais relevantes dos votos dos
Ministros, para a devida analise sob o enfoque deste trabalho, da normatividade dos principios
seguindo a doutrina de Ronald Dworkin e da Teoria do Prescritivismo Universal de Richard
Mervyn Hare. Os votos ndo comentados abaixo, logo, foram sucintos e genéricos, de modo a
meramente aduzir que a pratica nepotista ofende os referidos principios. Sigo para as

fundamentagdes e comentarios das referidas decisoes.

No que se refere a MC na ADC 12/DF, inicialmente, destaco que o Ministro Marco
Aurélio foi o unico a denegar a medida cautelar na ADC 12/DF, sob o argumento de que ndo
h& base constitucional para o CNJ normatizar de forma abstrata, de modo a substituir o
Congresso Nacional. No entanto, quando do seu voto, na analise do mérito, na ADC 12/DF,

ele decidiu pela constitucionalidade da resolu¢éo do CNJ.

O Ministro Carlos Britto, Relator da Mc na ADC 12/DF, que diversamente dos
demais votos ora analisados, trouxe a explicitagdo dos sentidos dos principios da
impessoalidade, eficiéncia e igualdade, afirmando que o spiritus rectus da Resolucdo do CNJ
é debulhar os conteudos légicos dos principios constitucionais de toda a atividade
administrativa do Estado. E assim, em suma, o Ministro esclareceu que o principio da
impessoalidade consiste na proibicdo do marketing pessoal ou auto-promocdo para com
cargos, funcdes, e empregos de natureza publica, de modo a rejeitar o personalismo. Quanto
ao principio da eficiéncia, este objetiva o recrutamento de mao-de-obra qualificada para as
atividades publicas, no que se refere a capacitacdo técnica, vocacdo para atividades estatais,
disposicao para trabalhar com compromisso de assiduidade e manifestacdo de espirito social.
O principio da igualdade, € consistente no ndo acesso facilitado a familiares para os cargos e
funcbes puablicas, de modo a fazer prevalecer o critério doméstico sobre a capacitacdo
profissional, ou trazer consigo super-afetagdo de renda, poder politico e prestigio social. E por
altimo, o Ministro esclareceu que quanto ao principio da moralidade, a imoralidade

administrativa ocorre quando da inobservancia dos trés citados principios.

A probleméatica no voto do Ministro reside no ponto em que ele afirma que as
restricOes impostas pela resolugdo sdo as mesmas da Constituicdo Federal, pois sdo dedutiveis
dos principios republicanos da impessoalidade, eficiéncia e da igualdade. E ainda acrescenta
pronunciando que o que era constitucionalmente proibido, permanece como tal, porém mais
positivado. Neste ponto, ndo prospera a alegacdo de que € possivel a aplicacdo direta dos

principios, como fundamento decisorio sem uma adequada demonstracdo das motivacoes e
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descricdo dos seus sentidos semanticos, eis que como ja bem demonstrado neste trabalho,
quando da aplicacdo de normas abertas, faz-se necessario um maior empenho hermenéutico,
para devidamente delimitar os sentidos dos termos indeterminados, de forma a demonstrar a

sua pertinéncia, aplica e adequacao aos fatos do caso concreto.

Destaco ainda o voto do Ministro Joaquim Barbosa, que asseverou que as regras da
Resolucdo busca efetivar os principios da moralidade e impessoalidade administrativa. E o
principio da impessoalidade é o da igualdade, de que é a aplicacdo de ingresso em cargo,
funcdo ou emprego publico através de concurso. Para ele, impde-se ainda, e com mais énfase,
o principio da moralidade, por aplicacéo direta da CF. E pelo principio da moralidade, imp&e-
se ao administrador publico, que os seus atos sejam eivados de preceitos éticos, observando a
conveniéncia, oportunidade e justica em suas a¢des. Cabe a ele também distinguir o honesto e
o0 desonesto. Por ultimo, o Ministro aduz que a declaracdo da constitucionalidade da resolucao
do CNJ expressa a funcgéo corretiva e restauradora da moral coletiva, observando que o direito
ndo esta dissociado da moral, que é a moral coletiva, que reflete as crencas e valores

consolidados pela autoridade soberana do povo.

Quanto ao Ministro Cesar Peluzo, para ele, o nicleo da questdo € responder se o
nepotismo ofende o principio da impessoalidade, dentre outros. E a pratica do nepotismo
desde muito tempo, inclusive no Brasil é pratica perniciosa ao interesse publico. E ainda, o
Ministro alega que esta questdo poderia ser discutida a luz de varios principios
constitucionais, o que é plausivel, pois as normas abertas semanticamente permitem uma
maior incidéncia aos casos concretos, ou seja, sdo mais aptas a se amoldarem a variadas

relacGes juridicas.

E a ideia assentada no presente trabalho, de que a aplicagdo de um principio nédo
pode ocorrer de forma direta, eis que a sua aplicacdo ndo é auto-evidente, nem &, portanto,
dedutivel, pois como estas normas abertas sdo expressas com termos mais amplos, genéricos e
indeterminados, quando comparados as normas casuisticas, é possivel serem empregados em
uma gama de situacdes distintas. E assim, quando da utilizacdo de normas abertas
semanticamente, como fundamento de decisdes judiciais, é necessario, pelo dever de
fundamentacdo, a producdo de um juizo bem definido, e técnico, de modo a tecer 0s
elementos descritivos dos seus termos indeterminados, além de apontar a correspondéncia da

norma, e seus elementos descritivos, com o caso sob analise.
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O Ministro, no entanto, se limita a abordar o principio da impessoalidade, ao que ele
entende ser de dificil conceituacdo e identificacdo, haja vista especialmente, pela sua
afinidade com outros principios relevantes, como da legalidade, moralidade, igualdade,
imparcialidade e eficiéncia, sendo que este Ultimo, para ele, ndo se trata nem de um principio.
Apesar disso, ele entende que 0s seus tracos estdo na coibigdo do poder de favorecimento ou
prejuizo de pessoas, de modo a impedir o personalismo por atos de promocao pessoal,

logrando entendimento de que o nepotismo ofende tal principio.

H& ainda o voto do Ministro Gilmar Mendes, que é interessante para fins da analise
deste trabalho. Para ele, a CF emite comandos normativos para a atividade administrativa, que
podem ser do tipo de regras ou principios. E a CF ao atuar através dos principios, determina
os fins sem indicar de forma explicita os meios, ndo havendo duvidas, porém, que o
nepotismo ofende os principios da moralidade e impessoalidade. E a moralidade é composta
pelos valores éticos culturais de uma comunidade, fazendo, portanto, parte da ordem juridica
vigente. Por fim, ele entendeu que a indeterminagdo semantica dos principios da moralidade e
da impessoalidade ndo constitui obstaculo para a determinacdo da regra de proibicdo do
nepotismo, pois na estrutura de todo conceito indeterminado se identifica um nacleo fixo ou
zona de certeza, configurada por dados prévios e seguros, dos quais se pode extrair uma regra
aplicavel ao caso concreto. E assim, a vedagao ao nepotismo consiste em regra constitucional
que se encontra na zona de certeza dos principios da moralidade e impessoalidade. E assim, o

CNJ somente explicitou o que a CF ja normatizou.

JA o Ministro Celso de Mello entendeu que os principios da igualdade,
impessoalidade e moralidade administrativa sdo valores e diretrizes que d&o significado de
intolerancia as praticas e costumes administrativos de confusdo entre o espaco publico e a

dimensao pessoal do governante.

E o Ministro Sepulveda Pertence destacou que cabe ao CNJ zelar pela observancia
do art. 37, da CF, de forma a concretizar os principios da Administracdo Publica, ao passo que
no seu entendimento, no caso do nepotismo, ele restringe a violagdo ao principio da
impessoalidade, que deriva do principio da igualdade, um dos valores fundamentais da

Republica.

Passando para os votos, da decisdo de mérito da ADC 12/DF, segue uma sintese dos
votos mais relevantes, para a analise do trabalho. Quanto ao Ministro Carlos Britto, ele

entendeu que as restricdes da resolucdo do CNJ sdo as mesmas da Constituicdo Federal de 88,
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a partir da deducéo dos principios da impessoalidade, eficiéncia e moralidade. e conforme seu
entendimento, 0 que ja era constitucionalmente proibido permanece com a mesma tipificacao,
s6 que mais positivado. E relevante o voto do Ministro, haja vista que ndo prospera a sua
fundamentacdo decisoria, pois como bem ja abordado anteriormente, 0s principios necessitam
de especificacdo dos seus elementos descritivos, em decorréncia da indeterminacdo dos seus
conceitos, além da especificacdo dos fatos sob analise, para que seja possivel deste modo,
tornar como exemplos, ou precedentes de casos semelhantes futuros. Assim, os principios nao
sdo, portanto, dedutiveis, logo, a sua aplicacdo ndo pode ser automatica, como ocorre nas

normas casuisticas.

De igual modo, ¢ de se refutar o voto do Ministro Menezes Direito, pois em seu voto,
ele afirma que os principios do caput, art. 37, da CF de 1988 possuem eficacia prépria, sendo
dotados de forca prépria, podendo deste modo, ser aplicados imediatamente e diretamente. E
completa afirmando que atualmente, a compreensdo do STF é que os principios sdo dotados

da mesma forca das normas.

Acompanhando a linha de raciocinio de aplicabilidade direta dos principios, o0
Ministro Ricardo Lewandowski entendeu que os principios da Administracdo Pablica sdo

auto-aplicaveis no que se refere a proibicdo do nepotismo.

Quanto a andlise dos votos do RE 579.951-4/RN, destaco que estes em sua maioria
se limitaram a reportar os votos assentados quando da ADC 12/DF, porém neste momento a
proibicdo do nepotismo foi estendida aos demais Poderes, além do Poder Judiciario. Outra
questdo distinta discutida foi com relacdo a aplicacdo da proibicdo aos agentes politicos, o que
em suma teve como entendimento, daqueles que sobre tal comentaram, foi de que a proibicdo
do nepotismo se restringe aos cargos e funcfes administrativos e ndo aos cargos politicos.
Assim, somente trago a breve sintese do voto do Ministro Ricardo Lewandowski, neste RE,
haja vista que seu entendimento foi no sentido de que 0s principios constitucionais
consubstanciam regras juridicas de carater prescritivo, sendo superiores as demais e
positivamente vinculantes. E assim, os principios possuem eficacia, ndo sendo admissivel
limitar ao Legislativo e Executivo a atividade de exaurir o contetido dos mesmos. E sobre tal

ja houve comentario, quando da analise de outros votos.
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2.6. A aplicacdo da MAD e a teoria da linguagem moral de Richard Hare na vedagéo ao
nepotismo pelo STF

O caso da vedacdo ao nepotismo se deu em trés momentos, e, portanto, 0 presente
trabalho se limitou a analise destas, por meio da MAD (Metodologia de Anélise de Decisdes),
quais sejam: MC em ADC 12-6/DF, ADC 12-6/DF, RE 579.951-4/RN, e por Gltimo com a
edicdo da Sumula Vinculante n°® 13 do STF. E a principal decisdo se deu quando do

julgamento da MC em ADC 12-6/DF, momento em que foi deferido o pedido de liminar.

A posicdo firmada pelo STF ocorreu ja quando do julgamento da medida cautelar da
ADC 12-6/DF, em 2006, sendo que as demais decisbes posteriores acompanharam o

entendimento ja firmado naquela primeira manifestacao.

No julgamento da MC na ADC 12/DF, a maioria dos Ministros decidiu pela
concessdo da medida cautelar, e somente o Ministro Marco Aurélio a denegou, por entender
que o 8 4°, art. 103-B, da CF/88 revela que o CNJ ndo possui poder normativo, haja vista que
ndo ha base constitucional para este 6rgdo normatizar de forma abstrata, substituindo-se ao
Congresso, afastando, portanto neste sentido, a possibilidade de declaragdo de

constitucionalidade de ato administrativo ou regulamentar.

A liminar foi deferida, com efeito vinculante, para: a) emprestar a interpretacao
conforme, para incluir o termo chefia, nos incisos I, Ill, 1V e V, do art. 2°, da resolucéo; b)
suspender até o mérito da ADC, o julgamentos dos processos que tenham por objeto
questionar a constitucionaldade da referida resolucdo; c) obstar que juizes e Tribunais
profiram decisdes que impegcam ou afastem a aplicabilidade da mesma; d) suspender com
eficacia ex tunc, os efeitos das decisdes que ja proferidas, determinaram o afastamento da

sobredita aplicacéo.

Os demais Ministros entenderam em suma, que as restricdes impostas na Resolucéo
sdo CNJ sdo as mesmas impostas pela CF/88, dedutiveis dos principios republicanos nela
esculpidos, em seu caput, art. 37. Destaque-se que os Ministros ddo uma maior énfase a
principios diferenciados, sendo que os mais citados sdo os da moralidade e da impessoalidade.
Neste sentido, destaca-se o voto do Ministro Cesar Peluzo, que afirma que a questdo poderia
ser discutida a luz de varios principios constitucionais, mas se limita ao da impessoalidade

expresso na CF/88, o qual registram-se dificuldades tedricas de conceitua-lo e identifica-lo,
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especialmente pelas afinidades e vinculagbes com outros principios relevantes, como o da

legalidade, moralidade, igualdade, imparcialidade e da eficiéncia.

Relevante também aqui neste ponto de analise dos conceitos, o voto do Ministro
Gilmar Mendes, que afirma que a indeterminacdo semantica dos principios da moralidade e
da impessoalidade ndo configura impedimento para a proibicdo de regra de vedacdo ao
nepotismo. Isto porque na estrutura de todo conceito indeterminado é identificavel um nucleo
fixo ou uma zona de certeza, configurada por dados prévios e seguros, pelos quais é possivel
extrair uma regra aplicavel ao caso. Logo, a vedagdo ao nepotismo constitui uma regra
constitucional, que estd inserida na zona de certeza dos principios da moralidade e da

impessoalidade.

Apesar deste entendimento do Ministro, ele aduz que o principio da moralidade
traduz a ideia de que sob o ato juridico-administrativo deve haver um substrato moral, que se
torna esséncia de sua legitimidade, e em certa medida, condicdo de validade. E que esta
moralidade compde-se dos valores éticos compartilhados culturalmente por uma comunidade
e por isso, fazem parte da ordem juridica vigente. Ja quanto ao principio da impessoalidade,
por ele citado, ndo faz mencdo mais especifica. De qualquer modo, ndo houve devida
explicitacdo dos conceitos dos principios e a demonstracdo da sua incompatibilidade com a

pratica nepotista, pelo Ministro, de acordo com a linguagem de Richard Hare.

Outro Ministro que aborda a determinacdo semantica dos principios é Carlos Ayres
Britto. Primeiramente ele afirma que o spiritus rectus da resolucdo é debulhar os conteidos
I6gicos dos principios constitucionais de toda a atividade administrativa do Estado. E assim,

ele aborda os principios da impessoalidade, eficiéncia e igualdade, de modo a explica-los.

Quanto ao principio da impessoalidade, para o Ministro Carlos Ayres Britto, este €
consistente no descarte do personalismo; na proibicdo do marketing pessoal ou da auto-
promocdo com o0s cargos, as funcdes, os empregos, os feitos, as obras, 0s servigos e
campanhas de natureza publica; na absoluta separacao entre o publico e o privado, ou entre a
Administragdo e administrador. Estes sdo conceitos que se opBem a cultura do
patrimonialismo e que se vulnerabilizam com a pratica nepotista. E para ele, este é traduzido
no persistente costume de nomeacdo ou designacdo de parentes ndo-concursados para
trabalhar, em comissdo ou em funcdo de confianca, sob a aba familiar de seus nomeantes. E

isto se da ostensivamente ou de modo cruzado.
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Ja o principio da eficiéncia consiste em postular recrutamento de mao-de-obra
qualificada para as atividades publicas, especialmente em termos de capacitacdo técnica,
vocagao para as atividades estatais, disposi¢do para fazer do trabalho, um fiel compromisso
com a assiduidade e constante oportunidade de manifestacdo de espirito social, numa

compreensao de que o servidor publico € servidor do publico.

E por dltimo, versando sobre o principio da igualdade, ele afirma que o mais
facilitado acesso de parentes e de familiares para os cargos em comissdo e funcdes de
confiancga traz consigo os sinais de prevaléncia do critério doméstico sobre os parametros da
capacitagdo profissional, mesmo que tal ndo seja sempre assim. E esta cultura de convocagdo
de mao-de-obra familiar ou parental costuma carregar para 0s nicleos domésticos favorecidos

uma super-afetacdo de renda, poder politico e prestigio social.

E por altimo, o Ministro entendeu que as praticas administrativas podem passar para
a zona proibida da imoralidade administrativa, ao passo que este declinio para o ilicito moral
€ quase sempre uma consequiéncia da inobservancia deliberada dos trés principios acima

citados ( impessoalidade, eficiéncia e igualdade).

E de se destacar aqui também a posicdo do Ministro Cesar Peluzo, que entendeu que
a questdo poderia ser tratada sob o enfoque de varios principios constitucionais, se limitando a
abordar, no entanto, o da impessoalidade, sobre o qual repousam dificuldades tedricas para
conceitua-lo e identifica-lo, especialmente pelas suas afinidades com outros principios

relevantes, como da legalidade, moralidade, igualdade, imparcialidade e eficiéncia.
Em suma, para ele, a resolucédo densifica os citados principios do art. 37, caput, CF.

Outros Ministros, como Cesar Peluzo, Celso de Mello, Sepulveda Pertence e Nelson

Jobim acompanharam o voto do Ministro Relator Carlos Ayres Britto.

E em suma, os Ministros apenas afirmam que a resolucdo do CNJ traduz e da
efetividade aos principios da Administracdo Publica, elencados no caput, art. 37, CF/88, ndo
versando sobre o que entendem como moralidade, impessoalidade, eficiéncia nem a relacéo
esmiucada destes para com a incompatibilidade com a pratica nepotista. Os Ministros que
mais se aproximaram desta determinacdo seméntica foram Carlos Ayres Britto e Gilmar
Mendes, mas mesmo assim, de forma generalizada e pouco detalhada e trabalhada. E o
Ministro Gilmar mesmo assim, ainda entendeu que esta determinacdo semantica dos

principios ndo é relevante, a ponto de impedir a vedagdo ao nepotismo.
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Ja em 2008, quando da decisdo da ADC 12-6/DF ¢ de se destacar o Ministro Marco
Aurélio, que mudou sua posicdo, quando do voto da MC da ADC 12, em 2006, passando a
entender pela constitucionalidade da Resolucdo do CNJ, de modo que todos os Ministros,

agora neste momento votaram, em unanimidade, pela concesséo do pleito.

Em suma, os Ministros ndo abordaram a questdo principioldgica, que envolve a
questdo da vedacdo ao nepotismo, de modo que ndo houve o devido tratamento da

determinagdo semantica dos mesmos.

Em breve sintese, os seus votos ficaram assim definidos na ADC 12/DF: 1. O
Ministro e Relator Carlos Ayres Britto entendeu que a resolucdo objetiva debulhar os
principios da Administragcdo Publica, especialmente impessoalidade, eficiéncia, igualdade e
moralidade; 2. Ministro Menezes Direito: os principios sdo dotados de forca propria, podendo
ser aplicados imediatamente; 3. Ministra Carmen Lucia: a vedagdo ao nepotismo adveém do
principio da impessoalidade, sendo se acoplar a moralidade administrativa; 4. Ministro Marco
Aurélio: votou pela constitucionalidade da resolugdo, sem qualquer acréscimo, e seguindo o
voto do Ministro Menezes Direito; 5. Ministro Ricardo Lewandowski: entendeu que o0s
principios do art. 37 sdo auto-aplicaveis, sobretudo o da impessoalidade, moralidade e
eficiéncia, seguindo integralmente o voto do Relator; 6. Cezar Peluso: acompanhou
integralmente o Relator; 7. Ministro Celso de Mello: a resolucéo preserva a normatividade da
CF, ao passo que a impessoalidade e a moralidade preservam a os valores essenciais na
conformacdo das atividades do poder; 8. Ministro Gilmar Mendes: acompanhou integralmente

0 voto do Relator.

No RE 579.951-4/RN de igual modo, os Ministros fundamentaram suas decisdes no
sentido de entenderem, em suma, que os principios do caput, do art. 37 CF/88 tém aplicacéo
imediata, mas agora no &mbito dos Trés Poderes. No que tange a determinagdo semantica dos
principios nada foi abordado. Em breve sintese, o entendimento dos Ministros foi o seguinte:
1. Ministro Relator Ricardo Lewandowski: os principios sdo sempre dotados de eficacia, e sdo
auto-aplicaveis. E a nomeagao de parentes fere o principio da moralidade administrativa, da
impessoalidade, da isonomia e da eficiéncia; 2. Ministro Menezes Direito: ndo é necessaria lei
formal para a aplicacdo do principio da moralidade administrativa do art. 37, pois este decorre
diretamente da CF; 3. Ministra Carmen Lucia: os principios do art. 37 tém aplicacdo imediata,
ndo dependendo de legislacdo infraconstitucional, sendo aplicaveis a todos os Poderes; 4.

Ministro Carlos Ayres Britto: reporta o que foi decidido na ADC 12, acerca da proibi¢do do
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nepotismo, que deriva diretamente dos principios do art. 37, extensiveis a toda a
Administracdo Publica, de todos os Poderes, de qualquer das pessoas federadas, dos cargos
em comissdo e funcdo de confianca, de carater administrativo e ndo politico; 5. Ministro
Cezar Peluso: se limitou a tratar do caso em concreto, de modo a excluir do provimento, o
Secretario de Saude; 6. Ministro Celso de Mello: o nepotismo transgride os postulados
constitucionais da igualdade, impessoalidade, transparéncia e moralidade administrativa; 7.

Ministro Gilmar Mendes: acompanhou o voto do Relator.

E por ultimo, a Sumula Vinculante n. 13 do STF, os seus debates se limitaram a

abordar o seu texto definitivo.

2.7. Analise da linguagem e o0s conceitos utilizados nas decisdes analisadas do Supremo
Tribunal Federal

Neste topico serdo analisados os conceitos dos principios definidos nos votos dos
Ministros, ou 0 modo como tais foram abordados pelos mesmos, no caso da vedacdo ao
nepotismo. Nesse ambito serdo examinados os principios da impessoalidade, moralidade e
eficiéncia, que sdo os mais abordados nos votos dos Ministros, além do da igualdade,

brevemente abordado pelos Ministros Carlos Britto e Sepulveda Pertence.

