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RELATORI O

O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI- Cuida-se
de recurso extraordinario interposto contra acérdao do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte que, jul gando

apelacdo em acdo declaratéria de nulidade de ato

administrativo, entendeu nao existir qualquer
inconstitucionalidade ou ilegalidade na nomeacdo de Elias
Raimundo de Souza e Francisco Souza do Nascimento p ara o
exercicio, respectivamente, dos cargos em comissao de
Secretario Municipal de Saude e de motorista, embor a sejam,

o primeiro, irmdo de vereador, e, o segundo, do Vic e-

Prefeito do Municipio de Agua Nova daquele Estado.

O aresto atacado considerou inaplicavel a
Resolugdo 7/2005 do Conselho Nacional de Justica ao
Executivo e ao Legislativo, assentando que a vedaca 0 a
pratica do nepotismo no ambito desses poderes exige a

edicao de lei formal.



Consignou, ainda, o acérdédo recorrido que a

nomeacao de parentes de agentes politicos para o ex ercicio
de cargos de confiangca ou em comissdo nao viola qua lquer
dispositivo constitucional.

Neste RE, fundado no art. 102, Ill, a, da
Constituicdo da Republica, o Ministério Publico loc al, que
subscreve as razdes recursais, alega, em suma, que
decisdo do TJ/RN contraria o principio da moralidad
abrigado no art. 37 da mesma Carta, ndo sendo licit o dar-se
aos seus incisos Il e V uma interpretacdo isolada,
dissociada do que se contém no caput do mencionado
dispositivo.

O recorrente sustenta, também, que a proibicado
ao nepotismo decorre diretamente do referido princi pio
constitucional, sendo dispenséavel a edicdo de lei e Xpressa
nesse sentido, segundo decidiu esta Corte na ADC 12 -MC/DF.

Com esses fundamentos, e assinalando que * nao ha
controvérsia acerca da existéncia da relagdo de
parentesco 7, requer

‘o conhecimento e provimento do

presente recurso extraordinario, a fim de que se
reforme o acérddo e, por conseqiiéncia, exonere



os Srs. Elias Raimundo de Souza e Francisco
Souza do Nascimento dos cargos em comissao até
entdo ocupados. Na mesma linha de raciocinio,
que o Municipio de Agua Nova se abstenha de
contratar ou nomear qualquer pessoa fisica que
seja parente daquele ocupante de mandato eletivo

ou cargo em comissdo, estendendo-se a vedacado
também as pessoas juridicas, cujos sOcios
mantenham alguma relacdo de parentesco com as
citadas pessoas” (fls. 366-367).

Em 28/3/2008, submeti a Corte manifestacao
reconhecendo a existéncia de repercussao geral do t ema
constitucional debatido nos autos, a qual foi por e la

sufragado, conforme publicacdo no DJE 15/05/2008.

Solicitei, em 20/5/2008, a manifestacdo do

Procurador-Geral da Republica (fl. 390). Ap6s o dec urso do
prazo regimental (art. 50, 8 1°, RISTF), encontrand 0-se 0
processo em pauta para o julgamento, e tendo em con ta que o
Ministério Publico ja havia se manifestado anterior mente

sobre matéria idéntica, em especial na ADC 12-MC/DF :

requisitei a devolucdo dos autos.

Naquele processo, em parecer subscrito pelo

ilustre Procurador-Geral da Republica, Antonio Fern ando
Barros e Silva de Souza, o Parquet Federal consignou que os

principios da moralidade e da impessoalidade expres SOS no
art. 37 da Constituicdo, apresentam ampla normativi dade,

“dando imediata direcdo aos agentes publicos , razéo pela



qual a concregcdo de seu conteudo “ nao esta a depender de

veiculacao de lei formal

E o relatério.
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VOTO
O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI(Relator):
Bem examinada a questdo em debate, penso que o ente ndimento
agasalhado no acordao recorrido ndo merece prospera r.