Sera vislumbrada a abordagem dos Ministros quanto aos conceitos dos principios
esclarecidos, considerando que na maioria das vezes, 0S votos apenas mencionaram 0S
referidos principios sem, no entanto, tecer maiores explicitagdes sobre 0s mesmos, ou tecer

um vinculo entre 0s mesmos e a questdo do nepotismo.

Desse modo, inicialmente trago trés tabelas, elaboradas para fins de melhor
visualizacdo dessas informacdes, quais sejam, quais principios foram citados; quantas vezes
foram invocados e quais Ministros 0s mencionaram, nos votos analisados, nas trés decisoes
examinadas. Posteriormente passo, para 0s comentarios dos votos mais relevantes para a

pesquisa desenvolvida nesse trabalho, conforme mencionado acima.

Acerca da primeira tabela, necessario informar que o voto da Ministra Ellen Gracie,
ela reportou o voto do Ministro Celso de Mello para tratar sobre a ofensa ao principio da
moralidade, na decisdo de Medida Cautelar na ADI 1.521, considerando assim, que o
nepotismo desrespeita 0s postulados da igualdade, impessoalidade e moralidade

administrativa. O Ministro Marco Aurélio indeferiu o pedido de liminar. E o Ministro Nelson
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Jobim acompanhou o voto do Ministro Relator, portanto, entendeu pela ofensa aos principios
da impessoalidade, eficiéncia e igualdade. E quanto ao principio da moralidade esse

consistiria em uma consequéncia dos trés anteriores.

MC na ADC 12/DF

Legalidade | Impessoalidade | Moralidade | Publicidade/ Eficiéncia Isonomia
Transparéncia

Carlos Ayres X X X X
Britto (Relator)
Eros Grau X X
Joaquim Barbosa X X X
Cezar Peluso X X X X X
Gilmar Mendes X X
Ellen Gracie X X X
Marco Aurélio
Celso de Mello X X X
Sepulveda X
Pertence
Nelson Jobim X X X X

Na segunda tabela, informo que o Ministro Menezes Direito faz mencdo aos
principios do caput, do art. 37, da Constituicdo Federal de 1988, portanto, considerei todos 0s
nele elencados, como vislumbrados como violadores por ele, no caso do nepotismo. O
Ministro Marco Aurélio votou conforme o entendimento do Ministro Menezes Direito,
portanto, que o nepotismo ofende todos os principios elencados no caput, do art. 37, da
CF/88. O Ministro Eros Grau acompanhou o voto do Ministro Relator, assim considerei 0s
principios da impessoalidade, eficiéncia, igualdade e moralidade. De igual modo, os Ministros

Cezar Peluso e Gilmar Mendes acompanharam o voto do Ministro Relator.

ADC 12/DF
Legalidade | Impessoalidade | Moralidade | Publicidade/ Eficiéncia Isonomia
Transparéncia
Carlos Ayres X X X X
Britto (Relator)
Menezes Direito X X X X X
Carmen Lucia X X
Marco Aurélio X X X X X
Ricardo X X X
Lewandowski
Eros Grau X X X X
Cezar Peluso X X X X
Celso de Mello X X
Gilmar Mendes X X X X
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Na terceira tabela informo que no voto da Ministra Carmen Lucia, considerei todos
os principios elencados no caput, do art. 37, pois ela somente declara que o entendimento do
STF é que os mesmos tém aplicacdo imediata. O Ministro Carlos Ayres Britto fez mencéo
somente aos principios da moralidade e legalidade. O Ministro Celso de Mello afirmou que o
nepotismo transgride o0s postulados constitucionais da igualdade, impessoalidade,
transparéncia e moralidade administrativa. Assim, considerei a transparéncia como um
desdobramento do principio da publicidade elencado no caput, do art. 37, da CF/88. E por
altimo, o Ministro Gilmar Mendes acompanhou o voto do Relator, logo considerei 0s mesmos

principios por esse segundo abordados.

RE 579.951-4/RN

Legalidade | Impessoalidade | Moralidade | Publicidade/ Eficiéncia Isonomia
Transparéncia
Ricardo X X X X
Lewandowski
(Relator)
Menezes Direito X
Céarmen Lucia X X X X X
Eros Grau X
Carlos Ayres X X
Britto
Cezar Peluso X
Celso de Mello X X X X
Gilmar Mendes X X X X

Passo para a analise dos principios abordados pelos Ministros, em seus votos.

2.7.1. O principio da impessoalidade

Quando da analise da MC na ADC 12/DF, o principio da impessoalidade foi definido
pelo Ministro Relator Carlos Ayres Britto, que entendeu que este é consistente no descarte do
personalismo, a proibicdo do marketing pessoal, ou a auto-promo¢do com 0S cargos, as
funcbes, os empregos, os feitos, as obras, 0s servicos e campanhas de natureza publica. E
ainda, a absoluta separacdo entre o publico e o privado, ou entre a Administragdo e
administrador. O Ministro afirmou ainda que tais conceitos se opdem a cultura do
patrimonialismo e se vulnerabilizam com a pratica nepotista, traduzida no persistente costume

de nomeacdo ou designacdo de parentes ndo-concursados para trabalhar, em comissdo ou em
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fungéo de confianca, sob a aba familiar de seus nomeantes, seja ostensivamente ou de modo

cruzado.

Nesta mesma acdo, o Ministro Joaquim Barbosa discorreu sobre o principio da
impessoalidade, utilizando-se da posi¢do de Celso Antdnio Bandeira de Mello, que entende
que este principio € o proprio principio da igualdade ou isonomia, no sentido de que tal
preceito configura a aplicacdo concreta do ingresso em cargo, fungdo ou emprego publico,

mediante concurso publico.

O Miinistro Cesar Peluzo nesta decisdo entendeu que o nucleo da questdo esta em
saber se 0 nepotismo ofende o principio da impessoalidade, ndo informando, no entanto, em
que consiste este principio. E esta posicao ele justifica afirmando que a questdo poderia ser
discutida sob o enfoque de varios principios, mas se limita ao da impessoalidade, ao que diz
que registram-se dificuldades teoricas para conceitua-lo e identifica-lo, especialmente pelas
suas afinidades e vinculagdes com principios relevantes, como o da legalidade, da moralidade,

da igualdade, da imparcialidade e da eficiéncia.

Ao mesmo tempo, o Ministro trata do principio da impessoalidade, abordando
algumas posicdes doutrinarias, como da Prof? Livia Maria Zago, no sentido de que ele aparece
diretamente relacionado com o controle juridico do exercicio do poder politico, que por
definicdo é mantido sempre por minorias. E este dado justifica a posicdo de Fabio Comparato
de que “mais importante do que a titularidade é o controle do exercicio desse poder”. E na
concepcdo de Weber, o principio da impessoalidade esta ligado a ideia de eficiéncia, pois
constitui condicdo ou requisito indispensavel da eficiéncia operacional da administracdo
publica. E continua dizendo que o principio da impessoalidade atua como limitagcdo do poder
discricionario de nomear funcionarios em cargo de confianca. E o que limita o poder
discricionario do administrador, em prol da garantia das necessidades e interesses pablicos é o

principio da impessoalidade, pelo qual deve ser guiar para a escolha dos quadros.

Para ele, a impessoalidade apresenta duas dimensdes 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. E seus tracos estdo em coibir o poder voltado em
favorecer ou prejudicar pessoas e de impedir o personalismo por atos de promocéo pessoal,
que a CF proibe. O principio. da impessoalidade no primeiro aspecto sublinha o dever de
preenchimento dos cargos publicos, significando vedacdo de privilégios e de perseguicdes

pessoais e no segundo, de autopromocao.
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O Ministro Gilmar Mendes em seu voto nesta agdo entendeu que a vedacdo ao
nepotismo € regra constitucional que esta na zona de certeza dos principios da moralidade e
da impessoalidade. Quanto ao principio da impessoalidade, nada disse, além disso,
explanando para tanto, como sera também abordado a seguir (no tépico do principio da
moralidade), que a imprecisdo semantica dos principios (no caso, da moralidade e
impessoalidade) ndo impede o regramento de proibi¢do ao nepotismo. Isto porque a estrutura
de todo conceito indeterminado é identificavel ao que ele chama de nucleo fixo ou zona de
certeza, formados por dados prévios e seguros, dos quais extrai-se uma regra adequada ao

caso.

J& o Ministro Sepllveda Pertence vislumbrou que a resolucdo é alicercada
especialmente no principio da impessoalidade, ndo tecendo maiores comentarios sobre o

mesmo.

Passando para os votos da ADC 12/DF, a Ministra Carmen LuUcia apenas disse que a
proibicdo do nepotismo advém do principio da impessoalidade, sendo de se acoplar o

principio da moralidade administrativa.

O Ministro Carlos Ayres Britto afirmou que a Resolu¢cdo do CNJ tem como
finalidade debulhar os principios constitucionais de atividade administrativa do Estado, em
especial da impessoalidade, eficiéncia, igualdade e moralidade. E as restricdes da Resolugdo
sdo as mesmas impostas pela Constituicdo Federal de 1988, a partir da deducdo dos principios
republicanos da impessoalidade, eficiéncia, igualdade e moralidade. Assim, 0 que ja era

constitucionalmente proibido permanece com tal tipificagdo, mas mais positivado.

2.7.2. O principio da moralidade

O Ministro Relator Carlos Ayres Britto, em seu voto na MC na ADC 12/DF,
entendeu que as praticas da Administracdo Publica podem passar para a zona proibida da
imoralidade administrativa e este declinio para o ilicito moral é quase sempre uma
conseqliéncia da inobservancia deliberada dos principios da impessoalidade, da eficiéncia e da
igualdade. Deste modo, o Ministro vinculou o principio da moralidade administrativa aos
outros trés, tendo-se em vista que este primeiro ocorrera quando da inobservancia dos demais

principios.



79

Na mesma ocasido, 0 Ministro Joaquim Barbosa entendeu que a Resolucdo obedece
ao principio da moralidade, que € em si um ato que prima pelos preceitos éticos, impondo que
tais sejam obedecidos. E utilizando-se das licdes de José dos Santos Carvalho Filho, para
explicar o principio da moralidade, afirma que se impde que o administrador publico nédo
dispense os preceitos éticos, que devem estar presentes em sua conduta. E para tanto, este
deve averiguar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas acles, além de
distinguir o que é honesto do que é desonesto, sendo que tal forma de conduta deve existir nas
relacBes entre a Administracdo e os administrados em geral, e também internamente, isto é, na
relacdo entre a Administracao e os agentes publicos que a integram. Logo, somente quando 0s
administrados estiverem realmente imbuidos do espirito publico é que o principio sera

efetivamente observado.

Diz ainda que no caso de o STF declarar a constitucionalidade da Resoluc¢édo do CNJ,
estaria expressando a funcédo corretiva e restauradora de uma moral coletiva, pois o Direto ndo
pode dissociar-se da Moral, isto €, da moral coletiva, pois ele reflete um conjunto de crencas e
de valores profundamente consolidados, que emanam da autoridade soberana do povo. E
quando existem sinais de dissociacdo entre os valores comunitarios e certos padrées de
conduta de algum seguimento do aparelho estatal ha um grave sintoma de anomalia que

requer a intervencdo da justica constitucional, como uma forga intermediadora e corretiva.

Quanto ao Ministro Gilmar Mendes, ele entendeu que o nepotismo ofende o
principio da moralidade, ao que ele afirma que sob o ato juridico-administrativo deve haver
um substrato moral, e tal moralidade compde-se dos valores ético compartilhados
culturalmente pela comunidade e por isso, fazem parte da ordem juridica vigente. E como
demonstrado no tépico do principio da impessoalidade, ele afirma que a indeterminacéo
semantica dos principios (da moralidade e impessoalidade) ndo pode obstar a determinacédo de
regra que vede o nepotismo, pois na estrutura de todo conceito indeterminado é identificavel
um nucleo fixo ou zona de certeza, que é configurada por dados prévios e seguros, dos quais

pode-se extrair uma regra aplicavel ao caso.

A Ministra Ellen Gracie entendeu que o nepotismo reflete um gesto ilegitimo de
dominagdo patrimonial do Estado, desrespeita os postulados republicanos da igualdade, da
impessoalidade e moralidade administrativa. E apenas trata da moralidade, remetendo o voto

do Min. Celso de Mello, quando da decisdo da cautelar na ADI 1.521, em que asseverou que
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quem possui em suas maos, o poder e a forca do Estado, ndo tem o direito de exercer em seu

beneficio, a autoridade que lhe é conferida.

Passando para a ADC 12/DF, o Ministro Celso de Mello entendeu que a atividade
estatal estd subordinada a observancia de parametros ético-juridicos que se refletem na

consagracdo constitucional do principio da moralidade administrativa.

O principio constitucional da moralidade administrativa, ao impor limitacdes ao
exercicio do poder estatal, legitima o controle de todos os atos do poder publico que
transgridam os valores éticos que devem pautar o comportamento dos 6rgdos e agentes do
governo, nao importando que instancia de poder eles se situem. Tal se deu a partir da CF 88,
no sentido de que a estrita observancia do postulado da moralidade administrativa passou a
constituir pressuposto de validade dos atos emanados de autoridade ou 6rgdos do Poder

Publico, fundados ou ndo de competéncia discricionaria.

Além do mais, o principio da moralidade assume um alto significado em nosso
sistema constitucional, e o caso do nepotismo, como repelido pela Resolu¢do do CNJ, traduz

a oposicao de valores, cujo fundamento constitucional repousa na moralidade administrativa.

Ja quando da decisdo do RE 579.951-4/RN, o Ministro Ricardo Lewandowski
afirmou que a atuacdo do Administrador ainda que em conformidade com o sentido literal da
lei, caso ofensiva a moral, aos bons costumes, ao poder-dever de probidade, ideias de justica e
equidade, e ao senso comum da honestidade estara em desacordo com o principio da

moralidade administrativa.

Ele reporta o voto do Ministro Joaquim Barbosa quando do julgamento da ADC
12/DF, em que afirmou: “O direito ndo pode dissociar-se da moral, isto é, de um amoral
coletiva, pois ele reflete um conjunto de crencas e valores profundamente arraigados, que

emanam da autoridade soberana, ou seja, do povo.”

Por Gltimo, o Ministro Eros Grau Ministro fez uma ponderacdo com relacdo a
extensdo do principio da moralidade, no sentido de que ele ndo concebe a moralidade como

uma substituicdo da eticidade, da ética da legalidade.
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2.7.3. O principio da eficiéncia

Na MC na ADC 12/DF, o Ministro Relator Carlos Ayres Britto vislumbrou o
principio da eficiéncia como o recrutamento de mao-de-obra qualificada para as atividades
publicas, especialmente em termos de capacitacdo técnica, vocagao para as atividades estatais,
disposicdo para fazer do trabalho, um fiel compromisso com a assiduidade e constante
oportunidade de manifestacdo de espirito social, numa compreensao de que o servidor publico

é servidor do publico.

E no RE 579.951-4/RN, o Ministro Ricardo Lewandowski entendeu que a atividade
de nomeacdo de parentes fere o principio da eficiéncia, em decorréncia da inapeténcia destes
para o trabalho e seu completo despreparo para o exercicio das fun¢des que exercem, 0 que
evidencia o desvio de finalidade, diante do prevalecimento do interesse privado sobre o

coletivo.

2.7.4. O principio da igualdade

O Ministro Relator Carlos Ayres Britto, na MC na ADC 12/DF trouxe ainda a baila,
o principio da igualdade, no sentido de que o acesso facilitado de parentes e de familiares para
0s cargos em comissao e funcdes de confiancga traz consigo os sinais de prevaléncia do critério
doméstico sobre os parametros da capacitagdo profissional, mesmo que tal ndo seja sempre
assim. E esta cultura de convocacdo de mao-de-obra familiar ou parental costuma carregar
para 0s nucleos domésticos favorecidos uma super-afetacdo de renda, poder politico e

prestigio social.

O Ministro Sepulveda Pertence nesta acdo entendeu que a resolucdo do CNJ é
derivacdo da igualdade, que é um dos valores fundamentais da Republica, ndo tecendo mais

comentarios.

2.8. Analise dos aspectos faticos que envolvem a vedagao ao nepotismo

E de se destacar a relevancia da analise dos aspectos faticos que envolveram a
decisdo do STF de vedacdo ao nepotismo, pois ndo resta passivel de controle racional, as

solucbes proferidas sem que sejam consideradas as circunstancias que importam para a
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determinacdo de uma regra.'® Deste modo, ndo seria possivel apreciar a coeréncia de uma
solugdo dada, em outro caso concreto semelhante, que mereca um tratamento igual.'® Neste
sentido, neste tema serdo abordadas as circunstancias histérico-social e politica, que
vislumbro terem sido relevantes na decisdo de vedacdo ao nepotismo pelo STF, a seguir

especificadas.

2.8.1. A circunstancia historico-social

Como abordou o Ministro Cezar Peluso, em seu voto, na MC na ADC 12/DF, a
atividade nepotista desde ha muito, configura em pratica perniciosa ao interesse publico, no
sentido de que existirem grandes incidéncias de nomeacgdes sobre pessoas desprovidas de

reconhecida competéncia, o que basta para por em risco grave a Administragdo PGblica.'%*

O nepotismo configura como ocorréncia antiga nas sociedades, assim como no
Brasil, trata-se de uma realidade de incidéncia histérica, que nos veio como legado do periodo
da colonizacdo, contra o qual se rebelou inicialmente a Constituicdo de 1824, quando instituiu
a obrigatoriedade do concurso publico, em resposta ao privilegiamento escandaloso da

nomeacao de servidores ptblicos.*®

Deste modo, leis de ambito estadual e federal vedaram o nepotismo, a exemplo de
regimentos Internos de Tribunais, como do STF, das Leis n° 1. 416, de 15 de dezembro de
2006, em seu art. 6° que revogou o art. 10, da Lei n® 9.421, de 24 de dezembro de 1996 (no
ambito do Poder Judiciario da Unido); e a Lei n° 11.415, de 15 de dezembro de 2006, que
revogou o art. 22 da Lei n® 9.953, de 4 de janeiro de 2000 (no &mbito do Ministério Publico
da Unido), dentre outras, mas de incidéncia limitada para destinatarios especificos, nédo

aplicaveis portanto, de forma geral.

E assim, a vedacgdo ao nepotismo configurava em questdo a ser devidamente coibida,
diante dos anseios da sociedade, como assim fez o STF, sem tecer criticas sobre 0 modo como
tal se deu. Como reportou em noticia do sitio do STF, a decisdo de proibicdo do nepotismo foi

historica, e aplaudida por toda a sociedade brasileira, ao pér fim a esta pratica no ambito dos

12 EREITAS FILHO, Roberto. Intervencdo judicial nos contratos e aplicagdo dos principios e das clausulas

gerais. O caso do leasing. Porto Alegre: Serio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 130.
103 f;
Ibid., p. 131.
% STF. MC na ADC 12/DF. Voto do Ministro Cezar Peluso, p. 58.
' STF. MC na ADC 12/DF. Voto do Ministro Cezar Peluso, p. 57.
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Trés Poderes da Republica e assim, cessar a cultura patrimonialista que vigora ha muitos anos

no Estado brasileiro.'%

Utilizando-se das palavras do Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto no RE
aqui analisado 579.951-4/RN: “Nao se ignora que a sociedade brasileira padece do mal da
descrenga em suas instituicdes, reflexo, sobretudo, das recorrentes manchetes da imprensa
escrita, falada e televisionada sobre corrupcdo, desvios de verbas publicas, trafico de

influéncias, utilizacdo dos cargos publicos para favorecimento pessoal etc.

Mas a sociedade, em contrapartida, dispde, atualmente, de toda sorte de informacdes,
cada vez mais acessiveis ao conjunto dos cidadaos, que Ihes permite acompanhar e fiscalizar

0s agentes responsaveis pelo trato e gestdo da coisa publica.

E bem verdade que ndo é de hoje o consenso social acerca da reprovabilidade do
nepotismo e de todas as condutas que, mesmo travestidas de uma aparéncia de legalidade,
contrariem o direito publico subjetivo dos cidaddos ao trato honesto dos bens que a todos

pertencem...

Essa mesma sociedade, com o progressivo amadurecimento da democracia
registrado no Pais, sobretudo nas duas ultimas décadas, exige hoje dos administradores
publicos uma conduta inequivocamente ilibada e, sabendo-os improbos, ndo mais aceita

contempla-los com qualquer condescendéncia.”*%’

2.8.2. A circunstancia politica

E possivel considerar como uma circunstancia politica, para a decisdo do nepotismo
pelo STF, a questdo de que alguns Ministros consideraram que a sua vedacdo ndo incide sobre
0s cargos de natureza politica, mas tdo somente aos de carater administrativo.

Tecendo analise acerca do que foi abordado nos votos, tem-se que esta questdo de
inaplicabilidade da proibicdo do nepotismo aos agentes politicos foi discutida quando da
decisdo do RE 579.951-4/RN. Para uma melhor compreensdo, este RE foi interposto contra
acordao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, que julgando apelacdo em acéo

declaratéria de nulidade de ato administrativo entendeu ndo haver inconstitucionalidade ou

1% STF. Noticias. Terca-feira, 10 nov. 2009. ADC 12: decis&o histérica do Supremo pde fim ao nepotismo no
Judiciario. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=115820>.
Acesso em 06 ago. 2015.