Com efeito, o aresto impugnado, apés constatar

“que, de fato, no Municipio-apelado ha fun¢des grati ficadas

e cargos comissionados ocupados por parentes de age ntes
publicos do referido Municipio, pratica esta denomi nada de
nepotismo ”, consigna, com todas as letras, que *“ nao ha
qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade na re ferida
pratica " (fl. 337).

Assenta, mais, que a Carta Magna, em se tratando
de cargos publicos de livre nomeacdo, nao estabelec e

“qualquer limitacdo relacionada ao grau de parentesc 0



porventura existente entre a pessoa nomeada e algum agente

pablico " (fl. 338).

Dentre outros argumentos, afirma, ainda, que

“(...) é a Constituicdo que permite o
chamado ‘nepotismo’, na medida em que da ao
administrador publico liberdade para ocupar
parte dos cargos que tem a sua disposicdo com
pessoas de sua confianga, independentemente do
fato de serem ou nédo seus parentes” (fl. 338).

Em conclusdo, atesta “que somente uma lei
especifica” - inexistente no caso — “poderia estabe lecer
restricbes a investidura de parentes nos cargos de

confianca do Municipio apelado” (fls. 338).

Consta dos autos, contudo, um voto vencido, que

dava provimento ao recurso de apelagcao, por entende r que,
nao obstante a inexisténcia de lei local impeditiva da
pratica do nepotismo, a contratacdo de parentes € i licita,

porquanto a Administracdo Publica deve pautar-se em
conformidade com o principio da moralidade, que cor responde
a obrigacdo de agir “segundo o0s padroes éticos de
probidade, decoro, honradez, dignidade e boa-fé.” ( fl.

344).



Pois bem. Como se sabe, do ponto de vista

etimologico, a palavra “nepotismo” tem origem no la tim,
derivando da conjugacdo do termo nepote, significan do
sobrinho ou protegido, com o sufixo “ismo”, que rem ete a
idéia de ato, pratica ou resultado. A utilizacdo de sse
termo, historicamente, advém da autoridade exercida pelos
sobrinhos e outros aparentados dos Papas na adminis tracéo
eclesiastica, nos séculos XV e XVI de nossa era, ga nhando,
atualmente, o significado pejorativo do favorecimen to de
parentes por parte de alguém que exerce o poder na esfera

publica ou privada.

Ora, no julgamento da ADC 12-MC/DF, em que foi
relator o Ministro Carlos Britto, esta Corte reconh eceu, em
sede cautelar, a constitucionalidade da Resolucéo 7 /2005 do
CNJ, que “disciplina o exercicio de cargos, empregos e
funcbes por parentes, conjuges e companheiros de
magistrados e servidores investidos em cargos de di recao e
assessoramento, no ambito dos orgaos do Poder Judic iario e

da outras providéncias”

E, muito embora haja entdo o STF estabelecido

que a eficacia vinculante daquele texto normativo e staria
circunscrito a seara da magistratura, ! 0 pronunciamento de
! Cf. também Rcl 4.547/MA, Rel. Min. Joaquim Barbosa e Rcl 4.512/MA,

Rel. Min. Carlos Brito.



varios de seus Ministros foi no sentido de que a su

normativa deriva diretamente dos principios abrigad

art. 37,

apenas disciplinado, em maior detalhe, aspectos da

caput , da Constituicdo, tendo a dita Resolucéo

ao nepotismo que sdo proprios a atuacdo dos 0rgaos

jurisdicionais.

Tal entendimento encontrou expressao inclusive

na ementa da medida cautelar deferida pelo Plenario

qual destaco o seguinte trecho:

manifestacéo

termos:

“(...) as restricbes constantes do
ato normativo do CNJ s&o, no rigor dos termos,
as mesmas restricbes ja dedutiveis dos
principios republicanos da impessoalidade, da
eficiéncia, da igualdade e da moralidade”.