7 STF. RE 579.951-4/RN. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski, p. 21-22.
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ilegalidade na nomeacéo do irmdo do Vereador para o cargo em comissdo de Secretario
Municipal de Saude e do irmdo de um Vice-Prefeito para o cargo de motorista, ambos de um
Municipio do Rio Grande do Norte.'%

O Ministro Marco Aurélio, no RE 579.951-4/RN afirmou que ndo estende a cabeca
do art. 37, de inicio, ao agente politico, e no exame do caso desta decisdo o Secretario
Municipal de Satde 6.1 Ele afirmou que afirmou que o caso em exame ndo se referia a
parentesco com o titular, nem com o vice-prefeito, nem com alguém ligado ao Executivo,
como servidor ou agente politico, mas com um Vereador. E ainda, ndo foi dito e nem
esclarecido no acérddo que houve nomeacdo por indicacdo do Vereador, para a Camara dos
Vereadores, visando a atender o troca-troca. E assim ficou com a tese de que ndo cabe a glosa,
0 provimento quanto ao agente politico.*

O Ministro Carlos Ayres Britto, no RE afirmou que quando proferiu seu voto na
ADC 12/DF, entendeu, e a Corte concordou, que 0s principios do art. 37 eram extensiveis a
toda a Administracdo Plblica, ao passo gque teve em conta a expressdo Administracdo Publica,
porque esses principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, etc, vém num contexto
ndo de governo, ndo de poder politico, mas de Administracdo Publica, ou seja, para o
exercicio da atividade administrativa. E para ele, a Administracdo Publica parece ser
segmento do governo. E o governo é mais do que a Administracdo Plblica, porque incorpora
ingrediente politico. Logo, quando o art. 37 se refere a cargo em comissdo e funcdo de

confianca esta tratando de cargos e fun¢des administrativos, e ndo de cargos politicos.

E seguiu afirmando que, portanto, os cargos politicos estariam fora do alcance da
decisdo que foi tomada pelo STF na ADC 12, porque o proprio capitulo VII é da
Administracdo Publica enquanto segmento do Poder Executivo. E os cargos politicos, como
os de Secretario Municipal sdo de agentes de Poder, fazem parte do Executivo. O cargo ndo é
em comissdo, no sentido do art. 37, da CF/88. Somente os cargos e fungdes administrativos, o
Ministro Britto entende sdo alcancados pela imperiosidade do art. 37, com seus principios.
Logo, para ele, essa distincdo € relevante para no caso do RE excluir n o ambito da decisdo
anterior, os Secretarios Municipais, que correspondem a Secretarios do Estado, no ambito do

Estados, e Ministros de Estado, no ambito federal. !

"% STF. RE 579.951-4/RN. Relatério, p.2.

' Ibid., Voto do Ministro Marco Aurélio, p. 33.
"% Ibid., p. 36.

" Ibid., Voto Ministro Carlos Britto, p. 37-38.
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O Ministro Carlos Ayres Britto, afirma ainda que quando introduziu a discusséo, a
partir do Voto do Ministro Marco Aurélio, sobre a distincdo entre cargo em comissdo e
funcdo de confianca de um lado, e do outro, cargo de Secretario Municipal, Secretario de
Estado, Ministro de Estado, portanto, cargos de natureza politica, ndo quis dizer que os
principios do art. 37 (legalidade e moralidade) ndo se aplicam aos dirigentes superiores de
toda a Administracdo Publica. E os cargos do inciso V, art. 37 sdo administrativos, cargos

criados por lei, ndo sdo denominados pela Constituicao.

Os cargos de Secretario do Estado, Secretdrio Municipal tém por émulo ou
paradigma federal os cargos de Ministro do Estado cuja natureza é politica e ndo
administrativa. E a CF ao tratar do Executivo diz que ele é exercido pelo Presidente da
Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado, e logo, estes sdo ocupantes de cargos de
existéncia necessaria, politica, porque componentes do governo. Assim, o Chefe do Executivo
é livre para nomear seus quadros de governo, mas nao o é para a escolha dos cargos quadros
administrativos, pois dentro dos quadros administrativos estdo 0s cargos em comissdo, 0S
cargos de provimento efetivo e as funcbes de confianga. A propria CF sentando praca neste
carater constitucional, eminentemente politico, dos Ministros de Estado- e isto vale no ambito
dos Estados- membros e dos Municipios-além de dizer os requisitos deles- os Ministros de
Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos
direitos politicos- diz o que lhes compete basicamente. Portanto, o locus juridico dos

auxiliares do governo é constitucional, a CF a atestar o carater politico do cargo e do agente.

Desse modo, a proibicdo do nepotismo decidida no ambito da ADC 12 e agora
servindo de fundamento para a nova decisdo deriva dos principios do art. 37, principios
extensiveis a toda a Administracdo Publica, de qualquer dos Poderes, de qualquer das pessoas
federadas, na perspectiva dos cargos em comissdo e fungbes de confianga, que tém carater

administrativo e ndo politico.'*?
O Ministro Eros Grau nada mencionou sobre estes fatos.

Ja a Ministra Carmen Lducia, quanto a materia suscitada pelo Ministro Marco
Aurélio, afirmou que pode ocorrer a circunstancia de 0 membro de Poder ou cargo que nédo
compde a estrutura, ela ndo diria da Administracdo Publica, porque alguns cargos do governo

sdo da Administracdo Pablica, por exemplo, cargos de direcdo e assessoramento, até compde

"2 Ibid., p. 47-48.
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0 Governo, mas quem ocupa ndo ¢ membro de Poder; o Secretario é. E neste caso especifico e
nesta situacdo narrada nos autos, ela seguiu a divergéncia do Ministro Lewandowski. A
Ministra deu provimento apenas com relacdo ao Secretario de Salde do Municipio, que
conforme o MP foi nomeado e ndo contratado. Para ela, no caso em exame nédo existem dados

concretos no processo para afirmar que houve contratagéo cruzada, que é vedada pela CF. '**

O Ministro Lewandowski concordou com a tese de Britto, mas afirmou ter ficado
receoso em redigir o voto, pois ficou impressionado com a inicial, em que foi demonstrado
um trafico de influéncia, uma relacdo promiscua entre a Camara e o Executivo. Além do mais,
para ele, cada caso concreto devera ser analisado a luz da proibicdo do nepotismo, pois fica
receoso de ser assentado pelo STF, que quando se tratar de Secretario Municipal, que é um
cargo politico de livre nomeacdo, de confianga do Prefeito, tal atitude seria licita. E
questionou a licitude a luz da proibicdo do nepotismo, de colocar a esposa de um cargo chave,
como Secretaria de Governo, haja vista que tal ocorre no cotidiano do Brasil. E assim, o
Ministro excluiu a nomeagdo das duas pessoas, mas ndo para a aplicacdo para o futuro, de
contratacdo de qualquer pessoa fisica parente de ocupante de mandato eletivo ou cargo em
comissdo, estendendo tal vedacdo as pessoas juridicas, cujos socios mantenham relacdo de

parentesco com as referidas pessoas.

Neste ponto, a Ministra Carmen Lucia discordou com Lewandowski, pois entendeu
que teria que haver limites, ndo havendo liberdade absoluta em espaco algum, sendo o
governante poderia escolher apenas familiares para todos os cargos. E assim afirma que tal

ndo seria permitido apenas por se tratar de agente politico.'*®

O Menezes Direito asseverou que o cargo de Secretario Municipal é politico, ndo
fazendo parte dos cargos em comissdo e fungdo de confianca alcangados pelo caput, do art.
37. E o cargo de motorista também ndo consiste em contratagdo por via cargo de direcdo e

assessoramento su peri or.

O Ministro Gilmar Mendes, asseverou que é tradicdo mundial e no préprio plano
nacional, muitas vezes, parentes ou irmaos fazerem carreiras paralelas e estabelecerem um

plano eventual de cooperacdo. E assim temos Governadores e Secretarios de Estado, sem que

' bid., Voto da Ministra Carmen Lcia, p. 43- 45.
" Ibid., p. 49-50.
" Ibid., p. 50.
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haja qualquer conotagdo de nepotismo. A vinculagdo ha de ser com o titular ou titulares do

cargo que se cuida na relacdo com a Administracdo.**®

Esse posicionamento do STF em eximir os cargos de natureza politica na proibicao
ao nepotismo nao afastam de criticas razoaveis, pois é de se considerar que é de se prevalecer
o entendimento de que nenhum ato, independente de sua categoria exclui-se da observancia
da CF, onde também se incluem os principios da Administracdo Publica. E nesta linha de
entendimento, ndo ha porque excluir os cargos politicos da regra geral do nepotismo.

Apesar disso, mesmo se tratando de cargo de natureza politica pode ocorrer a
incidéncia do nepotismo quando for configurado o nepotismo cruzado. Acerca desta posi¢cdo
de incidéncia nepotista quando da acdo cruzada, a Ministra Carmen LUcia asseverou que ficou
famosa no Brasil a situagdo das contratagcdes cruzadas, no sentido de que se era vedado
alguém, contrata-se para outro Poder, para outro cargo. E com isso, 0 nepotismo grassou
depois da CF de 88, mudando-se inclusive e mantendo-se as mesmas pessoas num

compadrismo inconstitucional.*’

Mas ela reconhece que num Municipio do interior, as vezes, imagina ndo haver
alguém que possa substituir ou que ndo tenha parentesco com um vereador, por exemplo, para
exercer um cargo de Secretario da Fazenda. E essas contrata¢des cruzadas sdo formas de
nepotismo vedadas constitucionalmente. E no caso em exame do RE, ha apenas o dado de que
se trata de vereador, cujo irmdo foi nomeado para o cargo de Secretario de Saude, ndo
havendo maiores informacdes para vislumbrar se houve nepotismo cruzado e que é possivel

que talvez este seja o Ginico que possa exercer o cargo.'*®

O Ministro Ricardo Lewandowski disse que pela inicial do RE deu a entender que
houve uma troca politica e neste caso concreto, embora possa admitir em tese que o parente
possa ocupar um cargo de Secretario, configurou-se o ilicito. E quanto a esta questdo O
Ministro Marco Aurélio disse que ndo foi dito e nem esclarecido no acérddo quem teria sido
nomeado por indicacdo do vereador, para a Camara de Vereadores, visando atender o troca-

troca.'?®

" Ibid., p. 64.
" Ibid., p. 43- 45.
"% Ibid., p. 43- 45.
" Ibid., p. 37.



88

O Ministro Celso de Mello ndo abordou a questdo dos fatos do caso concreto, qual
seja, dos cargos de Secretario de Salde e de motorista, nem abordou a questdo da incidéncia

da vedacdo ao nepotismo aos cargos de carater administrativo e dos cargos politicos.

Por Gltimo, o Ministro Cezar Peluso afirmou ter duvida se os principios da
Administracao Publica se aplicam ou ndo aos agentes politicos, mas que a questdo chave esta
na ligacdo entre o principio da impessoalidade e a relagdo entre 0 nomeado e a autoridade
nomeante. Afirmou que 0 caso em exame se trata de Prefeito que nomeou o irmdo de um
Vereador, ndo havendo incidéncia de favor cruzado (diante da falta de dados objetivos), que é
vedado pela regra da impessoalidade, tendo decidido pela exclusdo do provimento do
Secretario de Salde. e que ndo existem dados suficientes e objetivos para saber se houve

nepotismo cruzado.'?

2 Ibid., p. 52-53.
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3. Os Principios e as Regras na perspectiva de Ronald Dworkin e o Prescritivismo
Universal de Richard Mervyn Hare, no enfoque das Decis6es Judiciais e a Teoria
Linguistica

3.1. Breves consideracdes sobre a distingdo entre Regras e Principios

O presente topico objetiva tecer breves comentarios gerais sobre o as espécies
normativas, de forma a realizar uma analise da distingdo entre os principios e as regras, de
modo objetivo e critico. Neste sentido, ndo houve intengdo em abordar as obras dos

doutrinadores mais relevantes.

Inicialmente, a doutrina moderna classifica as normas em regras e principios.?! Ha
uma preocupacdo da doutrina com a distin¢do entre 0s principios e as regras, em decorréncia
da importancia dada na atualidade, ao modelo de normas abertas.*?? Acerca da distincio entre
0s principios e as regras, a doutrina obteve relevante aporte doutrinario, de &mbito tedrico e

pratico, de Ronald Dworkin e Robert Alexy.*?

A distincdo entre as espécies normativas € relevante no processo interpretativo, eis
que cada tipo normativo demanda diferentes formas de aplica¢fes, quando da elucidagédo de

problemas, nos casos concretos.

Conforme o positivismo tradicional, os principios desempenham tdo somente uma
funcdo complementar das normas juridicas, de forma que a legitimidade da norma
fundamental era reservada a politica, vez que os valores constitucionais deveriam estar
descritos por meio de regras juridicas.*** A fase atual do pds-positivismo é caracterizada, no

entanto, pela normatividade dos principios gerais de Direito.

E neste sentido, hodiernamente ha um posicionamento significativo de que o tipo de
norma apto a regular a complexa sociedade atual é o modelo normativo semanticamente

aberto e de carater avaliatorio.*?

121 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e

atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 72.

2 EREITAS FILHO, Roberto. Intervencdo judicial nos contratos e aplicacdo dos principios e das clausulas
gerais. O caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 209.

2 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 73.

2* APPI10, Eduardo. Teoria Geral do Estado e da Constituicdo. Curitiba: Jurua Editora, 2005, p. 61.

> FREITAS FILHO, Roberto. Intervencdo judicial nos contratos e aplicacdo dos principios e das clausulas
gerais. O caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 212.
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Esta relevancia principioldgica € denominada por Streck, de “era dos principios”, e
representa uma postura no sentido de que as regras ndo seriam suficientes, acarretando

discussdes quanto & distincdo entre as regras e os principios?

Destagque-se que muitas vezes, a doutrina faz mencédo as regras e aos principios, de
forma imprecisa e indistinta, ndo sendo raro haver uma confusdo entre os tipos normativos.
Assim, como bem aponta Roberto Freitas, ndo € incomum a referéncia imprecisa e indistinta
aos principios e as regras, como ocorre quando da utilizacdo de um principio tratando-o como

uma regra, o que demonstra a incompreensao com relacéo as espécies normativas. *?’

Streck também aborda essa problematica de confusdo entre os modelos normativos
quando trata sobre o que ele denomina de ‘“hipossuficiéncia dos principios” (problema
existente ao lado da inflagdo principioldgica), que ocorre quando ha a negacdo da qualidade
de um determinado principio, no caso em que a propria Constituicdo assim o define como tal,
conclamando-o como uma regra. E para exemplificar esta questdo, o autor cita a contencao
principioldgica estabelecida no voto do Ministro Luiz Fux quando do julgamento conjunto
das ADCs 29 e 30 e da ADIn 4578, que versam sobre a adequacdo da Lei Complementar da
Ficha Limpa a Constituicdo Federal. Neste voto, o Ministro vislumbrou como regra, a
presuncdo de inocéncia trazida no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, segundo licdo de

Humberto Avila.'?®

Deste modo, como dito, é certo que ainda existem duvidas quanto a distincdo entre
os dois modelos normativos, sendo frequente a confusdo entre ambos, quais sejam, as regras e

0s principios.

Como dito, de uma forma geral, a doutrina diferencia as regras e 0s principios, no
sentido de que as primeiras sdo aquelas que determinam deveres ou condutas especificas, ndo
se referindo diretamente a valores, e os segundos consistem em fundamentos da ordem

juridica, se referindo a valores.*?

1?6 STRECK, Lénio Luiz. A hermenéutica diante da relacéo regra- principio e o exemplo privilegiado do crime

de porte de arma. Legislacdo Penal Especial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, RBCCrim. Editora
Revista dos Tribunais, ano 20, v. 98, set./out. 2012, p. 251.

»7 EREITAS FILHO, Roberto. Intervencdo judicial nos contratos e aplicagdo dos principios e das clausulas
gerais. O caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 191.

8 STRECK, Lenio Luiz. Do pamprincipiologismo & concepcéo hipossuficiente de principio. Dilemas da crise
do direito. Brasilia, ano 49, n. 194, abr./jun. 2012, p. 11. Disponivel em:
<http://mww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496574/000952675.pdf?sequence=1>. Acesso em 12 dez.
2015.

2 FREITAS FILHO, R., 2009, p. 211.
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Deste modo, os principios sdo expressoes valorativas formadoras da base axioldgica
de sustentacdo da ordem juridica. Eles manifestam valores, objetivos, ou um aspecto

constituinte da estrutura ou organizacéo de algum campo da experiéncia humana.**°

Streck aponta que os principios ndo sdo valores, ao passo que para que estes possuam
obrigatoriedade ndo podem se desprender da democracia, que se manifesta através das regras
juridicas. Assim, os principios atuam como determinantes para a efetivacdo do Direito, e nos
casos concretos 0s mesmos devem guiar para a determinacdo de uma solucdo mais adequada.
Isto quer dizer que os principios ndo solucionam 0s casos, mas consistem em condutores
constituintes da legitimidade da solucdo, no sentido de que fazem com que a decisdo seja

incorporada ao todo da histéria institucional do Direito.**!

Appio assinala que os valores se expressam através dos principios constitucionais, de
forma que estes se apresentam como proposi¢Oes juridicas concretas sobre o0 modo como 0s

valores devem ser protegidos.'*?

Em suma, é certo que os principios embora relacionados com valores, ndo se

confundem com eles.**3

A ideia de que os principios consagram valores é problematica, no entanto, pois em
tese € possivel a identificacdo de um extenso rol de valores, e ainda, ha a questdo de que os
principios, assim como os valores podem ser inexpressos, no sentido da possibilidade de uma

diversidade de interpretacées dos seus sentidos.™*

No entanto, esta natureza axioldgica e aberta da Constituicdo Federal somente pode
ser expressa pelo envio do intérprete a uma variedade de conceitos juridicos indeterminados,
como a moralidade administrativa, enunciada no caput, do art. 37, CF/88, dos quais decorre a

necessidade de uma interpretaco finalistica.*®

E admissivel, porém, a normatividade dos principios inexpressos ou implicitos,

sendo possivel melhor vislumbrar tal situacdo no direito consuetudinario, em que 0s

% bid., p. 211.

BLSTRECK, L., abr./jun. 2012, p. 15.

132 APPIO, Eduardo. Teoria Geral do Estado e da Constituicdo. Curitiba: Jurua Editora, 2005, p. 63.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 6. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editora, 2006, p. 80.

34 EREITAS FILHO, R., 2009, p. 197, 200.

35 APPIO, Eduardo. Op. Cit., p. 62.
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principios se consagram através das decisdes proferidas, alcancando normatividade ao longo

dos tempos de tradicdo do common law.**

Segundo Barroso, esta superada a ideia de diferenca entre normas e principios, ao
passo que de acordo com a moderna dogmatica, as normas juridicas gerais e constitucionais
compreendem as espécies das normas-principios (ou principios) e das normas-disposicao (ou
regras). Neste sentido, as regras possuem uma eficacia limitada as questdes especificas, e 0s
principios possuem uma maior abstracdo, além de uma finalidade mais destacada no sistema
juridico, funcionando como um critério de interpretacdo e de integracdo do texto
constitucional.**’

Destaque-se ainda que as regras possuem a forma disjuntiva “se-entdo”,
diversamente dos principios, que ndo estdo voltados para a aplicacdo préatica, ndo estando

expressos na forma disjuntiva.*®

Qualquer texto pode ser escrito no modo disjuntivo, no
entanto, quando isto ocorre, estaremos diante da transformagéo deste texto em uma regra, pois
passara a existir a determinacdo de uma conseqiiéncia, diante dos elementos presentes no

antecedente. *°

Appio vislumbra que os principios consistem em imposic@es dirigidas aos intérpretes
da Constituicdo Federal, que ndo estdo sujeitos a atividade subsuntiva, uma vez que 0s seus

espacos serdo preenchidos pela vontade de seu aplicador.**

Esta questdo da vontade do aplicador é de se destacar que é erréneo o entendimento
de o interprete teria a sua atuacdo ampliada quando da aplicacdo de principios, diante do seu
fornecimento de direcdes gerais e ndo de solucBes prontas.** E certo que o esforco
hermenéutico exigido quando do momento da aplicacdo nos casos concretos é maior quanto
aos principios do que no caso das regras juridicas. E conforme ja dito, as decisdes amparadas
nos principios deve estar baseada em outros textos normativos ou precedentes. E conforme o
dever de fundamentagdo elencado no art. 93, IX, da Carta Magna de 1988, quando as decisdes
judiciais se utilizam destes modelos normativos mais ambiguos e abstratos, faz-se necessaria a
demonstragdo da motivacdo de sua incidéncia naquele fato especifico, de modo a indicar 0s

porqués de seus entendimentos.

3% EREITAS FILHO, Roberto. Op.Cit., p. 208, 209.

37 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 151.

38 FREITAS FILHO, R., 2009, p. 219.

39 |bid., p. 211.

Y0 APPIO, E. Teoria Geral do Estado e da Constituicao. Curitiba: Jurua Editora, 2005, p. 63.

Y FREITAS FILHO, Roberto. Op. Cit., p. 219.
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Saliente-se que ainda que a diferenca aparente entre regras e principios reside no fato
de que estes ultimos sdo expressos de forma mais genérica e abstrata, ao passo que as
primeiras sdo mais especificas e precisas. E neste sentido, € possivel afirmar que os principios

sd0 normas que ddo fundamento a outras normas.

E uma das dificuldades em sua aplicacdo dos principios € que 0S mesmos nao
determinam o que fazer, mas somente um valor a ser respeitado, ou um fim a ser atingido.**
Avila, em consonancia afirma que os principios sdo normas imediatamente finalisticas, eles

estabelecem um fim a ser atingido.'*

E ainda, os principios consistem em mandamentos, que diversamente das regras, sdo
caracterizados por serem mais vagos, abstratos e indeterminados, havendo espacos livres para
a atuacdo do seu aplicador.’** Nesse sentido, os principios seriam normas que necessitam de
ingeréncias por parte do legislador, do juiz ou da Administracdo, para se concretizarem. %
Saliente-se, no entanto, que esta liberdade ndo é irrestrita, pois ndo € possivel haver uma
criagdo normativa, baseada nos principios, sem, no entanto, estar amparada em normas

existentes ou, em posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais consolidadas.

As regras, ao contrario possuem uma menor abstracdo, de modo que prescrevem de
modo direto e imperativo alguma conduta de obrigacdo, permissdo ou proibicdo.**® Assim, as

regras consistem em normas aptas a uma aplicacdo direta, imediata.**’

Quanto a esta questdo de normas com conceitos indeterminados, muitos sustentam
que essas expressdes possuem elevada carga valorativa, o que resulta em um subjetivismo
significativo, mas é certo que existem também regras expressas com palavras polissémicas,

que demandam igualmente um considerado subjetivismo pelo aplicador.*®

Assim, as normas abertas, como 0s principios sdo normas com caracteristica mais
inclinada a imprecisdo semantica e abstracdo, e diante disso sdo mais flexiveis, ao que muitas
vezes, sdo modificados os seus sentidos, no momento das decisdes judiciais, apesar de as

regras também serem passiveis de apresentar tais qualidades. Saliente-se neste contexto, que

2 1bid., p. 200, 210.

3 AVILA, H., 20086, p.79.

Y4 EREITAS FILHO, R., 2009, p. 212.

* BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 72.

Y8 FREITAS FILHO, Roberto. Op. Cit., p. 212.

' Branco, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Op. Cit., p. 72.

"SEREITAS FILHO, Roberto. Op. Cit., p. 201.
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as normas expressas com palavras de valor, sejam elas regras ou principios manifestam
significados indeterminados, ou imprecisos, e assim, 0 @mbito da palavra pode ser alterado,
quando do momento de andlise dos casos concretos, ao que demanda do julgador a

explicitacdo dos seus sentidos.

Quanto a existéncia de hierarquia entre 0s principios e as regras, € de se entender que
ndo prospera a ideia de distincdo entre os dois modelos normativos pelo seu grau de
importancia, diante da impossibilidade de verificacdo do grau de relevancia entre ambos.** E
apesar de inexistir a principio, hierarquia entre os modelos normativos (quando sob parametro
de validade de regra em desconformidade com o conteldo de sentido normativo de um
principio) resta possivel, de certo modo, uma hierarquia axioldgica e teleoldgica entre ambos.
Tal ocorreria quando uma regra € interpretada de forma contraria a um principio

constitucional, e assim, esta norma é dada como invalida.**

E assim, os principios consistem em referente obrigatério de validade das leis
aplicadas pelos juizes, de modo que apenas por meio de uma fundamentacdo racional, a

atividade judicial pode ser controlada.™

3.2. A doutrina de Ronald Dworkin

A seqguir sera abordada a doutrina de Ronald Dworkin, importante autor na questao
da distincdo entre normas que prescrevem condutas especificas e as de natureza mais
aberta.’® Como afirma Humberto Avila, reportando a Ronald Dworkin, foi na tradicdo anglo-
saxOnica que a definicdo de principios recebeu decisiva contribuicdo. E ainda, o estudo de
Dworkin teve finalidade de atacar o Positivismo, especialmente no que se refere a0 modo
aberto de argumentacdo permitido pela aplicacdo do que ele define como principios. ™3

O pensamento de Ronald Dworkin possui grande relevancia para 0S
constitucionalistas modernos, ao trazer o debate tradicionalmente contornado pela dogmatica
positivista, que concebeu uma divisdo entre o Direito e a Moral.

E a discussdo de Dworkin é baseada naquilo que os operadores juridicos consideram

como Direito, e neste sentido a sua doutrina ndo pode ser desconsiderada, dado que para ele, a

Y9 1bid., p. 214.

0 FREITAS FILHO, R., 2009, p. 215.

L APPIO, E. Teoria Geral do Estado e da Constituicao, 2005, p. 136.
2 FREITAS FILHO, Roberto. Op. Cit., p. 223.

3 AVILA, H., 2006, p. 36.
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forma de decidir os casos pelos juizes determina o destino de uma comunidade. E assim,
Dworkin baseia a teoria do Direito e da Democracia, com base na atividade judicial dos
Estados Unidos da América.

Como o préprio Dworkin afirma, o seu estudo se baseia no argumento juridico
formal a partir do ponto de vista do juiz, porque o argumento juridico nos processos judiciais
€ um bom paradigma para a investigacdo do aspecto central e de exposi¢do da préatica juridica.
E a estrutura do argumento judicial é mais explicita, e o raciocinio judicial exerce uma
influéncia sobre demais formas de discurso legal.*** Desse modo, Dworkin, como outros
doutrinadores buscou na justificacdo e na racionalizacao do processo decisério dos julgadores,
o elemento de manutencdo dos principios da democracia.

Serdo abordadas no trabalho, acerca da doutrina de Dworkin, as questbes da
diferenciacdo entre as regras e 0s principios, o poder discricionario e os casos dificeis (hard
cases), e assim, fazer uma relacdo entre a sua doutrina e o caso da proibi¢do do nepotismo. A
sua obra estda amparada na teoria de justica de John Rawls, se opondo ao positivismo de
Herbert L. A. Hart e sua obra “O conceito do direito”, ao que Dworkin intitula de teoria
dominante, ao propor uma teoria liberal do direito.

Dworkin entende que o direito ndo consiste unicamente em norma posta e nem
somente normas na forma de regras, argumentando que 0s principios constituem partes
integrantes do direito, ao passo que suas ideias desencadeiam discussfes acerca da natureza
dos principios e especialmente da sua aplicacao.

Em suma, Dworkin assenta que quando da auséncia de regras especificas para
determinados casos concretos, os julgadores podem e devem utilizarem-se dos principios
como fundamento decisorio. Considere-se, no entanto, que o empenho de Dworkin é negar a
discricionariedade no &mbito decisério, quando da falta de regra juridica especifica. Assim, 0s
principios ndo ampliam a discricionariedade dos juizes, mas a limitam, pois quando de sua
aplicacdo, no ato decisorio, hd que se empenhar um maior esforco hermenéutico, quando

comparado as regras juridicas.

3.2.1 As Regras e 0s Principios segundo Dworkin

Inicialmente, é de se entender que Dworkin denota a importancia dada aos

principios, que podem ser vislumbrados como suporte e parametros que auxiliam os

'>* DWORKIN, Ronald. O império do direito, 2014, p. 19.
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aplicadores do direito, quando estdo diante de conflitos em casos concretos, quando ha a

incidéncia de regras e mesmo quando as regras sao insuficientes.

Dworkin entende que especialmente quando da incidéncia de casos dificeis, os
juristas recorrem ao que ele denomina de padrbes, que operam como principios, politicas e
outros tipos de padres e ndo como as regras.'> Em outras palavras, ele identifica os
principios, como padrfes decisorios, de modo que estes parecem atuar com uma maior forca
no ambito das questdes judiciais mais dificeis. Assim, sdo nos casos dificeis que os principios
desempenham um papel elementar nos argumentos que sustentam as decisdes de direitos e
obrigac@es particulares. Ele estabelece ainda diferencas entre os principios e as politicas,
posto que sdo 0s principios que devem orientar 0s juizes em suas decisdes, e ndo as estratégias

politicas.

Isto quer dizer que Dworkin sustenta que a atividade judicial se funda no tipo de
argumento de natureza principioldgica, que deve prevalecer em relacdo aos argumentos de
natureza politica. E para tanto estabelece a distincdo entre as decisdes politicas (que se
referem a questdes sensiveis a elei¢do e a vontade da maioria) e as questdes de principios (que

se ndo sdo sensfveis as eleicdes, e, portanto, permite a intervencdo reguladora dos juizes).**®

E como dito, ele denomina principio, um padrao que deve ser observado, ndo porque
Va promover ou assegurar uma situacdo economia, politica ou social considerada desejavel,
mas porque consiste em uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensédo da

moralidade.’

Segundo Dworkin, a diferenca entre os principios e as regras € de natureza légica, no
sentido de que os dois padrdes normativos se diferenciam no que se refere a natureza da
orientacdo que oferecem, apesar de ambos direcionarem para decisdes particulares quanto a
obrigacéo juridica em situagdes especificas. Deste modo, as regras possuem aplicabilidade na
forma do tudo-ou-nada, no sentido de que ou estas sdo validas (a resposta fornecida por ela

devera ser aceita) ou sdo ndo validas (caso em que nada contribuira para a decisao).'*®

Além disso, as regras podem ter excecOes e se tais ndo forem enunciadas, o texto

restara incompleto quando expressas somente as regras. E assim, quanto mais forem tais

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, WMF Martins Fontes, 2010, p. 36.
3¢ APP10, E. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil, 2005, p. 37.

" DWORKIN, R., 2010, p. 36.

8 |bid., p. 39.
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ressalvas incluidas, mais preciso serd o enunciado das regras. Tal significa que em tese, todas
as excecdes podem ser arroladas, e o fato de ndo enuncia-las pode acarretar na imprecisao ou
incompletude das regras. Ja quanto aos principios, mesmo 0s que se assemelham as regras,
ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem de forma automatica quando as

condicdes sio apresentadas. **°

E de se destacar ainda, que os principios possuem uma dimensdo que as regras nio
tém, que é a dimensdo do peso ou da importancia. Isto porque, quando os principios se
intercruzam, ha que se considerar a forca relativa de cada um deles, quando da solucdo do
conflito pelo aplicador do direito. E a mensuracdo por aquele que soluciona o conflito ndo é
exata, ao passo que o julgamento determinador da relevancia do principio serd objeto de
discussdes. Porém, tal ndo ocorre com as regras, pois quando as mesmas entram em conflito, a
conseqliéncia é que uma delas ndo é valida. Isto significa que ndo resta possivel uma regra ser
mais relevante do que outra, enquanto integrantes do mesmo sistema de regras, de forma que
quando da ocorréncia de conflito entre duas regras, uma supera a outra. Logo, nao € possivel
haver uma maior importancia de uma regra em relagdo a outra, enquanto partes de um mesmo

sistema de regras'®

E neste caso de conflito entre regras, Dworkin fornece duas saidas possiveis,
informando que o sistema norte-americano utiliza as duas técnicas. A primeira é quando o
préprio sistema juridico tem a possibilidade de regulamentacdo destes conflitos, através de
outras regras, e a segunda é quando o sistema juridico prefere uma das regras, tomando-se por

base os principios mais importantes.*®*

Destaque-se que por vezes, as regras ou principios desempenham papéis
semelhantes, e assim, a distingdo entre ambos é dificil de ser estabelecida. E neste caso a
distincdo entre os dois modelos normativos se restringindo a forma.'®® Para tanto, Dworkin
fornece o exemplo da primeira se¢cdo do Sherman Act, que prescreve a nulidade dos contratos
que proibam o comércio, o0 que ocorre em quase todos os contratos. A Suprema Corte decidiu,
de forma a interpretar a disposicdo como uma regra, porém tratando-a como se contivesse 0
termo ndo razoavel, ao proibir apenas a proibi¢cdo do comércio ndo razoavel. O autor afirma

que tal decisdo permitiu que a referida disposicdo funcionasse ao mesmo tempo, do ponto de

9 |bid., p. 39-40.
"% Ibid., p. 42-43.
" bid., p. 43.
2 bid., p. 44.
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vista l6gico, como uma regra (pois quando um tribunal considera uma proibicdo como néo
razoavel é obrigado a considerar o contrato invalido. Assim, o texto seré tido como regra se a
decisdo final se der nos proprios termos da prépria formulacdo do texto em tela), e do ponto
de vista substantivo, como um principio (o tribunal deve considerar varios outros principios e
politicas para determinar se uma proibicdo particular em circunstancias econémicas
particulares € ndo razodvel. Logo, sera um principio, se a decisdo depender de politicas em

vigor).*

E prossegue afirmando que palavras como razoavel, negligente, injusto e
significativo desempenham tal funcdo constantemente, a ponto de que quando uma regra
conter um destes termos, a sua aplicacdo depende até certo ponto, de principios e politicas que
excedam a regra em si. E a utilizacdo de tais principios faz com que a regra aparente mais um

principio, ndo chegando, no entanto, a converté-la no mesmo.

Nas questdes judiciais dificeis, quando da inexisténcia ou insuficiéncia das regras
juridicas, os principios desempenham um papel fundamental nos argumentos que sustentam
as decisOes a respeito de direitos e obrigagdes juridicas particulares. E assim, o tribunal tem a
possibilidade de citar os principios para justificar a adesdo e aplicacdo de uma nova regra. E
nestes casos é de se vislumbrar a relevancia do papel desempenhado pelos principios na
formulacéo de decisdes juridicas especificas, ao passo que podera haver orientacdes diversas a

serem seguidas.™®

Deste modo, a primeira orientacdo é no sentido de que os principios podem ser
tratados como as regras juridicas, no que tange a sua obrigatoriedade, devendo ser levados em
conta quando das tomadas de decisdes pelos juizes e juristas. E sob esta perspectiva, o direito,

como ocorre nos Estados Unidos da América, compreende as regras e 0s principios.'®

A segunda orientacdo se da quando o juiz vai além das regras obrigatorias, utilizando
0s principios extrajudiciais, aos quais possui liberdade de aplicacdo, quando desejar. Por esta

abordagem, € possivel negar que os principios, assim como algumas regras sdo obrigatorios.
166

' Ibid., p. 44-45.
' Ibid., p. 46.
1% |bid., p.46-47.
1% |bid., p. 47.
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Em suma, a primeira op¢éo vislumbra os principios como obrigatérios para os juizes,
ao passo que a ndo aplicacdo destes acarreta em um erro. Neste caso 0s juizes aplicam padrdes
juridicos obrigatorios, além de obrigacGes e direitos juridicos. JA a segunda op¢do ocorre
quando os juizes devem ir além dos padrdes aos quais estdo vinculados, a partir de seu poder
discricionario. Nesta segunda abordagem, os principios sdo tidos como condensacdo do que

0s juizes em sua maioria aderem como um principio de acéo.'®’

O ponto desta discussdo € que Dworkin entende que a adocdo pela primeira
orientacdo ou pela segunda ndo implica que o juiz esteja agindo de forma errada, e deste
modo ndo existe uma abordagem correta. A questdo esta em descobrir qual das duas posicoes
prestara contas de um modo mais preciso na situacdo social, no sentido de que a abordagem

escolhida tem impacto sobre outros problemas relevantes.*®®

Diante do exposto neste topico, conforme a teoria liberal de Dworkin, o Direito ndo
pode ser entendido como uma norma posta tdo somente, nem apenas normas na forma de
regras juridicas, porquanto que os principios também sdo partes integrantes do Direito. O
autor salienta que a representacdo do Direito como um sistema de regras exerce dominio
sobre nds, em decorréncia talvez, de sua simplicidade e se nos livrarmos deste modelo
normativo estaremos aptos a construcdo de um modelo fiel a complexidade e sofisticacdo das

nossas praticas.'®®

3.2.2 O Poder Discricionario

Tratando do poder discricionario, Dworkin afirma que esta ideia se infiltrou na
comunidade juridica, porém ela estampa uma das perplexidades mais exasperantes que

conduzem os filésofos a cuidarem da obrigacdo juridica.*™

O poder discricionario, ou judicial discretion, Dworkin denomina como a decisao
consistente, construida e formulada conforme as diretrizes do sistema juridico, especialmente
nos casos dificeis, em que os litigantes demandam algum direito que ndo é nitido, ou sobre o

qual a lei é omissa. Ele acrescenta ainda que trata-se de uma decisdo ndo arbitraria, que

17 |bid., p. 48-49.
"% Ibid., p. 48.
' Ibid., p. 72.
0 |bid., p. 49.
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objetiva alcangar de forma consciente, um resultado justo e para tanto, leva em consideracéo

aquilo que seja equitativo e razoavel, conforme as circunstancias do caso em concreto.*

Esta questdo de omissdo legislativa, no entanto, é controversa, ao que Streck, que
afirma que ndo se pode alegar a omissdo legislativa, visto que a lei e o Legislativo ndo é capaz

de antever todas as possibilidades de aplicago. "

Dworkin afirma que para os positivistas, quando um caso nao é regulado por uma
regra clara, cabe ao juiz exercer o seu poder discricionario para a tomada de uma decisao,
através da criagdo de um novo item de legislacdo. Mas a sua posi¢cdo ndo esta apoiada nos
argumentos que os positivistas utilizam para defender a doutrina do poder discricionario,
apesar desta ser relevante para o tratamento dos principios. Destague-se ainda, que para o
autor existem confusdes quanto ao conceito do poder discricionario e, principalmente uma
incapacidade de distinguir os sentidos diversos nos quais ele é utilizado, fatos estes que

justificam a sua popularidade.'’

A explicagdo para o conceito de poder discricionario pelos positivistas esta no fato de
té-lo extraido da linguagem ordinaria. E assim, faz-se necessario notar que o conceito esta
sempre deslocado, salvo quando em contextos especiais. Isto quer dizer que o conceito do
poder discricionario somente se encontra precisamente a vontade quando do momento em que
alguem se encontra incumbido de tomar decisdes conforme padrdes estabelecidos por

determinada autoridade.*™

Os positivistas, no entanto, inferem que quando da existéncia de uma regra clara e
estabelecida, o0s juizes ndo possuem um poder discricionario.'” Para tal posicéo, Dworkin faz
uma critica, ao inferir que por esta linha de entendimento é possivel dizer que apenas algumas
vezes 0s juizes devem formar o seu proprio juizo, ao aplicar padrbes juridicos. E segue
chamando atencéo para o fato de que algumas regras do direito sdo vagas, como afirmado por

Hart, que entende que todas as regras de direito possuem uma textura aberta. E assim, para 0s

L bid., p. 49.

12 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de
janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 165-166.

' Ibid., p. 49-50.

¢ DWORKIN, R., 2010, p. 50.

' Ibid., p. 54.



101

positivistas, em certos momentos, 0s juizes devem analisar lentamente certos pontos do

direito, e que dois juizes estardo freqiientemente em desacordo.*"

O conceito do poder discricionario, no entanto, é relativo, posto que, de um modo
geral, ele é dado conforme um contexto, no sentido de que em certos casos uma autoridade
possui um poder discricionario a partir de um ponto de vista, mas ndo de outro. Logo, como
quase todos os termos, a definicdo precisa de poder discricionario € afetada pelas

caracteristicas do contexto.”’

Para melhor elucidacdo da questdo, Dworkin se utiliza de sentidos fracos e fortes.
Primeiramente, pelo sentido fraco, o poder discricionario, algumas vezes € empregado quando
0s padrdes que uma autoridade publica deve aplicar ndo podem ser utilizados de forma
mecéanica, exigindo a capacidade de julgamento do seu aplicador. Tal ocorre quando o
contexto ndo é esclarecedor. E 0 segundo sentido fraco ocorre quando existem diferentes

padrdes de autoridade, para os diferentes tipos de decisdo.*’

O poder discricionario é utilizado no sentido fraco, para comentar sobre seu ambito
de aplicacéo e sobre as decisdes que pretendem controlar, e ndo para tratar da dificuldade ou
do caréter vago dos padrdes ou sobre quem possui a palavra final na sua aplicacdo.'”® Para
melhor explicar esta questdo, Dworkin exemplifica com o caso do sargento que recebe ordem
de escolher cinco homens mais experientes. Neste exemplo, o sargento ndo detém o poder
discricionario no sentido forte da expressdo, pois a ordem dada tem a pretensdo de dirigir a

sua decisao.

Esta relatividade do poder discricionario, Dworkin chama de poder discricionario
limitado, e de modo inverso, o poder discricionario pleno, se da quando do caso do exemplo,
o0 sargento pode escolher entre 0s homens mais experientes, e também de tomar decisdes com

relagdo ao que mais levar em consideragio.'®

% Ibid., p. 54-55.
Y7 Ibid., p. 51.
% Ibid., p. 51.
" Ibid., p. 52.
" Ibid., p. 52.
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O sentido forte do poder discricionario significa que na maioria das situagdes em que
age uma pessoa, ela leva em consideracdo certos padrdes de racionalidade, equidade e

eficacia.®

E esses padrBes sdo ndo maior parte, principios, incluindo ainda, a doutrina da
supremacia do Poder Legislativo; um conjunto de principios que demanda uma consideragao
limitada dos tribunais, pelos atos do Legislativo; a doutrina do precedente; o conjunto de

principios que exprime a equidade e a eficiéncia que procedem da consisténcia. %

Em suma, o esfor¢co de Dworkin é no sentido de opor-se a ideia de discricionariedade
no processo decisorio, quando da falta de regras, de modo a contrariar o entendimento
majoritario doutrinario. * Isto porque os principios ndo ampliam o poder discricionario no
momento decisorio, mas de modo contrario, o limita, na medida em que quando o julgador se
utiliza de argumentos de principios, espera-se que demonstre o sentido descritivo de uma

regra que se extrai do principio, ou que a ele se adeque.’®

De igual modo aponta Streck, ao afirmar que a “era dos principios” ndo consiste em
um componente a mais no @mbito axiologico-interpretativo capaz de transformar o juiz e o0s
intérpretes do direito em figuras detentoras de super poderes, em prol da descoberta dos
valores ocultos no texto, diante da ideia de uma maior liberdade garantida pelos principios.*®
De forma contraria, como ja dito, o neoconstitucionalismo principiolégico ndo forneceu maior
liberdade aos juizes e intérpretes, e 0s principios ndo facilitam as atitudes decisionistas e/ou
discricionarias.'®® E assim, para Streck o Direito ndo é aquilo que o intérprete deseja que ele
seja e se 0s juizes tivessem o poder de ditarem os sentidos das leis, ou pudessem decidir
discricionariamente os casos dificeis € de se questionar acerca de qual é a necessidade das

leis.*®’

Logo, quando da inexisténcia de regras especificas aplicaveis em determinados casos
concretos, o juiz deve utilizar-se dos principios para fundamentar suas decisdes judiciais, mas

esta decisdo judicial é vinculada a determinados padrdes, ndo sendo, portanto, discricionaria.

1 Ibid., p. 53.

'8 bid., p. 60.

'8 FREITAS FILHO, R., 2009, p. 225-226.
" Ibid., p.226.

1% STRECK, L., 2008, p. 145.

1% |bid., p. 145-146.

7 Ibid., p. 165-166.
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Ronald Dworkin, neste sentido compreende que toda pretensdo juridica corresponde
a uma ideia original, e destarte ndo ha espaco para a criagdo discricionaria do juiz. Isto posto,
as decisOes judiciais devem ser concebidas a partir de uma estrita observancia dos principios
constitucionais que conferem integridade ao ordenamento, sob pena de serem ilegitimas por
afronta ao sistema representativo sobre o qual se assenta a democracia norte-americana.
Portanto, ha uma resposta correta, que pode e deve ser obtida a partir da pratica interpretativa
dos juizes, em combinacdo com os principios e determinacdes de objetivos politicos do

legislador.®®

Neste sentido, como bem afirma Celso Ribeiro, o Direito enquanto sistema aberto de
normas consiste em uma incompletude completavel. E o préprio direito traz solugdes para o0s

casos que eventualmente deixe de regular.*®

Logo, como aponta Klaus Gunther, a posicdo de Dworkin é no sentido de que nédo
cabe aos juizes a criacdo de novos direitos, mas descobrirem os direitos que sempre existiram,

ainda que frequentemente de modo implicito.*®

Impende salientar que somente as regras ditam resultados, ao passo que 0s principios
inclinam as decisdes em uma determinada direcdo, apesar de ser de uma forma néo
conclusiva. Ao mesmo tempo, ndo cabe concluir que os juizes que devem utilizar-se de
principios possuem um poder discricionario, pois um conjunto de principios pode prescrever
um resultado. O juiz possui liberdade para decidir de acordo com os principios que entende
estar obrigado a reconhecer, podendo deste modo, cometer erros em sua avaliacdo
principioldgica, mas os erros também ocorrem quando do seu juizo em relacdo a regras

obrigatérias.**

Destaque-se, no entanto, que uma das dificuldades da utilizacdo dos principios
consiste em que eles ao determinam o que se deve fazer, mas orientam um valor a respeitar ou
um fim a atingir.’®* Tal ocorre tendo-se em vista que os principios possuem uma funcéo
dinamizadora, em decorréncia de sua maior generalidade, indeterminacdo, imprecisdo, ao

passo que sdo detentores de forga expansiva.