Dentre  tais pronunciamentos, destaco a

do Ministro Gilmar Mendes, nos seguint

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

A indeterminagdo  semantica  dos
principios da moralidade e da impessoalidade néao
podem ser um obstaculo & determinagdo da regra
da proibic&do ao nepotismo. Como bem anota GARCIA
DE ENTERRIA, na estrutura de todo conceito
indeterminado é identificAvel um ‘nucleo fixo’
(Begriffkern) ou ‘zona de certeza’, que é
configurada por dados prévios e seguros, dos

a forca

0S no

vedagao

, da

es



quais pode ser extraida uma regra aplicavel ao

caso. A vedacdo ao nepotismo €& regra

constitucional que esta na zona de certeza dos
principios da moralidade e da impessoalidade

(grifei).

Apesar de nao ter participado daquele
julgamento, a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha p

0 mesmo entendimento, veiculado em sede doutrinaria

erfilha

“O principio da moralidade

administrativa tem uma primazia sobre os outros
principios constitucionalmente formulados, por
constituir-se, em sua exigéncia, de elemento
interno a fornecer a substancia valida do

comportamento publico. Toda atuacao

administrativa parte deste principio e a ele se

volta. Os demais principios constitucionais,
expressos ou implicitos, somente podem ter a sua
leitura correta no sentido de admitir a
moralidade como parte integrante do seu
conteudo. Assim, 0 que se exige, no sistema de
Estado Democratico de Direito no presente, é a
legalidade moral, vale dizer, a legalidade
legitima da conduta administrativa”. 2

JA& o Ministro Carlos Britto, relator da
mencionada ADC 12-MC/DF, referindo-se aos principio

tela, afirmou o seguinte:

“[Sao] Conceitos que se contrapbem a

multissecular cultura do patrimonialismo e que
se vulnerabilizam, ndo ha negar, com a pratica
do chamado ‘nepotismo’. Traduzido este no mais
renitente vezo da nomeacdo ou da designacao de
parentes nao-concursados para trabalhar,

2 ROCHA, Céarmen Luacia Antunes. Principios constitucionais
administracdo publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. pp. 213-214.

da



comissionadamente ou em fungdo de confianga,
debaixo da aba familiar dos seus préprios
nomeantes. Seja ostensivamente, seja pela
formula enrustida do ‘cruzamento’ (situagcdo em
gue uma autoridade recruta o parente de um
colega para ocupar cargo ou funcéo de confianca,
em troca do mesmo favor)”.

E acrescenta:

“(...) as restricbes constantes do
ato normativo do CNJ sé&o (..) as mesmas
restricobes ja impostas pela Constituicdo de
1988, dedutiveis dos republicanos principios da
impessoalidade, da eficiéncia e da igualdade
(...). Quero dizer: 0 que ja era
constitucionalmente proibido permanece com essa
tipificacdo, porém, agora, mais expletivamente
positivado. Nao se tratando, entdo, de
discriminar o Poder Judiciario perante os outros
dois Poderes Organicos do Estado, sob a
equivocada proposicédo de que o Poder Executivo e
o Poder Legislativo estariam inteiramente
libertos de peias juridicas para prover seus
cargos em comissdo e funcdes de confianca,
naquelas situagcbes em que 0s respectivos
ocupantes ndo hajam ingressado na atividade
estatal por meio de concurso publico” (grifos no
original).

O historiador Sérgio Buarque de Holanda, em sua
classica obra Raizes do Brasil , ao dissertar sobre as
origens da dificuldade de separacdo entre o publico e
privado pelos detentores do poder em nossa sociedad

afirmou:

“Para o funcionario ‘patrimonial’, a
propria gestdo politica apresenta-se como
assunto de seu interesse particular; as fungoes,



0S empregos e 0s beneficios que deles se aufere
relacionam-se a direitos pessoais do funcionario

e nao a interesses objetivos, como sucede no
verdadeiro Estado burocratico, em que prevalecem
a especializagao das funcdes e o esforgo para se
assegurarem garantias juridicas aos cidadaos. A
escolha dos homens que irdo exercer funcdes
publicas faz-se de acordo com a confianca
pessoal que merecam os candidatos e muito menos
de acordo com suas capacidades proéprias. Falta a
tudo ordenacéo impessoal que caracteriza a vida
no Estado burocratico”.