'8 APPIO, E. Controle judicial das politicas ptblicas no Brasil, 2005, p. 34-35.

189 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. Sdo Paulo: 3. ed. rev. ampl. Celso
Bastos Editora, 2002, p. 114.

% GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacdo no direito e na moral: justificacdo e aplicacdo. Sdo Paulo:
Landy Editora, 2004, p. 410.

I DWORKIN, R., 2010, p. 57.

%2 FREITAS FILHO, R., 2009, p. 200.
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3.2.3 Os casos dificeis (Hard Cases)

Segundo a teoria positivista, quando em uma acao judicial ndo pode se submeter a
uma clara regra de direito, instaurada previamente por uma instituicdo, o juiz tem o poder
discricionario para decidir o caso. Este entendimento, porém, nao passa de uma ilusdo, pois na
realidade o que ocorre é que o juiz legisla novos direitos juridicos, para posteriormente aplicar
os direitos retroativamente ao caso em exame, sendo, portanto, tal teoria inadequada. Assim,
na concepcdo de Dworkin, os juizes tém o dever, inclusive nos casos dificeis, de descobrir 0s
direitos, aplicando aqueles criados por outras instituices, e ndo de inventar novos
retroativamente, ndo sendo garantido, porém que 0s mesmos oferecam uma mesma resposta

para as questdes.

Tal concepgdo € o modelo ideal, porém muitas vezes, tal ndo pode ser concretizado
na pratica. Esta impossibilidade decorre do fato de que as leis e as regras do direito
costumeiro, na maioria das vezes sdo vagas, devendo previamente ser interpretadas para
serem aplicadas a novos casos. Ha ainda o dilema de que alguns casos apresentam problemas
novos, que sdo impossiveis de serem decididos mesmo quando da ampliacdo ou
reinterpretacdo das regras existentes. Logo, nestes casos, cabe aos juizes criarem novos
direitos, de forma dissimulada ou explicita, como se fossem delegados do Poder

Legislativo.'**

E os juizes ndo sdo e nem deveriam ser legisladores delegados, pois ha que se
considerar a distin¢do na teoria politica entre os argumentos de principio e 0s argumentos de
politica. Os primeiros fundamentam uma decisdo politica, a partir da demonstracdo de
respeito ou de garantia de um individuo ou de um grupo da decisdo. J& os segundos
fundamentam uma decisdo politica, a partir da demonstracdo de que a decisdo promove ou

protege um objetivo coletivo de uma comunidade.'*®

O autor se aborda que quando diante de um caso dificil, em que nenhuma regra
estabelecida dita uma decisdo em qualquer direcdo, pode parecer que uma decisdo apropriada

possa ser gerada por principios ou por politicas. No entanto, ele defende a tese de que as

% DWORKIN, R., 2010, p.127-128.
% |bid., p. 127-128.
%bid., p. 128.
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decisdes judiciais nos casos civis sdo e devem ser geradas por principios e ndo por

politicas.*®

Necessario trazer aqui neste ponto o questionamento de Dworkin acerca da atividade
da interpretacdo. O autor indaga se quando duas pessoas divergem sobre a correta
interpretacdo de alguma coisa, que pode ser um poema, uma peca, uma pratica social, uma

cortesia, ou uma justica é razoavel pensar se alguma delas é certa ou errada. **’

E neste contexto, a maioria das pessoas pensa que algumas interpretacdes sdo
melhores que outras, mas ele conclui afirmando que a sua descricéo abstrata do objetivo mais
geral da interpretacdo pode reforcar para muitos leitores, a tese cética de que constitui um erro
filosofico a suposicdo de que as interpretacfes sdo certas ou erradas, verdadeiras ou falsas.
Assim, nos casos dificeis ndo existe uma resposta certa, mas apenas respostas diferentes, nao

sendo nenhuma melhor ou pior que as demais.'*®

Acerca desta questdo, tecendo alguns comentarios é de se destacar que nos Gltimos
tempos, a teoria do direito vem dando énfase na abordagem da dicotomia entre easy e hard
cases, no sentido de que é corrente o entendimento de que os primeiros seriam solucionados
pela aplicacdo de uma regra e nos segundos, havendo insuficiéncia de regras sdo demandados
os principios.'®®

O problema estd na confusdo que se faz com a era dos principios e a abertura
hermenéutica, no sentido de ser permitida uma manipulacdo dos principios pelo julgador, em
conformidade com a sua consciéncia pessoal. Neste sentido, necessario se faz entender que 0s
principios ndo representam justificativas tedricas com objetivo de superacdo dos problemas
metodolégicos decorrentes da hipossuficiéncia semantica das regras.*®

E é equivoca a ideia de que apenas nos hard cases que surgem os maiores problemas
de interpretacdo, no sentido de o objeto se referir a aspectos para 0s quais o texto é vago ou
ambiguo.”®*

Streck considera que Dworkin busca nos principios, 0s recursos racionais para evitar

0 governo da comunidade por regras que possam ser incoerentes em principio. E em suma,

lbid., p. 131-132.

¥1d., 2014, p. 94.

% bid., p. 95-96.

%9 STRECK, Lenio Luiz. 4 Hermenéutica diante da relagio “Regra-principio” e o exemplo privilegiado do
crime de porte de arma. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, RBCCrim ano 20-98- set./out. 2012,
Coordenacgdo: Helena Regina Lobo da Costa. Editora Revista dos Tribunais, p.242.

% bid., p.243.

! Ibid., p.244.
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Dworkin aborda a nocdo dos hard cases, partindo da critica ao positivismo de Hart. Mas ele
ndo cinde os discursos de fundamentacdo dos discursos de aplicacdo, ao passo que € a
integridade do Direito e sua reconstrucdo que devem dar as condi¢Oes para a solucdo correta
nos casos dificeis.?*

Em sintese, quando da auséncia de regra especifica para a elucidacdo de determinado
caso concreto, 0s principios podem ser buscados e aplicados como argumentos das decisdes
judiciais, mas tal ndo denota a ampliacdo do poder discricionario do juiz, pois estas estdo
vinculadas a determinados padrdes, como textos normativos e posi¢es ja utilizadas e
estabelecidas pelos Tribunais, ou por certas autoridades.

Assim, o fundamento de legitimidade da atuacdo dos juizes nos hard cases
consistiria, portanto, mais na sua capacidade de deduzir principios morais regentes do sistema
juridico, a partir da propria Constituicdo Federal. E destaque-se que Dworkin aborda a
questdo a partir da experiéncia norte-americana, de modo a utilizar os precedentes, nos quais a
busca de um principio substancial de democracia impunha uma atividade criadora, 0 que ndo
presta para uma universalizacdo plena desta experiéncia. E o Direito como integridade
objetiva em ultima anélise, gerar solucGes judiciais que possam ser justificadas a partir de um

modelo politico fundado na igualdade.*”

3.3. As decisdes judiciais e a teoria linguistica, conforme o Prescritivismo Universal de
Richard Mervyn Hare

O presente topico abordard o Prescritivismo Universal, que consiste em uma teoria
moral proposta pelo filésofo da moral Richard Mervyn Hare, e a sua aplicacdo no discurso
juridico, a partir do exame dos argumentos utilizados nas decisdes judiciais dos Tribunais.

O Prescritivismo Universal de Hare, apesar de consistir em regra logica da
linguagem da moral, é aplicavel ao Direito. A aplicacdo do Prescritivismo Universal constitui
relevante instrumento tedrico de analise das decisdes judiciais, que se utilizam de principios
em seus fundamentos, como o caso do nepotismo, visto que possibilita uma apreciacao logica
dos argumentos sob o prisma da exatiddo, e semelhanca e da ndo contradicdo. Tal se d&, pois

este instrumento permite examinar se a coeréncia dos sentidos empregados nos conceitos que

*2 bid., p.245.
2% APPIO, E. Controle Judicial das Politicas Publicas, 2005, p. 35.
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fundamentam as decisdes estdo sendo respeitados, posto que é fundado nos preceitos da
universalizabilidade e da prescritividade.?*

A teoria de Hare é uma teoria ética, que tem como foco, o estudo ldgico da
linguagem da moral, eis que considera somente o significado das palavras.?®® Assim, sua
teoria possui como base a natureza, o significado e as propriedades I6gicas de tais conceitos,
sendo contraria ao intuicionismo.?® Ele tem como preocupacéo a possibilidade do controle do
discurso através da coeréncia, com a utilizacdo dos significantes das palavras morais.*’ Para
tanto se faz necessario o reconhecimento dos mandamentos ou a gramatica dos argumentos
utilizados, para ser possivel a devida anélise do discurso.*®

Saliente-se que Richard M. Hare foi influenciado pela filosofia da linguagem de John
Austin, e por Wittgenstein, pela filosofia utilitarista, e pelo pensamento de Immanuel Kant, ao
passo que a sua metaética influenciou a teoria da linguagem na segunda metade do século
XX. Saliente-se, no entanto, que quanto ao utilitarismo, Hare ndo acolheu o principio da
utilidade como fundamento das regras éticas, pois para ele, o individuo realiza alegagfes de
cunho utilitarista quando da producio de julgamentos éticos.?*

Conforme a teoria de Hare, as palavras morais possuem as propriedades logico-
semanticas denominadas de universalizabilidade e prescritividade. A universalizabilidade
consiste em propriedade através da qual um julgamento moral deve ser expresso, de modo a
conter um rol finito de termos universais. E atraves da universalizabilidade, um julgamento
moral gera uma regra moral, que Hare denomina de principio, e assim, pode ser expresso de
tal forma.”® Em outras palavras, a propriedade da universalizabilidade significa que para que
haja um legitimo julgamento moral, a pessoa que propde uma regra expressa de forma
universal, devera aceita-la e obedecé-la.*** E ainda, pela universalizabilidade, aquele que
fornece os proferimentos prescritivos deve adotd-los para si, mas também para os demais

individuos inseridos em uma mesma situagdo.**?

% FREITAS FILHO, Roberto. Decisdes juridicas e teoria lingtistica. O prescritivismo universal de Richard

Hare.Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, v. 45, n. 178, abr./jun. 2008, p. 19-20.

2% EREITAS FILHO, R., 2009, p. 165.

2% HARE, Richard Mervyn. Etica: problemas e propostas. S&o Paulo: UNESP, 2003, p. 1. FREITAS FILHO,
Roberto. Op. Cit., p. 21.

7 Ibid., p. 21.

2% bid., p. 21.

% bid., p. 20.

% Ibid., p. 20.

*FREITAS FILHO, R., 2009, p. 143.

2 Ibid., p. 144. FREITAS FILHO, R., 2008, p. 21.
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Quanto a prescritividade, esta consiste na propriedade pela qual os agentes morais
devem realizar a conduta que reputam como moralmente obrigatoria, quando fisica e
psicologicamente aptos em pratica-la. 2%

Em suma, a prescritividade é a propriedade propria para a expedicdo de ordens, ou
comandos normativos, para fins de regulacdo de comportamentos.

Hare reporta Kant, que para ele, talvez tenha sido o primeiro filosofo a considerar a
relevancia do raciocinio moral, sendo que este segundo se refere aos principios morais como
maximas que devem ser enunciados por meio de um imperativo categérico, classificando-se,
desta forma, como um prescritivista. E assim, a funcdo fundamental dos principios e dos
juizos morais estd em dirigir as nossas acdes, e as demais funcdes podem ser explicadas em
termos desta funcdo central.?*

E as duas principais propriedades das palavras morais em conjunto, da
universalizabilidade e da prescritividade formam o Prescritivismo Universal 2"

E de acordo com o Prescritivismo Universal, a l6gica dos enunciados morais € a
I6gica das prescri¢cfes morais, ao que seu foco se encontra na possibilidade de controle do
discurso, por meio da apreciacdo da coeréncia da aplicacdo dos significantes e significados
l6gicos das palavras morais.?*

Em sintese, pela teoria de Hare, os principios morais podem ser estabelecidos de
forma objetiva, pois fundamentados na logica e nos fatos, a partir da explicitacdo dos
significados das palavras morais.?’’” Tal ocorre, pois as teorias intuicionistas®® néo sdo
confiaveis no nivel critico, ao passo que explicam adequadamente o pensar moral cotidiano,

mas ndo com relacdo aos problemas morais dificeis.

3.3.1. A propriedade da prescritividade e a linguagem prescritiva

A teoria da linguagem da moral de Richard Hare, denominada de Prescritivismo
Universal versa sobre os conceitos morais, a0 passo que, como ja dito anteriormente, as

principais propriedades das palavras morais sdo a prescritividade e a universalizabilidade.

B FREITAS FILHO, R., 2008, p. 20.

" HARE, Richard Mervyn. Etica: problemas e propostas. S&o Paulo: UNESP, 2003, p. 8.

% Ibid., p. 21.

' FREITAS FILHO, R., 2009, p. 147.

*HARE, R., 2003, p. 7, 8.

?® Hare denomina teorias intuicionistas como as nossas convicgdes morais comuns, que fornecem respostas
corretas no nivel intuitivo. In: HARE, R., 2003, p. 10.
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Hare anuncia que a funcdo dos principios morais é orientar a conduta, e que a
linguagem da moral é uma espécie de linguagem prescritiva. E tal faz da ética algo que deve
ser estudado, pois no caso de incidéncia de problemas de conduta serd necessario o
entendimento da linguagem na qual tais problemas s&o colocados e respondidos.®*°

O sentido prescritivo das palavras denota que o seu emprego serve para a reflexdo da
acdo humana, apesar de que nem todas as prescri¢des tenham um sentido moral, sendo que
algumas destas consistem em meras ordens singulares.??°

Como dito, a linguagem prescritiva objetiva a indicacdo da conduta humana quando
da incidéncia de problemas de modo de atuagdo e comportamento, logo, 0 modo imperativo é
aplicado em tais situagdes, sendo inclusive a parte principal do argumento do Prescritivismo
Universal de Hare. Este modo imperativo é expresso através de comandos, e esta
caracteristica aproxima as linguagens da moral e juridica.

Hare classifica de uma forma geral, a linguagem prescritiva em imperativos
singulares e universais, e juizos de valor ndo-morais e morais, ndo sendo, porém tal
classificacdo, exaustiva.?*

Neste sentido, o Prescritivismo Universal permite o exame dos comandos juridicos,
no sentido de tornar possivel a distincdo entre os comandos passiveis de ser aplicados
diretamente, daqueles que demandam uma especificacdo prévia para proceder em aplicacdo
no modo dedutivo. %22

Ao inserir os imperativos na classificacdo da linguagem prescritiva, Hare aborda a
distincdo entre sentencas imperativas e indicativas. Como ele mesmo afirma, é certo que ha
uma diferenga entre afirmagdes e comandos, mas é muito dificil apontar precisamente esta
diferenca. E esta distincdo ndo é simplesmente do tipo gramatical, mas reside entre os
significados que as diferentes formas gramaticais expressam.?*?

Hare vislumbra as sentencas indicativas como afirmacgdes e as sentencas imperativas
como comandos. ?** Nas palavras do autor, a sentenca indicativa é utilizada para contar a
alguém que algo acontece, e a sentenca imperativa € usada para dizer a alguém que faca algo

acontecer.??®

219

HARE, Richard Hare. A linguagem da moral. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 3, 4.
?° FREITAS FILHO, Roberto. Op. Cit., p.144.

' HARE, R., 1996, p. 5.

2 FREITAS FILHO, R., 2009, p. 144-145,

2 HARE, Richard. Op. Cit., p. 7.

* FREITAS FILHO, Roberto. Op. Cit., p.145.

* HARE, Richard. Op. Cit., p. 7; FREITAS FILHO, R., Op. Cit., p.145-146.
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E complementando, por mais que os comandos se difiram das afirmagdes, estes sao
semelhantes a elas, se classificando como prescrigdes, por dizerem algo a alguém, sem a
intencdo de influencia-lo. Os comandos e as afirmacfes se destinam a responder questdes
apresentadas por agentes racionais, e, portanto, sao regidos por regras logicas e isto significa

que 0s juizos morais também podem ser regidos deste modo.?®

3.3.2. A propriedade da universalizabilidade

A universalizabilidade consiste em um principio légico, e ndo moral, visto que nao
aponta conduta moral prescritiva. O que esta propriedade preconiza é que ndo é possivel a
realizacdo de um juizo moral distinto quando em caso de situacdes desenvolvidas em
contextos similares. E para tanto, a constatacdo de possiveis contradi¢bes ocorridas nas
diversas situagOes ocorrem atraves da analise dos discursos empregados para a indicacdo do
comportamento correto a ser realizado. Assim, no caso das decisdes judiciais, esta verificacao
se d4 pelo discurso empregado pelo julgador em sua fundamentacéo.??’

Logo, o Prescritivismo Universal de Hare é aplicavel ao Direito, apesar deste versar
sobre as regras logicas da linguagem da moral. O préoprio Hare discorre sobre esta
aplicabilidade da universalizabilidade no ambito do Direito.?® Este entendimento de
aplicabilidade do Prescritivismo Universal ao Direito é certo, apesar da impressdo contraria
trazida quando de algumas de suas afirmacfes em sua obra Freedom and Reason, no que se
refere 4 utilizagdo do termo “ought” no Direito.??® Tal se d& haja vista que a propriedade da
universalizabilidade esta relacionada ao ponto de vista do falante, o que afasta a ideia de que
0s juizos morais seriam universais, e, portanto, aplicaveis a todo o meio do discurso moral dos
humanos, enquanto que os juizos juridicos se limitariam ao meio do discurso juridico. Além
do mais, a teoria de Hare ndo possui proposicdo de conteldo moral, e assim, os diferentes
conceitos de formas corretas de acdo provenientes de diferentes culturas ndo invalida a
mesma. Logo, o autor admite que existe mais de um sistema moral relativo ao conteudo dos

juizos.?

 HARE, Richard. Op. Cit., p. 16-17.

?’ FREITAS FILHO, R., 2009, p. 148-149.

? HARE, Richard Mervyn. Moral Thinling: Its levels, method and point. New York: Clarendon Press, Oxford,
1981, cap. 9: Rights and Justice, p. 147-168.

 HARE, Richard .Mervyn. Freedom and Reason. Oxford: editora Oxford University, 1964, p. 35- 36.

0 FREITAS FILHO, Roberto. Op. Cit., p. 176-177.
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E a verificacdo dos discursos empregados em determinado juizo € possivel a partir da
definicdo dos elementos descritivos presentes nos casos concretos, como por exemplo, no
caso do nepotismo, a avaliacdo do que é a moralidade administrativa. Infere-se neste sentido,
que o significado descritivo das palavras € variavel, haja vista que os critérios de julgamento
das situaces variam, mas néo a sua caracteristica avaliatoria.?*

E a partir do conceito da palavra descritiva que se verifica a caracteristica da
universalizabilidade, da teoria de Hare.?*

Assim, a utilizacdo destes padrdes decisorios possibilita a ideia da seguranca juridica,
relevante para o Direito.?* Tal ocorre, pois a adequada fundamentacéo deciséria, por meio do
significado descritivo das palavras de valor das normas juridicas fornece uma maior
tecnicidade as decisbes. E necessario, portanto, que haja uma certa previsibilidade do
contetdo das decisdes judiciais, preservando assim a seguranca juridica, na medida que os
casos iguais ndo sejam decididos indistintamente, respeitando o principio da igualdade.

Neste contexto, a teoria de Hare atenta para a coeréncia do discurso, e assim para ser
permitida uma critica substantiva é necessaria uma devida exposi¢do légica dos conceitos
morais, para se demonstrar como estes suscitam regras que levam a ado¢do de um método de
raciocinio moral normativo de natureza substantiva.?*

E assim, para eu seja possivel uma func¢éo l6gica das sentencas, quando da utilizacdo
de palavras de valor nos discursos morais ha que ser especificado o sentido destas, pois € a
I6gica prescritiva que permite a racionalidade no pensamento moral .*®

E é a determinacdo dos critérios de avaliacdo de um objeto que permite a formulacdo
de um juizo que pode ser universalizado.?*

Sintetizando as ideias, quando se utiliza um sentido descritivo em uma determinada
ocasido, isto quer dizer que quando diante de outras situacdes em que se encontrem presentes
as mesmas particularidades relevantes, deverdo ocorrer o mesmo juizo.?®” E assim, a partir do
conceito da palavra descritiva que se verifica a propriedade da universalizabilidade.?*®
E assim, o juiz deve obedecer ao principio da universalizabilidade, de forma a aplicar

a lei conforme suas determinacdes, além de ndo realizar diferenciagbes de juizos entre os

1 |bid., p. 158-159.

2 HARE, Richard Mervyn. Op. Cit., p. 17; FREITAS FILHO, Roberto. Op. Cit., p.159.
%3 EREITAS FILHO, Roberto. Op. Cit., p. 158.

> Ibid., p. 149.

% bid., p. 150.

2% |bid., p.157.

7 |bid., p. 159.

% HARE, R.,1965, p.17.
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casos com circunstancias semelhantes. E neste contexto, para Hare, 0 juiz deve possuir um

compromisso moral para com a decisdo proferida e o sistema legal.

3.3.3. As palavras descritivas e avaliatorias

Para tecer nocdes acerca das palavras descritivas e avaliatorias, utilizo-me das
explicagbes de Roberto Freitas, que afirma que as palavras descritivas sdo aquelas que
possuem o sentido prescritivo, ndo tendo significado relativo a qualidade de um objeto ou de
uma situacdo, ndo necessitando de uma justificacdo para ser devidamente compreendida.
Assim, as palavras descritivas tém a funcgdo légica de designacdo de um objeto, e como
exemplo ele traz um automdvel, o qual ndo necessita de maiores explicagdes para saber o que
seja um automavel, pois é de conhecimento geral o que seja tal objeto. J& quanto as palavras
avaliatorias, diversamente, como por exemplo, um bom automovel, necessita de uma
justificacdo acerca da avaliagio a esta qualidade atribuida ao objeto. 2*°

E neste caso, as palavras de valor, como por exemplo, o termo bom tem funcdo de
qualificacdo do objeto, ndo sento, portanto, estaveis semanticamente, ao que torna necessaria
a indicacdo na motivacio da decisdo, das circunstancias descritivas presentes no caso. 24

A diferenca entre as palavras descritivas e avaliatorias é que os enunciados morais
possuem um elemento diferenciador, que é o valorativo. A palavra de valor possui um sentido
de recomendacdo moral. Saliente-se ainda que o sentido avaliatorio € constante, enquanto que
0 sentido descritivo pode ser alterado, de acordo com a mudanca das circunstancias que
envolvem o juizo.?*

Destaque-se que a polissemia, a vagueza ou a imprecisdo ndo consiste em
caracteristica diferenciadora entre as palavras descritivas e avaliatorias. Considere-se que a
doutrina frequientemente erroneamente distingue as normas casuisticas das clausulas gerais,
pela composicdo semantica vaga ou imprecisa de seus textos normativos. Em ambos casos, no

entanto, a linguagem € polissémica, vaga e imprecisa, ao passo que a sua distingdo reside na

9 FREITAS FILHO, R.; LIMA, T. M., 2010, p. 14. Disponivel em: <file:///C:/Users/ADM/Downloads/1206-
6606-1-PB.pdf>. Acesso em 07 nov. 2015.

*YHARE, R. M., 1996.

*'HARE, R., 1965, p. 26; FREITAS FILHO, R., 2009, p. 160.


file:///C:/Users/ADM/Downloads/1206-6606-1-PB.pdf
file:///C:/Users/ADM/Downloads/1206-6606-1-PB.pdf
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funcdo l6gica das palavras que a compdem. 2* Deste modo, existem sentidos imprecisos e
rigidos tanto nas palavras de valor, como nas descritivas.**®

E a compreensdo da funcdo logica das palavras de valor se encontra na
decomposicao de seus sentidos descritivo e avaliatdrio. O significado avaliatorio das palavras
de valor é sempre conservado, independente do seu objeto de apreciacdo, e o sentido do
significado descritivo da palavra pode modificar em decorréncia do objeto o qual se refere.?**

Em sintese, existem duas espécies de atos de fala, quais sejam, o descritivo e 0
prescritivo (ou avaliatério).?”® E o significado descritivo das palavras de valor é variavel, a
depender da alteracdo dos critérios ou padrdes de julgamento das situagdes, ao contrario da
avaliat6ria, em que o seu sentido é sempre mantido.?*® Para uma melhor elucidacdo, o termo

“onerosidade excessiva’?*

, que do ponto de vista avaliatorio serd sempre uma avaliacdo
negativa, e do ponto de vista descritivo haverd uma variacdo de seu sentido, a depender do
critério situacional sob enfoque, como por exemplo, a compra e venda de medicamentos de
uso continuo e um contrato de leasing de um automaovel, casos diversos, que serdo abordados,

portanto, de formas diversas.?*®

3.3.4. Os principios expressos com palavras de valor

Ha uma problematica de carater légico quando as normas, 0s principios sdo
formulados com palavras de valor, ou avaliatorias, que expressam juizos, diante da
complexidade de sua aplicacdo aos casos concretos e da impossibilidade de seu tratamento
como um conceito analitico. E é certo que as decisdes morais, assim como as juridicas devem
ser tomadas através da l6gica e dos fatos.**°

Para Hare, quase toda palavra pode ser utilizadas eventualmente como palavra de
valor (que tem funcédo especial na lingua de aprovar, ou o contrario), de modo que somente

interrogando detalhadamente o falante é que podemos saber se estd usando a palavra de tal

*2 FREITAS FILHO, R., 2009, p. 152.

* HARE, Richard. Op. Cit., p. 124.

** Ibid., p. 152.

5 FREITAS FILHO, Roberto. Op. Cit., p. 161.

% Ibid., p. 153 e 159.

%7 Exemplo dado por Roberto Freitas Filho. Ibid., p. 153.
% |bid., p. 153.

9 |bid., p. 146-147.
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modo.?° Assim, essa textura aberta das palavras e conseqiiente carater polissémico torna
complexa a aplicacio das normas que regulam o seu uso.?**

E neste sentido, como ja aqui dito, Hare objetiva a comprovacao da possibilidade de
uma racionalidade moral, através da exposicdo logica dos conceitos morais, pela
determinacgdo dos elementos descritivos das palavras de valor.

Tal se da tendo-se em vista que as palavras de valor expressam um juizo sobre algo,
e assim, a analise das propriedades das palavras de valor é elemento relevante e essencial para

prescrever algo na seara da linguagem. >

3.3.5. O significado das palavras

O significado das palavras estd vinculado a utilizagdo destas conforme determinadas
regras, de modo que o tipo do significado € estabelecido pelo tipo de regras que
regulamentam o seu uso. Assim, sdo as regras de utilizacdo das palavras que fornecem
coeréncia em seu uso pratico, permitindo a inteligibilidade dos falantes.**?

Em sintese, como existem tipos diversos de palavras, é certo que devem ser
utilizadas diferentes tipos de regras para tais, a depender das caracteristicas que diferenciam
os diferentes tipos de palavras.®*

Destaque-se, no entanto, que a problematica envolvendo o significado das palavras
reside na diferenca relativa a funcdo logica das palavras em um determinado proferimento. E
neste sentido, saliente-se que as palavras funcionais comportam em sua descri¢do a referencia
a uma funcéo que venham a possuir.?®® Em outras palavras, uma palavra é funcional se para
explicar o seu significado completo tem-se que dizer para que serve determinado objeto a que
se refere, ou o0 que espera-se que ele faca.?®

E definir uma palavra descritiva sem a trazer a sua finalidade acarreta a possibilidade
de omissdo de aspectos relevantes para que haja uma devida avaliagdo de uma situacdo que a

envolva.?®’

0 HARE, R., 1996, p. 85 e 97.

L EREITAS FILHO, Roberto. Op. Cit., p. 154.

2 |bid., p. 147.

%3 HARE, R., 1965, p. 5.

»" FREITAS FILHO, R., 2009, p. 155.

3 |bid., p. 150.

»® HARE, R., 1965, p. 107; FREITAS FILHO, R., 2009, p. 157.
" HARE, R., 1965, p. 108; FREITAS FILHO, R., 2009, p. 157.
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E ainda, hd a questdo de o valor positivo de um objeto ser identificado com a
eficiéncia da sua funcdo. Em suma, sdo os elementos do caso concreto que permitirdo uma
devida e completa avaliacdo do objeto.?*®

Versando sobre o significado avaliatério e descritivo, frise-se que o significado
descritivo das palavras de valor é variavel, tendo-se em vista que os critérios de julgamento
das situacbes podem alterar, no entanto, o sentido da palavra avaliatéria ndo sofrera
variagdo.”*®

Para melhor explicar, por exemplo, o termo “bom” quando se refere a determinado
objeto esta ligado a determinadas caracteristicas. Assim, quando se diz que algo ¢ “bom” ¢
dizer que ele preenche determinado padrdo, ou satisfaz determinados critérios. E esses
critérios sdo o significado descritivo de “bom”. Logo, em suma, diversamente do significado
valorativo, o significado descritivo pode mudar conforme o falante, o tema da conversa e a
situacdo.*®

Neste contexto, trago uma passagem da obra de Avila, em que ele aborda o principio
da moralidade, reportando a posicdo de Paulo Modesto. ***

“Por exemplo, o principio da moralidade exige a realizacdo ou preservacdo de um
estado de coisas exteriorizado pela lealdade, seriedade, zelo, postura exemplar, boa-fe,
sinceridade e motivacd0.?°? Para a realizacdo desse estado ideal de coisas 30 necessarios
determinados comportamentos. Para a efetivacdo de um estado de lealdade e boa-fé é preciso
cumprir aquilo que foi prometido. Para realizar um estado de seriedade é essencial agir por
motivos sérios. Para tornar real uma situacdo de zelo é fundamental colaborar com o
administrador e informa-lo de seus direitos e da forma como protegé-los. Para concretizar um
estado em que predomine a sinceridade é indispensavel falar a verdade. Para garantir a
motivagao é necessario expressar por que se age. Enfim, sem esses comportamentos ndo se
contribui para a existéncia do estado de coisas posto como ideal pela norma, e, por
conseqiiéncia, nio se atinge o fim. Nio se concretiza, portanto, o principio.”?®®

Avila complementa a questdo do principio da moralidade em topico separado

posterior, asseverando que o principio da moralidade contido no art. 37 da Constituicdo

8 FREITAS FILHO, Roberto. Op. Cit., p. 157.
9 |bid., p. 158-159.
%0 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. S&o Paulo: Landy, 2005, p. 82.
%1 MODESTO, Paulo. Controle juridico do cumprimento ético da Administracéo Piblica no Brasil. Revista de
Direito  Administrativo - RDA  209/1997.  Biblioteca  digital FGV.  Disponivel em:
2<6r21ttp://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/articIe/view/47042/46027>. Acesso em 11 dez. 2015.

Ibid.
3 AVILA, H., 2006, p. 79.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47042/46027
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Federal pGe a moralidade como sendo um dos principios fundamentais da atividade
administrativa. E ainda, a CF atribuiu grande relevancia a moralidade em varios de seus
dispositivos, e assim, a sumaria sistematizacdo do significado preliminar de tais dispositivos
manifesta que a CF se preocupou com padrdes de conduta de varios modos.

Para tanto, Avila traz uma série de artigos da CF (como por exemplo, os que elencam
a dignidade, justica, igualdade, impessoalidade, os requisitos para ingresso na fungdo pablica
por concurso publico, dentre outros) que para ele, estabelecem um rigoroso padrao de conduta
para o0 ingresso e exercicio da funcdo publica, de modo que inexistindo seriedade, motivacéo e
objetividade, os atos podem ser passiveis de revisdo por meio de mecanismos internos e
externos de controle.

E o autor finaliza sustentando que como se pode perceber, o principio da moralidade
exige condutas serias, leais, motivadas e esclarecedoras, mesmo nédo estando previstas em lei.
E assim, constituem violacdo ao principio da moralidade, a conduta exercida sem parametros
objetivos e baseada na vontade individual do agente e o0 ato praticado sem a consideracao da
expectativa idealizada pela Administracio PGblica.?®*

Neste contexto aponto que os principios da Administracdo Publica elencados no
caput, do art. 37, da Constituicdo Federal e utilizados pelos Ministros do STF como
argumentos de suas decisbes para a proibicdo do nepotismo sdo expressos com termos ou
expressOes avaliatorias, quais sejam, a moralidade, impessoalidade, eficiéncia e igualdade, e,
portanto, ensejam uma dificuldade hermenéutica diante da necessidade de determinagdo dos
seus sentidos descritivos no momento da aplicagcdo a casos concretos.

Os referidos termos sdo avaliatérios, ndo definindo um objeto determinado, sdo
avaliados como algo positivo, ao passo que a determinacédo de seus sentidos sera caracterizada
conforme as circunstancias situacionais préprias de cada caso. Assim, os referidos termos ndo
possuem um sentido Unico para toda e qualquer situacdo, sendo estavel somente o sentido
avaliatorio dos temos. Em outras palavras, nenhuma norma expressa com estes termos e
expressGes pode ser aplicada sem um esforco hermenéutico prévio do seu aplicador e
intérprete, de modo a explicitar, em face do caso concreto, as condi¢des descritivas a serem
implementadas para ser possivel uma decisao especifica. Logo, somente com a exposi¢do dos
elementos descritivos dos referidos termos € possivel a aplicacdo de forma universal da

decisdo.

264

Ibid., tépico: Exemplo do principio da moralidade, p. 94- 96.
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Logo, as solugBes apontadas por Avila sio ndo sio plausiveis, eis que nio ancoradas
em criterios loégicos, passiveis de andlise critica racional, pois para ele, o principio da
moralidade exige condutas sérias e leais, 0 que ndo define devidamente o sentido do termo
moralidade, até porque as suas préprias explanacdes e conceituacdes sdo expressas também
com termos avaliatorios como seriedade, lealdade, zelo, postura exemplar, boa-fé, sinceridade
e objetividade), que demandam também por devidas especificacdes descritivas.

E de se destacar, no entanto, a dificuldade na conceituacdo dos referidos principios
da moralidade, impessoalidade e eficiéncia administrativas. Primeiramente, acerca do
principio da moralidade, Celso Bastos afirma que nao é facil dizer em que consiste o principio
da moralidade, ao passo que aqueles que escreveram a respeito admitem que nédo se trata da
moral comum ou geral, mas daquela que se extrai da disciplina interna da Administracdo
PUblica.”®

Ainda sobre este principio, Di Pietro registra que nem todos autores aceitam a
existéncia deste principio, pelo fato de que alguns entendem que o conceito de moral
administrativa é vago e impreciso, ou acaba por ser absorvido pelo conceito de legalidade.
Além do mais, a moralidade administrativa surgiu e se desenvolveu ligada a ideia de desvio
de poder, no sentido de que ocorre a imoralidade administrativa quando se utiliza de meios
licitos para atingir finalidades metajuridicas irregulares, estando assim, a imoralidade presente
na intencdo do agente. 2%

Quanto ao principio da impessoalidade, Celso Ribeiro Bastos afirma que a
Administracdo Publica se sujeita ao principio da igualdade, que ganhou referéncia expressa no
caput, do art. 37, da Constituicio Federal de 1988, sob o matiz terminoldgico de

impessoalidade.?®’

O autor aponta que o campo em que medra o atentado & impessoalidade é
0 da discricionariedade, sendo que ao moldar o comportamento do administrador, cabe a
pratica da escolha de um ato que melhor atenda a finalidade legal e nesta ocasido ele pode ser
tentado a substituir o interesse coletivo pelo pessoal, que ocasiona o desvio de finalidade ou
abuso de poder. E assim, o ato torna-se arbitrario. Para abordar este principio, o autor reporta
o0s comentarios de Di Pietro.?®

Di Pietro aponta que o principio da impessoalidade apareceu pela primeira vez com

esta denominacdo, no art. 37 da Constituicio De 1988, e que ele dd& margem a diversas

25 BASTROS, Celso Ribeiro. Comentarios & Constituicéo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. S&o

Paulo: saraiva, 3. v. tomo lll, arts. 37 a 43, 1992, p.36.

2% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 77-78.
**” BASTOS, Celso Ribeiro. Op. Cit., p.49.

?*% Ibid., p.34-35.
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interpretagdes, pois ao contrario dos demais, ndo tem sido cogitado pelos doutrinadores
brasileiros. Assim, exigir a impessoalidade pode significar que este atributo deve ser
observado em relacdo aos administrados, como a propria Administracao.

Logo, no primeiro sentido, o principio relaciona-se com a finalidade publica, que
deve orientar toda a atividade administrativa. E tal significa que a Administracdo ndo pode
agir de forma a prejudicar ou beneficiar determinadas pessoas, pois € o interesse publico que
deve nortear o seu comportamento.

JA no segundo sentido, o principio significa que 0s atos e provimentos
administrativos sdo imputaveis ao Orgdo ou entidade administrativa da Administracdo
Publica, de modo que ele € o autor institucional do ato. Assim, as realiza¢gdes governamentais
ndo sdo do funcionario ou autoridade, mas da entidade publica, em nome de quem as
produziu.?®®

No que se refere ao principio da eficiéncia, destaque-se que foi a Emenda
Constitucional 19/98, que o inseriu entre 0s principios constitucionais da Administracdo
Publica. E este principio esta relacionado a imposicdo a todo agente publico, na realizacdo de
suas atribuicdes, de modo a atingir resultados positivos para o servi¢o publico e satisfatorio
atendimento das necessidades da comunidade e seus membros. Di Pietro aponta que o
principio da eficiéncia apresenta dois aspectos, quais sejam, o0 modo de atuacdo do agente
publico (em que se espera dele o melhor desempenho possivel de suas atribuicdes, para lograr
os melhores resultados) e o0 modo de organizacdo, estrutura e disciplina da Administracao
Publica (também com finalidade de atingir os melhores resultados, na prestacdo do servico

270

publico).

3.4. O Prescritivismo Universal e sua aplicagdo nas decisfes judiciais e o caso da
proibicdo do Nepotismo

Trazendo o caso da proibigcdo do nepotismo pelo STF, a partir da analise da teoria do
Prescritivismo Universal de Hare, ressalte-se que os fundamentos das decisdes judiciais dos
Ministros, aqui analisadas se limitaram, de uma forma geral, a afirmar que a vedacdo decorre
da violacdo dos principios da Administracdo Publica, do art. 37, caput, da CF de 1988. E
neste sentido, os Ministros se referiram principalmente, aos principios da impessoalidade,

moralidade e eficiéncia, o que culminou na edi¢do da Simula Vinculante n® 13 do STF.

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit., p. 68.
270 |bid., p. 83-84.



119

E o referido caput, do art. 37, da CF de 1988 assim dispde:

“A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia e, também, ao seguinte...”

Destaque-se inicialmente que pelo referido dispositivo, ndo ha como expressa-lo
como uma sentenca imperativa, forma esta mais apropriada para a analise logica e completa,
com termos que fornecem um melhor sentido para as condutas de agir da Administragdo
Publica.

Importante dizer que a conduta determinada pela norma acima transcrita ndo esta
completamente exposta, ao passo que € certo que existem problemas hermenéuticos, pelo fato
das normas ndo possuirem natureza de palavras descritivas, necessaria para a devida analise
I6gica e racional dos juizos formulados nas fundamentacdes judiciais dos Ministros.

A problematica reside nas palavras que ndo possuem natureza descritiva, sendo de
salientar neste &mbito, que estas palavras ndo necessitam ser especificamente uma palavra de
valor, eis que algumas palavras descritivas algumas vezes, também possuem significados
imprecisos, necessitando, igualmente, de serem devidamente especificadas.

E no caso em exame, ha a necessidade de descrever os elementos descritivos dos
principios elencados na norma em comento, isto €, os termos impessoalidade, moralidade, e
eficiéncia. E a determinacdo semantica destes termos é relevante, pois estas especificacfes
precedem a devida aplicagdo aos casos concretos.

E quanto aos principios juridicos, Hare aponta Hart, o qual afirma que os principios
juridicos sdo muitas vezes modificados pelas decisdes judiciais, sendo que tais decisdes
concebem uma maior precisao a lei, e assim, o &mbito da palavra pode ser alterado ou se fazer
mais precisa. E completa, afirmando que, esta transformacdo dos principios provisorios em
principios precisos esta em constante processo de desenvolvimento, em qualquer existéncia
individual.*"™

Neste contexto de especificacdo dos elementos descritivos das palavras, também ha
que se observar a necessidade da especificacdo completa do significado das palavras, de
forma a identificar também a funcdo do objeto referido, no sentido de explicitar para que
serve 0 objeto referido, ou informar o que se espera que ele faca. Tal especificacdo quer dizer

que, quando da definicdo de uma palavra descritiva, também ha que inserir a sua finalidade,

'HARE, R. M., 1996, p. 55-56.
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para que se torne possivel a identificacdo das peculiaridades envolvidas no objeto, e
conseqlientemente, haja uma correta avaliacdo da situacdo que envolve o caso. Além disso, é
relevante, a especificacdo da valoracdo do objeto do caso concreto, a partir da eficiéncia de
sua funcdo. %2

E o que se infere, em sintese, como ja dito aqui, € que o significado descritivo das
palavras € varidvel, uma vez que € possivel haver a variacdo dos critérios ou padrdes de
julgamento das situag®es, porém, a caracteristica avaliatoria destas é a mesma.*’® Tal significa
que, trazendo o caso do nepotismo, a caracteristica avaliatéria dos termos impessoalidade,
moralidade e eficiéncia serdo sempre vislumbrados como uma qualidade positiva, de
observancia e em prol da Administracdo Publica. Mas os significados descritivos das mesmas
variam, em conformidade com 0s contextos das situacfes dos casos concretos. Em outras
palavras, as atitudes em conformidade com a moralidade, impessoalidade e eficiéncia serdo
sempre vislumbradas como positivas. A funcdo de avaliacdo da expressdo linglistica
moralidade, impessoalidade e eficiéncia serdo as mesmas. Mas para a afericdo deste devido
cumprimento € necessario tecer no contexto do caso concreto (que no caso € a atividade
nepotista), o que significa agir conforme, ou de modo a violar a moralidade, a impessoalidade

e a eficiéncia administrativa.

3.5. O dever de fundamentacao das decisfes judiciais

Como ja abordado neste trabalho, nas Gltimas duas décadas tem-se priorizado o
modelo de normas que possibilite a aplicacdo em circunstancias que variam conforme a
dindmica da atual e complexa sociedade, caracterizada por diversificadas relagdes juridicas.
Assim, no direito brasileiro tem ocorrido uma transicdo no padrdo normativo, de forma a se
optar cada vez mais pelo modelo de normas abertas, ou semanticamente abertas, como 0s

principios, que sdo constituidos de palavras de valor, em oposi¢do as normas casuisticas.

2 EREITAS FILHO, Roberto., 2009, p. 180-181.
2 bid., p. 182.
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Neste contexto, Lénio Streck aponta a dicotomia que se forma no ambito da doutrina
e da jurisprudéncia no Brasil, que € a expansdo do uso dos principios, o qual ele denomina de

pamprincipiologismo e de modo inverso, o seu uso restringido.*

Streck aborda o tema, ao analisar a problematica da decisdo judicial e a existéncia ou
ndo do poder discricionario do juiz quando das solucdes buscadas nos casos dificeis. Ele
denomina como pamprincipiologismo, a patologia das praticas juridicas brasileiras, que
utilizam de forma sem limites, o que ele denomina de standards argumentativos, que sdo
muitas vezes articulados para esquivar a legislagdo, sob alegacdo de busca por solugdes,
mediante alibis tedricos de realizacdo de valores, como o do senso da justica. Neste sentido ha
uma positivacdo dos valores, em que se anunciam principios constitucionais, 0 que propicia a
extracdo de diversos principios, em prol da solucdo de casos dificeis ou para a corregdo de

incertezas da linguagem.