Claro esta que o notavel historiador brasileiro
empregou a expressao “ Estado burocratico " no sentido que

lhe emprestava Max Weber, qual seja, uma forma de

organizacao estatal propria das sociedades modernas , €m que
o poder dos governantes e do funcionalismo publico deriva
sua legitimidade do ordenamento legal e nédo da trad icdo ou

do carisma do lider politico. 4

Alids, essa mesma perspectiva foi trazida a
debate pelo Ministro Cezar Peluso, no julgamento da ADC 12-

MC/DF, ao lembrar que

“As necessidades da administracao
publica dependem daquilo que WEBER denominava a
‘dominacéo burocratica de impessoalidade
formalistica’, cujo contetdo relevava bem com a
expressdo latina sine ira et studio, ou seja,
regida pelo dever juridico estrito de ndo se

® HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil . 262 ed. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1995, p. 146.

* WEBER, Max. Economy and society: an outline of interpretative
sociology . vol. 1. New York: Bedminster, 1968, pp. 212-254.



deixar guiar, ndo se deixar conduzir, na tutela
da coisa publica, nem por édio, nem por amor.”

Retomando o ponto nodal da controvérsia debatida

neste RE, recordo, por oportuno, que o Plenario des ta Corte
ja se manifestou a respeito da proibicdo ao nepotis mo,
antes mesmo do advento da Resolucdo 7/2005 do CNJ, conforme
se depreende da ementa do julgamento do MS 23.780/M A, em
gue foi Relator o Ministro Joaquim Barbosa, verbis

‘MANDADO DE SEGURANCA. NEPOTISMO.

CARGO EM COMISSAO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA.

Servidora publica da Secretaria de
Educacdo nomeada para cargo em COmMIiSSao no
Tribunal Regional do Trabalho da 162 Regido a
época em que o vice-presidente do Tribunal era
parente seu. Impossibilidade.

A proibicdo do preenchimento de
cargos em comissao por cOnjuges e parentes de
servidores publicos é medida que homenageia e
concretiza 0 principio da moralidade
administrativa, o qual deve nortear toda a
Administracdo Pudblica, em qualquer esfera do
poder.

Mandado de  seguranca  denegado”

(grifei).

De fato, embora existam diversos atos normativos

5

no plano federal que vedam o nepotismo, inclusive no
ambito desta Corte, ® tal ndo significa que apenas leis em

> Ver Lei 8.112/90, art. 117, VIII; Lei 9.421/96, ar t. 10; e Lei
9.953/00, art. 22.

® Resolugéo 246 do STF de 18/12/2002, alterada pela resolucédo 249 de
5/2/2003, art. 7°; “ E vedado ao servidor do Supremo Tribunal Federal:

| — usar cargo ou funcédo, facilidades, amizades, te mpo, posicdo e

influéncias para obter favorecimento para si ou par a outrem; (...)



sentido formal ou outros diplomas regulamentares se jam

aptos a coibir a nefasta e anti-republicana pratica do
nepotismo. E que os principios constitucionais, lon ge de
configurarem meras recomendacdes de carater moral 0 u ético,

consubstanciam regras juridicas de carater prescrit ivo,

hierarquicamente superiores as demais e positivamente

vinculantes ", como ensina Gomes Canotilho.

A sua inobservancia, ao contrario do que muitos
pregavam até recentemente, atribuindo-lhes uma natu reza
apenas programatica, deflagra sempre uma consequénc ia
juridica, de maneira compativel com a carga de
normatividade que encerram. Independentemente da
preeminéncia que ostentam no ambito do sistema ou d a
abrangéncia de seu impacto sobre a ordem legal, os
principios constitucionais, como se reconhece atual mente,
sdo sempre dotados de eficacia, cuja materializacao pode

ser cobrada judicialmente se necessario.