E as decisdes judiciais devem ser cada vez mais controladas, ao passo que cabem as
mesmas uma fundamentacgdo detalhada, sendo relevante neste &mbito, o papel da doutrina, a
qual cabe doutrinar.?”> Neste sentido, cabe & doutrina, a funcdo de fornecimento de diretrizes e
parametros delineadores da fundamentacao judicial, de modo que esta seja adequada, racional
e passivel de controle. E mesmo ndo sendo possivel o controle absoluto do processo de
interpretacdo e aplicagdo das normas, a elaboracdo das decisdes judiciais por meio de

argumentos proporciona um carater mais técnico, o que permite a sua analise critica.

Assim, a possibilidade de controle ou apreciacdo das decisfes se da pela via critica,
posto que o conjunto de destinatarios de uma decisao judicial constitui uma massa de criticos
que, partindo do conhecimento desta, com suas razoes e justificativas tem a possibilidade de

aprecié-la e caracteriza-la como uma boa ou mé decisdo.?”®

E quanto aos juizos morais é fato que eles sdo passiveis de motivacOes e de
fundamentacg6es racionais, ao passo que é a fundamentacdo publica das decisdes que permite
a explicitacdo dos critérios, e assim a falta destes e da explicitacdo dos fatos acarreta no

reconhecimento de uma decisdo como irracional e inconsistente.?’” Logo, a justificacdo

27 STRECK, L., abr./jun. 2012, p.8. Disponivel em:
<http://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496574/000952675.pdf?sequence=1>. Acesso em: 01 mai.
2015.

> STRECK, L. 20086, p. 145.

’® EREITAS FILHO, Roberto, 2009, p. 286.

7 Ibid., p. 165.
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racionaliza as escolhas do julgador, evitando a producdo de um discurso discricionario ou

subjetivo do seu operador.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 93, IX dispbe sobre o dever de
fundamentacdo das decis@es judiciais, porém a mesma ndo esclarece a forma de como se da a
motivacdo das decisdes, cabendo, portanto, como dito, a doutrina e a jurisprudéncia abordar
essa discussdo. A Carta Magna, no entanto, comina uma pena de nulidade quando da
incidéncia de decisbes judiciais sem a devida motivacdo. Cabe ressaltar que Fredie Didier
Junior aponta que fundamentacdo deficiente e a indtil, isto €, aquelas que ndo justificam de
forma racional a decisdo, também invalidam o ato decisorio, pois essas equivalem a auséncia

de fundamentacdo.?’®

Nesse sentido, a garantia de fundamentacdo das decisdes judiciais constitui em
direito fundamental, possuindo uma dupla amplitude, pois é dirigida as partes do caso
concreto e também a coletividade. Esse primeiro ocorre, pois através das motivaces do
julgador, que é possivel o vislumbramento de suas razdes de decidir, e assim permitir o
controle das mesmas no caso concreto, atraves dos instrumentos processuais cabiveis. O
segundo se da, pois através das fundamentacBes decisdrias, que se torna possivel a
viabilizacdo da formacdo de precedentes, e assim se possibilita a sua funcdo em prol da

coletividade.?”

Assim, cabe ao julgador quando da analise de um caso concreto, indicar a norma
juridica aplicavel aquela situacdo sob analise, explicando o motivo pelo qual essa é aplicavel.
E quando do caso de aplicacdo de principios juridicos, ha que se demonstrar se e de que forma
o fim buscado deve ser concretizado no caso concreto. Com isso, a simples reproducdo ou
mencao do texto normativo resulta na inexisténcia da fundamentacdo. De igual modo, quando
da incidéncia de um precedente, ndo resta possivel também a sua mera referéncia ou
transcricdo, pois € necessaria a realizacdo da adequacgdo entre esse e 0 caso concreto sob

exame.?°

Apesar de restar clara a necessidade de exame das alegagdes e argumentos suscitados
pelas partes num processo, inUmeros sdo os casos de julgados dos tribunais que anulam

decisdes omissas quanto aos seus fundamentos. E de destacar especialmente neste sentido, as

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil, v.2. Salvador: Jus Podium, 2016, p. 333-334.

% Ibid., p. 322-323.

%% Ibid., p. 330-331.
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decisdes fundamentadas com base nos principios, de forma que é possivel afirmar que
estamos vivendo em um momento de utilizacdo recorrente de principios, tanto no ambito

doutrinario, como pelos Tribunais, quando das alegacdes em suas fundamentacdes decisorias.

E certo que se faz necesséria a utilizacdo com prudéncia dos principios no cotidiano
dos Tribunais e da doutrina juridica, pois a sua aplicacdo de forma desmedida e inadequada
enfraquece a caracteristica concretizadora dos principios, no sentido de que a sua
aplicabilidade inapropriada produz argumentos retdrico-persuasivos que inviabilizam as

racionalidades judiciais de carater discricionario.

Assim, a utilizacdo dos principios ndo pode ser vislumbrada como meras alegagdes
retoricas, além de ser importante a correta compreensdo e distingdo entre estes e as regras

juridicas, e a sua consequente aplicacdo adequada nos casos concretos.

As decisfes judiciais ancoradas com base em normas formuladas com conceitos
indeterminados, como o caso dos principios (principios constitucionais da Administracdo
Publica, no caso da proibicdo do nepotismo pelo STF), a motivagdo possui uma maior

relevancia, visto que o julgador deve demonstrar as suas opcées axioldgicas e técnicas. ®*

A utilizacdo dos principios deve ser dar de forma que o aplicador em sua
fundamentacdo determine os seus sentidos quando as aplicar ao caso concreto. Neste sentido,
é relevante ainda a explicitacdo dos caminhos percorridos pelo julgador para chegar a solucéo
do caso concreto, a0 mesmo tempo em que deve demonstrar a conex@o e adequacgao entre este
e o principio apresentado como cabivel a situacdo. Logo, a fundamentacdo das decisbes
judiciais deve ser suficiente o bastante para expressar as razdes que levaram o julgador a
tomar determinada decisdo, ou seja, as suas razdes de convencimento. E nesse ambito, é
relevante a teoria do Prescritivismo Universal de Hare, eis que esta considera o significado

das palavras.

A teoria légica de Hare é relevante, pois € aplicavel aos discursos dos tribunais, e a
Constituicdo Federal de 1988 e as leis sdo constituidas de textos expressos com termos vagos
e imprecisos, que sdo utilizados para elucidacdo de conflitos oriundos de uma complexa
sociedade que esta em constante transformagdo e desenvolvimento. Logo, se faz necessario

que as decisdes judiciais quando se utilizarem destes textos imbuidos de termos mais vagos,

' FREITAS FILHO, R., 2009, p. 286.
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que demonstrem os seus elementos descritivos e a motivacdo de sua incidéncia ao caso

concreto, indicando os porqués de seus entendimentos.

Como afirma Roberto Freitas, quando da aplicacdo dos principios na atividade de
julgamento, se espera do julgador que demonstre o sentido descritivo de uma regra se extrai
do principio ou que a ele se adéqiie, empenhando assim, um maior empenho hermenéutico

quando comparado &s regras juridicas.’®?

Em suma, esta necessidade da devida explanacdo dos elementos descritivos que
compdem a regra e justificacdo dos mesmos se d& no caso de utilizacdo de normas formuladas
com termos e expressdes avaliatorias, ou normas que sejam exortacbes de valores ou até

mesmo fins a serem atingidos.?*

Deste modo € relevante a apresentacdo dos sentidos dos principios expressos com
termos indeterminados, permitindo assim, a sua devida compreenséo e analise, para permitir a
adequacdo dos fatos concretos a regra criada a partir das normas semanticamente abertas, no
caso, 0s principios constitucionais da Administracdo Pablica, elencados no caput, do art. 37,
da CF/88. E além do mais, nas decisdes judiciais devem ser identificados os fundamentos
determinantes, ao mesmo tempo em que também se deve demonstrar que o0 caso concreto sob

andalise se harmoniza com tais fundamentos.

Destaque-se que com a devida justificacdo e fundamentacdo das decisdes com o
passar do tempo, se constrdi um conjunto de decisfes que vao fornecendo sentidos especificos
para as normas abertas nos casos concretos, de forma que decisbes futuras podem ser
amparadas nestas primeiras decisdes, ndo necessitando, portanto, de maiores esforcos

hermenéuticos.

No caso tratado neste trabalho, da situacdo especifica da vedacdo do nepotismo,
necessaria a explicitacdo dos elementos descritivos e a definicdo dos sentidos dos termos
moralidade, impessoalidade, eficiéncia e igualdade, que sdo as expressdes ou termos dos
principios da Administracdo Publica. Logo, por exemplo, se os critérios utilizados para o
entendimento de vedacdo ao nepotismo estdo nas ofensas a moralidade, impessoalidade,
igualdade e eficiéncia administrativas, necessario dar os sentidos destes termos, fornecendo os

seus elementos descritivos, e assim, demonstrar a relagdo entre as atitudes que violam os

%2 Ibid., p. 226.
*® bid., p. 287.
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referidos principios administrativos com a atividade nepotista, para que em casos futuros seja

possivel vislumbrar os casos em que ocorre a atividade nepotista.

Como dito anteriormente, sdo relevantes ainda, além da apresentacdo dos critérios, a
explicitacdo dos aspectos faticos que envolvem o caso em concreto, necessarios para uma
adequada decisdo judicial. Neste contexto, reside a propriedade da universalizabilidade de
Hare, no sentido de que os casos futuros semelhantes recebem igual tratamento com aqueles
anteriores. E assim, o aspecto fatico é importante para a determinagdo da regra, que serve
como exemplo, permitindo a sua aplicacdo em casos futuros semelhantes. Caso néo haja o
apropriado esclarecimento dos fatos ndo é possivel apreciar a coeréncia de uma determinada

solugdo em um caso semelhante que mereca tratamento igual.

3.5.1. O dever de fundamentacdo e o novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de
16/3/2015)

O CPC de 2015 abordou a questao da fundamentacdo das decisdes judiciais, trazendo
as hipdteses em que ndo se considera uma decisdo fundamentada. De modo a fazer uma
analise comparativa, o Codigo de Processo Civil de 1973, em seu art. 458 versava somente
sobre os requisitos da sentenca, estabelecendo como seus requisitos essenciais, em seu inciso

I1, os fundamentos, momento esse em que o juiz analisa as questdes de fato e de direito.
O novo Cadigo de Processo Civil dispoe:

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

| - o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestagdo, e 0 registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questOes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1°N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acdrdao, que:

| - se limitar & indicacéo, a reproducgdo ou a paréafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;
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Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacéo do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, 0 juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razbes que autorizam a interferéncia
na norma afastada e as premissas féticas que fundamentam a concluséo. ***

O art. 489, 8 1° trouxe importante inovacdo, apesar da possibilidade de seu teor ser
extraido da disposi¢do sobre o dever de fundamentacao das decisdes judiciais, da Constitui¢do
Federal de 1988, em seu art. 93, IX. O 81°, do art. 489 do CPC trouxe um rol exemplificativo
de hipdteses de decisdo ndo fundamentada, com o objetivo de possibilitar um maior controle
das manifestac@es judiciais e assim reprimir as analises subjetivas do julgador e fornecer uma

melhor compreenséo do que seja uma decisdo fundamentada.?*

Primeiramente, é de se enfatizar que o novo CPC fez questdo de declarar, no seu §
1°, a expressdo “qualquer decisdo”, inserindo assim nesse contexto, de forma expressa, as

decisdes interlocutorias, sentencas ou acordaos.

O inciso | objetiva informar a necessidade do julgador em expor em seu ato
decisorio, a sua interpretacdo acerca dos fatos apresentados, das provas, da tese juridica e
também da norma juridica utilizada como fundamento decisério, a0 mesmo tempo em que
deve trazer a relacdo entre o caso concreto e a aludida norma. Isso significa que a solugao
para 0 problema apresentado no caso concreto ndo ocorre de forma automatica, pela mera

mencao & norma apresentada, pelo julgador.?®

No momento da interpretagdo do ato normativo, o julgador extrai do texto normativo,

uma regra juridica, no sentido de Ihe conferir o seu sentido. E nesse contexto, quando da

4 Lei n° 13.105, de 16 mar. 2015, art. 489. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 20 mai. 2016.

* DIDIER JUNIOR, F., 2016, p. 334.

%% Ibid., p. 335-336.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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incidéncia de textos mais abertos, como no caso dos principios juridicos, € necessario um

maior empenho na justificacdo, em decorréncia da abertura semantica dos seus termos. 2%

Em suma, ndo had o cumprimento de fundamentacdo deciséria, quando o julgador
simplesmente reproduz a lei, sem informar de forma expressa 0 motivo pelo qual aquela
norma eleita é aplicavel ao caso concreto sob anélise.?®® Assim, é necessaria a justificacdo das
escolhas do julgador, ndo bastando a repeticdo e a parafrase do texto normativo, de modo a
permitir a deducdo l6gica e automatica do exercicio da adequacédo entre os fatos apresentados

e a norma juridica.

O inciso Il trata sobre os conceitos juridicos indeterminados, que consistem nos
textos normativos constituidos de expressdes vagas, abertas, que demandam o preenchimento
dos seus significados.”® Nesse caso, o julgador deve expor a sua compreensdo acerca do

conceito vago, além de trazer as raz6es de sua aplicacéo aos fatos apresentados.’*°

Essa formulacdo verbal, com conceito vago manifesta-se normalmente com os
principios e por vezes, com as leis, e desta forma, o contelido dessas expressdes passam a ser
formulados pela doutrina e jurisprudéncia. Por isso, as fundamentacdes das decisdes judiciais,
especialmente quando no caso de aplicacdo dos principios e de clausulas gerais, que
contenham conceitos indeterminados devem ser mais densas.” Logo, quando diante de
enunciados compostos de conceitos indeterminados ou que consistam em clausulas gerais, se
faz necessario determinar o seu contetido, necessitando, portanto, de um maior esforco

hermenéutico.

O inciso 11 objetivou enfrentar aquelas decisdes que se utilizam de fundamentacdes
geneéricas, e, portanto, passiveis de serem aplicadas em qualquer pronunciamento decisorio.
Em outras palavras, sdo aquelas decisdes ndo atreladas ao caso concreto em si, podendo estar
presente em qualquer caso sob exame.”®* Em suma, é necessario que a decisdo judicial esteja

fundamentada de acordo com o caso concreto sob analise haquele momento.

Pelo dispositivo do inciso 1V, a decisdo é invalida quando ndo examina todos o0s

fundamentos da tese vencida, pois viola o contraditorio com a sua omissdo, além de néo

**” |bid., 337. DIDIER

288 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil:
artigo por artigo. 2. ed. rev. Atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 874.

* DIDIER JUNIOR, F., 2016, p. 337.

% Ibid., p. 340.

»' WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. Cit., p. 874.

*2 DIDIER JUNIOR, F., 2016, p. 342.



128

observar o dever de fundamentacdo. Esse tipo de decisdo ocorre quando j& houve a
constatacdo necessaria para fundamentar a decisdo e assim, o julgador ndo analisa as demais

alegacdes apresentadas.”*®

Fredie Didier Janior aponta que quando da cumulacdo de fundamentos, um ja for
capaz de elucidar a questdo do caso concreto, é possivel que o julgador venha a analisar

somente esse motivo em suas razdes, ndo sendo exigivel que examine os demais, portanto.?*

No entanto, 0s argumentos exigiveis de serem enfrentados sdo aqueles capazes de
fazer com que o julgador decida de forma diversa e desse modo, quando ndo sdo adotados,

devem ser, portanto, excluidos, a partir da exposicao das razdes pela qual tal se deu.

A importancia desse dispositivo esta na garantia do contraditorio e 0 momento
adequado para a confirmacdo da participacdo do julgador nessa garantia é quando da sua
fundamentacdo, apesar desse poder decidir por argumentos distintos daqueles que foram

alegados no processo.”*

Quanto ao inciso V, o0 seu objetivo € impedir decisbes que se resumam em evocar
precedentes e enunciados de sumulas, sem apresentar, no entanto, o0 seu raciocinio
pormenorizado, ou seja, sem realizar o confronto, o paralelo e a comparacao entre a situacdo
apresentada quando do advento do precedente e o0 caso concreto sob analise naquele

momento.

Trago nesse contexto, a relevante e esclarecedora posicdo de Fredie Didier Junior,
que declara necessidade da interpretacdo do precedente invocado, através do método da
contraposigdo, intitulado “distinguishing”, ou “distinguish ”, no sentido de confrontar o caso

concreto e 0 caso que ocasionou o precedente.*®

Quanto ao inciso VI, pode-se afirmar que o dispositivo € uma extensdo do anterior,
pois o raciocinio apresentado no primeiro € o mesmo do presente. Assim, como no primeiro
preceito normativo, é necessaria a apresentacdo das razdes de decidir, quando em determinado
caso concreto, o julgador optar por ndo aplicar determinado enunciado de sumula,

jurisprudéncia, ou precedente, de modo a expor as distin¢es acerca dos fatos entre 0s casos

3 bid., p. 344.

4 Ibid., p. 342-343.

* WAMBIER, T., 2016, p. 875.
»*DIDIER JUNIOR, F., 2016, p. 346.
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(concreto e 0 que originou o preceito normativo), e assim, demonstrar o seu entendimento. %’
E a ndo aplicacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia ou precedente pode ocorrer
também quando da superacdo total desses (pelo overruling), ou pela superacdo parcial, diante

da superveniéncia de regra ou principio (overriding).?%

Por fim, o preceito normativo do paragrafo 2°, enuncia que independente do método
utilizado pelo julgador, de superacdo do conflito entre normas, € exigivel que esse apresente
as justificativas para tanto, esclarecendo, por exemplo, o motivo pelo qual determinada norma

se sobrepde & outra, ou o porqué da aplicacdo de um principio e ndo de outro.**

Em suma, o novo CPC se preocupou em alcancar as decisfes amparadas em
argumentos genericos, que impedem a compreensdo, aplicacéo e extensdo do seu provimento.
Logo, cabe ao julgador, em sua fundamentacdo, explicar a pertinéncia da invocacdo de
determinada norma no caso em concreto, ndo bastando a sua mera indicacdo. Desse modo, a
construcdo de fundamentacGes amparadas em argumentos l6gicos permite o vislumbramento
dos porqués da aplicagdo de certa norma e ndo de outras. A0 mesmo tempo, nessa mesma
linha de raciocinio, ndo resta fundamentada uma decisdo judicial que tdo somente invoca
precedentes e enunciados de Simulas, sem apontar 0s seus argumentos e razfes de decidir e

demonstrar a adequacao entre 0s preceitos e decisdes invocados e 0 caso em concreto.

Quanto aos conceitos juridicos indeterminados, had a necessidade de se estabelecer o
significado dessas expressfes e de seus elementos descritivos, para ser possivel a sua
aplicacdo no caso concreto. Ressalte-se que é necessario que haja a demonstracdo da relacdo
entre o conceito indeterminado utilizado e o caso sob analise. Assim, quando da invocacédo de
normas semanticamente abertas, como os principios, como fundamentos de decis6es judiciais,

havera a extracdo de uma regra juridica concreta, a ser aplicavel a casos semelhantes futuros.

Acerca da questdo do precedente judicial, importante frisar a relevancia da
fundamentacdo juridica, haja vista que essa incide sobre a estabilidade dos julgados, como
aponta Lenio Luiz Streck, no sentido de que em casos semelhantes havera a obrigacdo de

garantia de equidade quanto a aplicacdo principioldgica.*® Fredie Didier Janior aponta a

7 Ibid., p. 347.
% bid., p. 348.
299 H

Ibid., p. 333.
%0 STRECK, Lenio Luiz. O novo CPC e as inovacdes hermenéuticas. O fim do livre convencimento e a adoc&o
do integracionismo dworkiano. Revista de Informacdo Legislativa, ano 52, n. 206, abr./jun. 2015, p. 41.
Disponivel em:  <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512448/001041585.pdf?sequence=1>.
Acesso em 20 mai. 2016.
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necessidade de cautela na elaboracéo das fundamentacdes judiciais, pois nas razdes de decidir
incide a vinculagdo, eis que extrai-se das motivagdes uma regra geral passivel de
aplicabilidade em situacdes isondmicas.*®* Logo, a motivacdo em uma decisdo judicial
consiste no nucleo da questdo e portanto, ¢ fundamental uma melhor qualidade na

fundamentacio das préticas decisorias.*%

Por Gltimo, importante ainda destacar que o novo Cadigo de Processo Civil, em seu §
1°, art. 927 expressamente remete ao 8 1°, do art. 489, no sentido de que os julgadores devem
obediéncia a regra estipulada nesse Gltimo, quando diante dos casos elencados nos incisos do

caput do primeiro. Vejamos:

Art. 927. Os juizes e o0s tribunais observargo:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, §
1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

Diante dos dispositivos apresentados no novo Codigo de Processo Civil, acerca do
dever de fundamentacdo das decisdes judiciais resta clara a preocupagdo do legislador em
enfrentar os indumeros casos de decisbes desprovidas de fundamentacbes ou de
fundamentacgGes insuficientes, que ndo observam o comando constitucional de dever de

fundamentacao.

O novo CPC avancou ao tratar sobre uma questdo de relevancia, haja vista que os
dispositivos objetivam o aprimoramento da garantia constitucional de fundamentacdo das

decisdes judiciais, em especial quando da aplicacdo de normas abertas, como 0s principios,

' DIDIER, Fredie. Sobre a fundamentacdo da decisdo judicial, p. 13-14. Disponivel em:
<http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial .pdf>.
Acesso em: 30 mai. 2016.

** DIDIER JUNIOR, F., 2016, p. 384.
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como fundamentos decisorios, como ocorreu na proibi¢cdo do nepotismo pelo STF. E nesse
caso que restou assentado o posicionamento do STF, pela vedacdo da atividade nepotista,
resta clara a inobservancia da garantia do dever de fundamentacdo judicial, pois conforme
demonstrado nesse trabalho, nas decisGes analisadas, os Ministros se limitaram a invocar a
violagdo aos principios da Administracdo Puablica, elencados no caput, do art. 37, da
Constituicdo Federal de 1988, de modo que esses seriam auto-aplicaveis. E tal ocorreu sem

que houvesse a explicitacdo da relacdo entre as normas evocadas e a pratica nepotista.