XVIII — manter sob sua subordinacao hierarquica con juge ou parente, em
linha reta ou colateral, até o 3° grau ". Regimento Interno do STF:

Art. 355, § 7°: ¢ Salvo se funcionario efetivo do Tribunal, ndo poder a
ser nomeado para cargo em Comissdo, ou designado pa ra funcado
gratificada, cénjuge ou parente (arts. 330 a 336 do Cadigo Civil), em
linha reta ou colateral, até terceiro grau, inclusi ve, de qualquer dos
Ministros em atividade " (Novo Cddigo Civil, Lei 10.406/02: arts. 1.591

a 1.595). Art. 357, paragrafo unico: “ N&o pode ser designado Assessor,
Assistente Judiciario ou Auxiliar, na forma deste a rtigo, cdnjuge ou
parente, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive,

de qualquer dos Ministros em atividade

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional , Coimbra:

Almedina, 1992, p. 352.



Por oportuna, relembro aqui a conhecida e sempre

atual licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, seg undo a

qual

“(...) violar um principio é muito
mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa né&o
apenas a um especifico mandamento obrigatério
mas a todo sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e
corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque,
com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e
alui-se toda estrutura nelas esforgcada”.

Ora, tendo em conta a expressiva densidade

axiolégica e a elevada carga normativa que encerram oS
principios abrigados no caput do art. 37 da Constituicéo,

nao ha como deixar de concluir que a proibicdo do n epotismo
independe de norma secundaria que obste formalmente essa
reprovavel conduta. Para o expurgo de tal pratica, que
lamentavelmente resiste incolume em alguns “bolsdes " de
atraso institucional que ainda existem no Pais, bas ta
contrastar as circunstancias de cada caso concreto com o

gue se contém no referido dispositivo constituciona l.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 943.



Em estudo sobre as modalidades de eficacia

juridica, Ana Paula de Barcelos, ao afirmar que uma dessas
modalidades, a negativa, é uma construgdo doutrinar ia
especialmente relacionada com 0s principios
constitucionais, observa, com pertinéncia, que “a eficacia
negativa autoriza que sejam declaradas invalidas to das as
normas (em sentido amplo) ou atos que contravenham 0s

efeitos pretendidos pelo enunciado” 9

Desse modo, admitir que apenas ao Legislativo ou

ao Executivo € dado exaurir, mediante ato formal, t odo o
conteudo dos principios constitucionais em questao, seria
mitigar os efeitos dos postulados da supremacia, un idade e
harmonizacdo da Constituicdo, subvertendo-se a hier arquia
entre a Lei Maior e ordem juridica em geral, “ como se a
Carta Magna fosse formada por um conjunto de clausu las

vazias e o0 legislador ou o administrador pudessem

livremente dispor a respeito de seu conteido”. 10

A Constituicdo de 1988, em seu art. 37, caput ,
preceitua que a Administracdo Publica rege-se por
principios destinados a resguardar o interesse publ icO na

tutela dos bens da coletividade.

° BARCELOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, pp. 82-83.

% 1dem, p. 224.



Esses principios, dentre os quais destaco o da
moralidade e o da impessoalidade, exigem que 0 agen
publico paute a sua conduta por padrdes éticos que
fim dltimo lograr a consecucdo do bem comum, seja q
esfera de poder ou o nivel politico-administrativo

Federagdo em que atue.

Nesse contexto, verifica-se que o legislador

constituinte originario, bem assim 0 derivado,
especialmente a partir do advento da Emenda Constit
19/1998, que a Ilevou a cabo a chamada
Administrativa”, instituiu balizas de natureza coge

coibir quaisquer praticas, por parte dos administra
publicos que, de alguma forma, pudessem buscar fina
diversa do interesse publico. Uma dessas praticas,
demais repisar, consiste na nomeacdo de parentes pa
cargos em comissdo ou de confianga,
interpretacdo equivocada ou, até mesmo, abusiva dos

Il e V, do art. 37 da Constituicéo.

Convém notar que o constituinte de um modo

geral, sobretudo a partir da EC 19/1998, procurou r

ao maximo a discricionariedade do administrador pub

tocante ao preenchimento dos cargos em comissao e d

confianga, restringindo o0 provimento destes Ultimos
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exclusivamente aos servidores ocupantes de cargo ef
Quanto aos primeiros, estabeleceu que eles se desti
apenas a“ atribuicOes de chefia, assessoramento e dire¢ao

determinando, ainda, que um percentual deles fosse

preenchido por servidores de carreira.