Além disso, a norma aplicada contém conceitos juridicos indeterminados, e esses nao
foram defrontados, quanto as duas aberturas semanticas, em prol da determinacdo dos seus
conteldos nos casos concretos. Ao mesmo tempo, as fundamentacdes dos Ministros nas
decisBes examinadas poderiam justificar outras decisdes, eis que foram genéricas, no sentido
da justificacdo de violacdo dos principios da moralidade, impessoalidade e eficiéncia, por
exemplo. E em alguns votos do RE 579.951-4/RN, os Ministros entenderam que a vedacao ao
nepotismo ja havia sido assentada e delineada na ADC 12/DF, quando entenderam pela
aplicagdo direta dos principios constitucionais da Administragdo Publica, de forma a ndo
identificar os seus fundamentos determinantes, naquele momento sob exame e nem explicitar

que os fatos sob julgado se ajustavam aos fundamentos do precedente invocado.
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Consideracdes Finais

O objetivo desta Dissertacdo foi questionar a possibilidade e a forma de aplicagao
das normas abertas, onde se inserem 0s principios constitucionais, como argumentos das
decisdes judiciais, quando diante de casos concretos em que inexistam regras especificas, de
modo que estas sejam jungidas de uma racionalidade justificada que permita uma analise
critica do discurso juridico de fundamentacdo das decisdes, a partir da utilizacdo de critérios

I6gicos, o que significa a producédo de decisdes mais técnicas e elaboradas.

Para trazer a pratica a questdo da aplicacdo dos principios, o trabalho trouxe a
questdo da proibicdo do nepotismo, de modo que foram investigadas as principais decisdes do
STF, que culminaram na Simula Vinculante n® 13 deste Egrégio Tribunal, sob o argumento
de violagdo aos principios da Administracdo Publica, elencados no caput, do art. 37, da
Constituicdo Federal de 1988.

As principais decisdes do STF que precederam a Sumula Vinculante n® 13 desta
Corte foram a MC na ADC 12/DF, de 2006; a ADC 12, de 2008; e 0 RE 579.951-4/RN. A
primeira e a segunda decisbes decidiram sobre a proibicdo do nepotismo no &mbito do Poder
Judiciério; e a terceira assentou o entendimento de que apesar de a Resolucdo 7/2005, do CNJ
vedar a atividade nepotista ao Poder Judiciario, tal pratica também se estende aos demais

Poderes.

Destaque-se que o resultado da analise das decisbes, no que se refere as
fundamentacgGes utilizadas pelos Ministros do STF, foi no sentido de que os argumentos dos
Ministros em sua maioria, se limitaram a alegar, de forma genérica e sucinta que a proibicéo
do nepotismo decorre da violagdo dos principios da Administracdo Publica, sendo que os
principios recorrentemente citados sdo especialmente, os da impessoalidade, moralidade e

eficiéncia administrativas.

Logo, a questdo central do estudo deste trabalho foi vislumbrar a possibilidade de
aplicacdo direta dos principios constitucionais aos casos concretos, como argumentos
decisorios e ainda a forma racional de utilizacdo destes, eis que necessario se faz em saber
como pode haver uma fundamentacdo adequada, quando a decis@o judicial se utiliza de
principios, em seus argumentos decisorios, como 0s da Administracdo Plblica, no caso do
nepotismo. E como entendimento final do presente trabalho é no sentido de que o juiz pode

julgar a causa amparada exclusivamente nos principios constitucionais, de forma que destes se
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extrai uma regra, resultado do influxo das normas constitucionais. A questdo esta no modo do
uso dos principios como argumento das decis@es judiciais, considerando que muito se discute
acerca das distincdes entre regras e principios, mas pouco sobre a aplicacdo e concretude dos
principios, e é certo que ha uma certa dificuldade quanto a sua utilizacdo e como ja dito, €
necessario que se realize uma fundamentacdo racional ao emprega-los como argumentos

decisorios.

Quanto ao enfoque adotado de normatividade dos principios, a partir da doutrina de
Ronald Dworkin, conclui-se que os principios, assim como as regras juridicas fazem parte do
Direito, podendo, portanto, serem aplicados como fundamentos de decisdes judiciais, sendo

necessario, porém, que haja uma devida fundamentacéo.

A contribuicdo dos novos teoricos adeptos do novo paradigma hermenéutico, os pos-
positivistas, como Dworkin foi no reconhecimento dos principios em igualdade de tratamento
das regras juridicas, ao passo que 0s mesmos devem ser considerados quando da tomada de
decisdes pelos julgadores, sendo, portanto, obrigatorios. Logo, a normatividade dos principios

modificou a forma de compreensdo do Direito e da aplicagdo normativa.

Dworkin reconhece que o0s principios sdo normas e assim, a sua aplicacdo tem
repercussdo na tarefa do juiz, de forma que cabe a eles no empenho da interpretacdo do
Direito, como um conjunto coerente de principios. Deste modo, Dworkin vislumbra os
principios como padrdes decisorios, que demandam avaliagbes sobre o que a moralidade
politica exige em determinado caso, de modo que demanda-se que os julgadores se esforcem
para decidir com base em parametros juridicos, publicamente reconhecidos como tal pela
comunidade, eis que sdo ilegitimas as decisdes judiciais amparadas em metas politicas,

padrdes ndo generalizaveis ou mesmo em concepgdes morais individuais.

E quando da auséncia de regra expressa que regule determinada situagdo concreta,
para Dworkin ocorre uma atvidade jurisdicional tipica, € ndo uma atividade judicial de
legislacdo. Logo, mesmo nos casos dificeis, o julgador deve descobrir os direitos das partes, e
ndo criar novos direitos, pois o proprio Direito fornece a resposta para o caso concreto levado
ao Judiciario. Assim, a sua preocupacdo € no sentido de que existe limite na liberdade de
decisdo judicial. E ainda, a auséncia de regra juridica especifica ndo significa a inexisténcia de
direito dentro do ordenamento juridico. Assim sendo, Dworkin entende que 0s juizes ndo
devem criar novos direitos, mas ao contrario, cabe a eles descobrir aqueles direitos ja

existentes, mesmo que se encontrem expressos de forma implicita.
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Deste modo, Dworkin vislumbra que qualquer pretensao juridica corresponde a uma
ideia original, e assim, ndo ha que se falar em criagdo discricionaria do juiz, de modo que as
decisdes judiciais devem observar os principios constitucionais que conferem integridade ao
ordenamento juridico, de modo que de caso contrario, serdo ilegitimas, por violarem o sistema

representativo sobre o qual se assenta a democracia.

Neste contexto, para ele, existe uma resposta para as demandas levadas ao Judiciario
que pode e deve ser obtida, a partir da pratica interpretativa por parte dos juizes, em

compatibilidade com os principios e determinagdes de objetivos politicos legislativos.

No que tange a vedagdo do nepotismo sob o enfoque da teoria de Dworkin é de se
depreender que como no caso inexistia norma reguladora expressa e especifica da atividade
nepotista, cabiam aos Ministros se valerem dos principios, como argumentos de suas decisdes
para decidir essa questdo. E neste sentido houve a extragdo de uma regra, a partir dos
principios constitucionais, mas € certo, no entanto, que é possivel afirmar que esta é oriunda
de direitos existentes implicitamente, dos objetivos do legislador e dos valores regentes do
sistema juridico, a partir da propria Constituicdo Federal de 1988, ndo sendo, portanto, uma

inovacgao sem precedentes.

Além do mais, ja existiam regramentos normativos especificos que proibiam o
nepotismo, como abordado no inicio do trabalho, mesmo que em prol de instituicdes
especificas, como as leis no ambito do Poder Judiciario da Unido (Lei n® 11.416/2006, art. 6°),
do Ministério Publico da Unido (Lei n°® 9.953/2000, art. 22), dentre outros, como a Lei n°
8112/1990, art. 117, VIII) e Regimentos Internos, como o do proprio STF, em seu art. 18 e até
mesmo a discutida Resolu¢cdo do CNJ. Ha ainda posi¢bes anteriores ja firmadas pelos
Tribunais e pelo préprio STF, neste sentido, a partir de suas praticas interpretativas e também
de posigdes doutrinarias. Alie-se a isto, 0 anseio da propria sociedade, diante do cenario
histérico social, em que desde o periodo colonial se viu envolto em privilégios particulares em
detrimento dos interesses coletivos. E assim, a atuacdo do STF se deu com base em
consideragOes enraizadas nos anseios morais de uma comunidade e do vislumbramento do
Direito como integridade, que concebe solucGes judiciais passiveis de justificacdo a partir de

um modelo politico fundado na igualdade.

E de se destacar ainda neste contexto de processo decisorio, a relevancia da

fundamentacdo das decisdes judiciais, dever este que se encontra disposto no art. 93, inciso
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IX, da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece que todas as decisbes do Poder

Judiciario devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade.

E assim, quando as normas sdo formuladas por meio de principios juridicos, que sdo
dotados de uma vagueza tipica, podendo incidir em uma variedade de situacdes concretas, é
certo que tal permite uma maior subjetividade aos juizes, quando de sua aplicacdo, em
decorréncia da sua abertura semantica, que viabiliza sentidos normativos especificos, a
depender do caso concreto. No entanto, é aceitavel que é possivel a existéncia de critério de
analise de correcdo das decisbes judiciais proferidas, ao passo que a interpretacdo e a
aplicacdo das normas semanticamente abertas consistem em um processo passivel de controle,

ndo dependendo, deste modo, do mero ato de vontade do julgador.

Assim é certo que ha diferenca de aplicacéo entre as normas fechadas, ou casuisticas
e as normas abertas, ou semanticamente abertas. As normas abertas, quando utilizadas pelos
aplicadores, como fundamentos decisérios, demandam um maior esforco hermenéutico,
quando comprados as normas fechadas. Tal se deve pelo fato de serem mais inclinadas a
serem expressas com termos indeterminados, o que, no entanto, também pode ocorrer nas

normas casuisticas.

Além do mais, a distingdo entre ambos 0s tipos normativos reside no fato de que as
palavras que as compdem possuem sentidos diferentes, a depender dos contextos em que se
inserem, além de possuirem funcdes ldgicas diversas, e, portanto, reclamam por distintos
procedimentos de construcdo das fundamentacOes das decisdes judiciais. E uma
fundamentacdo decisoria adequada, e consequente apreciacdo critica do discurso juridico
empregado solicitam as definicbes dos termos inseridos nas normas aplicaveis e as
circunstancias faticas relevantes que envolvem o caso concreto. E a devida definicdo destes
sentidos pelo julgador € relevante, pois, no caso analisado, ndo se pode negar que a
moralidade objetiva enunciada no caput, do art. 37, da CF/88 ndo se resume a moralidade da

maior parte da populacéo.

Pela anélise das fundamentacdes das decisdes ora analisadas, do STF, acerca da
proibicdo da atividade nepotista, € certo que nas referidas decisbes, que se utilizaram das
normas abertas, que no caso foram os principios da Administracdo Publica, como argumentos
dos julgamentos, houve a incidéncia de igual modelo de aplicagdo de fundamentacéo
decisoria das normas fechadas. Isto quer dizer que ndo houve a devida observancia do dever

de fundamentacdo das decisbes judiciais, eis que houve a simples mencdo dos referidos
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principios, como se 0s seus conceitos e conseqiientes adequagdes aos casos concretos fossem

auto-evidentes.

E como neste caso da proibicdo do nepotismo houve a aplicacdo direta de principios
constitucionais, e sendo estes normas semanticamente abertas, de modo que demandam deste,
a formulacdo da regra que destes se pode extrair. E assim, os tribunais devem se empreender
em um esfor¢co hermenéutico em prol da determinacdo do sentido dos conceitos dos termos
expressos nos referidos principios (da Administracdo Pdblica), e ao dar concretude aos seus
sentidos, eles estdo estabelecendo decisfes que servem como exemplos para novos €asos.
Destaque-se que esta atuacdo é plausivel, eis que elaborada adequadamente, de forma
elaborada e racional, a partir de critérios l6gicos, que permite a apreciacdo e andlise critica

dos discursos juridicos de fundamentagdo empregados.

Assim, acerca do outro enfoque adotado do Prescritivismo Universal de Richard
Hare, conclui-se que esta teoria ldgica pode ser aplicada no discurso dos tribunais, que tem
como principios centrais, ou propriedades légico-seméanticas, a universalizalibilidade e a
prescritividade. Assim, o julgador, quando da fundamentagdo de suas decisdes deve
interpretar o texto normativo, de modo a considerar adequadamente os fatos, e assim permitir
a sua universalizacdo semantica. Logo, o julgador deve indicar os fatos e as circunstancias
relevantes para a producéo de sua decisdo, e deste modo, operar o prescritivismo. Além disso,
cabe a ele, quando produzir outras decisdes, observar o dever de coeréncia, ndo incorrendo em
julgamentos conflitantes, e contraditérios entre si, quando presentes circunstancias

situacionais semelhantes.

A caracteristica da universalizabilidade, da linguagem da moral e da linguagem
juridica proporciona a apreciacdo ldgica dos juizos, e neste sentido, a ldgica ndo concebe a
adocdo de padrbes decisorios inconsistentes e de juizos contraditorios, divergentes, quando
diante de situagdes faticas semelhantes. Assim sendo, a propriedade da universalizabilidade
consiste em uma condicdo do pensamento racional, ao que é o principio garantidor de seu
sentido de justica na qualidade de isonomia. Em outras palavras, carece de aceitabilidade, que
0 mesmo julgador venha a proferir juizos discrepantes, quando em casos de situacoes
similares, visto que tal atitude gera a perda da isonomia, e, por conseguinte, da coeréncia

moral ou juridica do juizo.

A analise logica da linguagem permite um vislumbramento das palavras utilizadas no

discurso, no caso, o juridico, no ambito das decisdes judiciais. E o sentido das palavras
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utilizadas no discurso permite a verificacdo de erros l6gicos, quando ndo se segue as regras.
Logo, é possivel a apreciacdo de um discurso prescritivo, como o juridico, a partir das regras
I6gicas aplicaveis a determinadas palavras, tendo-se em vista que existem tipos diferentes de

palavras, que devem ser utilizadas segundo diversos tipos de normas.

E de se destacar a relevancia do emprego da filosofia da linguagem como um
importante instrumento analitico de contribuicdo para a apreciacdo das decisGes judiciais, que
se utilizam de principios em suas fundamentacGes. Neste contexto, o Prescritivismo Universal
ndo visa o exame dos conteldos decisérios, enquanto adequados ou corretos, mas sim, a
investigacdo do respeito ao requisito da coeréncia de sentido, empregado nos conceitos

fundamentadores das decisdes judiciais.

A filosofia da linguagem se preocupa com o exame dos significados das palavras, 0
que possibilita a verificacdo de suas propriedades ldgicas, e consequentemente, a analise
critica dos raciocinios dos discursos decisérios desenvolvidos. Isto quer dizer que quando
uma determinada palavra € utilizada em um dado discurso, para expressar um certo
significado, essa mesma palavra ndo pode ser utilizada, com um sentido contrario a esse
primeiro, nos casos em que estejam presentes as mesmas circunstancias, uma vez que tal

atitude configuraria em uma contradigéo.

Em suma, as decisdes judiciais devem ser racionalmente fundamentadas, e neste
ambito, o discurso juridico é uma forma de discurso da razdo. E para uma devida analise
critica dos argumentos utilizados nos fundamentos decisorios, se faz necessario 0 emprego
adequado do significado dos argumentos empregados pelos julgadores. E assim, a teoria do
Prescritivismo Universal é relevante para a analise dos discursos de cunho decisorios, eis que
permite a compreensdo dos sentidos e significados das palavras utilizadas nos argumentos
decisorios quando da aplicagdo das normas abertas, como 0s principios, e assim, como
consequéncia saber se as decisdes foram tomadas racionalmente, além de serem passiveis de

formarem regras para casos semelhantes futuros.

E a andlise do caso da proibicdo do nepotismo pelo Supremo Tribunal Federal
permitiu concluir que houve um déficit de fundamentagdo nas decisdes aqui analisadas, eis
que desconsideraram o sentido descritivo dos termos avaliatérios dos principios da
Administracdo Publica aplicados, no que se refere ao significado empregado pelos Ministros
quanto a moralidade, impessoalidade e eficiéncia administrativas, ndo viabilizando o controle

critico destas decisbes. Logo, como resultado disto, torna-se impossivel que em outras
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decisdes seja permissivel a isonomia de tratamento quando da incidéncia de situacdes

analogas, inviabilizando assim, a universalizabilidade.

Além do mais, o Supremo Tribunal Federal desconsiderou em seus argumentos, 0S
fatos relevantes referentes aos casos analisados nos processos pelos Ministros, que séo
necessarios para um julgamento coerente do ponto de vista Iégico. No caso do Recurso
Extraordinario 579.951-4/RN, a questdo versava sobre ilegalidade ou ndo, na nomeagdo de
irmdos do Vereador e o outro do Vice-Prefeito de um Municipio do Rio Grande do Norte,
para 0 exercicio de cargo em comissdo de Secretdrio Municipal de Salde e de motorista,
respectivamente. Destaque-se que apenas alguns Ministros abordaram a questdo dos fatos do
processo, porém de forma genérica, apenas afirmando que a proibi¢do do nepotismo incide
apenas aos cargos de carater administrativo e ndo politico, haja vista que o caput, do art. 37,
da CF de 1988, de titulo VII se refere a Administracdo Publica. Além do mais, alguns
Ministros asseveram que os dados do processo sdo incompletos, ao que ndo se pode afirmar
que nos casos em exame houve incidéncia de nepotismo cruzado, como foi abordado no
topico de analise dos aspectos faticos que envolvem a vedagdo ao nepotismo (A circunstancia

politica).

Deste modo, ndo houve a devida explicitagdo pelos Ministros acerca de questdes
relevantes em suas fundamentacdes de decisdo, no que se refere aos seus entendimentos sobre
os sentidos de cargos de carater administrativo e politico; se os cargos referidos no processo
sdo de natureza administrativa ou politica, e se estes se enquadram na vedacgdo ao nepotismo,
0 que impede a aplicacdo isonémica para situaces semelhantes futuras. Ademais, como bem
salientado por alguns dos Ministros, os dados sdo insuficientes para ser possivel configurar

devidamente se houve a incidéncia do nepotismo cruzado.

Atrele-se a esta problematica dos argumentos decisorios, a percep¢do do proprio
Supremo Tribunal Federal, que em 2011 apresentou uma proposta interna de revisdo da
Stmula Vinculante n° 13, sugerindo uma nova redac¢do para a mesma. Tal se deu pelo fato de
que esta sumula ndo elucidou nem alcangou satisfatoriamente a pratica nepotista, eis que
culminou em duvidas e interpretacdes divergentes, quando da analise de situacBes concretas.
Logo, o STF ndo definiu de forma clara e exaustiva o sentido e o alcance do nepotismo, de
modo que se faz necessario, como asseverou a Procuradoria-Geral da Republica, que o STF
dé contornos mais precisos ao enunciado sumular e assim, afastar definitivamente das

interpretagdes ampliativas ou restritivas e permitir a sua correta e devida aplicagao.
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Diante do exposto, as decisdes analisadas apresentam um deéficit de fundamentacéo,
no que tange a indicacdo do sentido descritivo dos termos avaliatorios dos principios da
Administracdo Publica, sendo, portanto, vagas e imprecisas. Logo, ndo se torna possivel, o
controle critico da pratica do Tribunal, além do mais, em casos posteriores semelhantes aos ja
decididos, os sentidos descritivos dos referidos termos podem ser alterados, e ao mesmo

tempo possuir uma aparéncia de adequada fundamentacédo decisoria.

Em suma, a doutrina de Dworkin se completa com a de Hare. A primeira reconhece a
aplicabilidade dos principios constitucionais quando do ndo regramento expresso e especifico
para determinado caso concreto, como ocorreu no caso da proibicdo do nepotismo. E a teoria
de Hare fornece concretude ao modo de aplicagdo dos principios, eis que incorpora
parametros logicos no discurso juridico empregado nas decisdes judiciais, a partir das
concepgOes do prescritivismo e da universalizabilidade, e assim possibilita a producdo de
decisdes judiciais devidamente elaboradas e providas de tecnicidade, permitindo uma critica

racional.

E por fim, é clara a obrigacdo do dever de fundamentagcdo das decisdes judiciais,
diante do preceito constitucional trazido e mais ainda, com as disposi¢des trazidas com o novo
Codigo de Processo Civil, que em seu art. 489, 81° trouxe um rol exemplificativo das

hipoteses em que uma decisdo judicial ndo é considerada fundamentada.

O novo CPC trouxe uma inovacao relevante nesse sentido, ao passo que nao resta
mais aceitavel, que decisdes judiciais em suas fundamentacbes, se limitem a reescrever 0s
termos de normas juridicas, precedentes, enunciados de sumulas, jurisprudéncias, ou
simplesmente 0os mencionem, sem, contudo, abordar as questdes de fato do caso concreto,
explicar as teses adotadas, a pertinéncia da aplicacdo de determinada norma e ainda, adequar
as circunstancias a norma eleita. Tal vale também para os casos de ndo aplicacdo de
enunciados de sumulas, jurisprudéncia e precedentes, caso em que se deve demonstrar o
motivo da distincdo entre as situac¢des do caso concreto e aquelas que culminaram no preceito
normativo, ou se for o caso, informar a sua superacédo, seja por substituicdo por outro preceito

normativo, ou pela superveniéncia de regra ou principio juridico.

E ainda, o novo Cddigo de Processo Civil definiu como decisdo ndo-fundamentada,
aquelas que empregam conceitos juridicos indeterminados, sem explicar os motivos de sua
incidéncia em determinado caso; que invocam motivos aptos a justificarem qualquer outra

decisdo; que nao enfrenta todos os argumentos trazidos no processo, capazes de infirmar a
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conclusdo adotada pelo julgador; e que no caso de colisdo de normas, ndo justificar a opgéo
aplicada, ou seja, que nao explicar o objeto e os critérios de superacdo do conflito efetuados,
abordando as razbes que provocaram o afastamento da norma e as premissas dos fatos que

embasam as conclusdes apontadas, no ato decisorio.
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