De fato, em se tratando de gestdo da
publica , como ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a
atuacdo do administrador, ainda que, em muitos caso
esteja em consonancia com o sentido literal da lei,
revele ofensiva a moral, aos bons costumes, ao pode
de probidade, as idéias de justica e equidade e ao
comum de honestidade, estara em evidente confronto
principio da moralidade administrativa. 1 Afinal,

diziam os antigos romanos,

est .

etivo.

nam

res

S,

caso se

r-dever

Senso

com O

como

non omne quod licet honestum

Sim, porque como ensina Humberto Avila, *“ 0
principio da moralidade administrativa estabelece u m estado
de confiabilidade, honestidade, estabilidade e cont inuidade
nas relacdes entre o poder publico e o particular, para
cuja promocdo SA0 hecessdrios comportamentos sérios ,
motivados, leais e continuos n 12
1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 202 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 70.
2° AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario . 22 ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2006, p. 38.



Além de ofensiva a moralidade administrativa, a
nomeacgao de parentes para cargos e funcdes que nao
concurso publico, como ja se viu acima, fere o prin
impessoalidade e, por extensdo, o basilar principio
isonomia, porque prevalece o nefasto “Ql”, o popula
indica ”, mencionado pelo Ministro Marco Aurélio em seu vo
pioneiro sobre o nepotismo, na ADI 1.521/RS, em que
Plenario indeferiu pedido de medida cautelar para s
a eficacia de dispositivos da Constituicao do Estad
Grande do Sul, que traziam normas vedando a contrat

parentes de autoridades publicas.

E no mais das vezes, a nomeacdo de parentes,

dada absoluta inapeténcia destes para o trabalho e
completo despreparo para o exercicio das fungdes qu
alegadamente exercem, vulnera
eficiéncia, introduzido pelo constituinte derivado

do art. 37 da Carta Magna, por meio da EC 19/1998,
evidente desvio de finalidade, porquanto permite qu
interesse privado, isto €, patrimonial, no sentido
socioldgico e também vulgar da expresséo, prevaleca

interesse coletivo.

Em suma, como afirmou o Ministro Celso de Mello,

no julgamento da citada ADI 1.521/RS:

também o principio da

exigem
cipio da
da

r“ quem
to
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sobre o



“(...) quem tem o poder e a for¢a do
Estado em suas méaos, ndo tem o direito de
exercer, em seu proprio beneficio, a autoridade
que Ihe é conferida pelas leis da Republica. O
nepotismo, além de refletir um gesto ilegitimo
de dominacao patrimonial do Estado, desrespeita
0os postulados republicanos da igualdade, da
impessoalidade e da moralidade administrativa”.

Como se Vé, as restricbes impostas a atuacéao do

administrador publico pelo principio da moralidade e demais
postulados contidos no referido dispositivo da Cons tituicao
sdo auto-aplicaveis, visto que trazem em si carga d e
normatividade apta a produzir efeitos juridicos,

permitindo, em consequéncia, ao Judiciario exercer 0
controle dos os atos que vulnerem os valores fundan tes do

texto constitucional.

N&o se olvide, ademais, que o estrito respeito a

esses postulados, em especial ao da moralidade, por parte

do administrador publico, configura pressuposto de validade

de seus atos,

como se decidiu na ADI 2.661/MA, que teve

como relator o Ministro Celso de Mello, a saber:

“O PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA — ENQUANTO VALOR CONSTITUCIONAL
REVESTIDO DE CARATER ETICO-JURIDICO — CONDICIONA
A LEGITIMIDADE E A VALIDADE DOS ATOS ESTATAIS.

- A atividade estatal, qualquer que
seja o dominio institucional de sua incidéncia
esta necessariamente subordinada a observancia
de parametros ético-juridicos que se refletem na




consagracdo constitucional do principio da
moralidade  administrativa. Esse  postulado
fundamental, que rege a atuacdo do Poder
Publico, confere substancia e da expressédo a uma
pauta de valores éticos sobre o0s quais se funda
a ordem positiva do Estado.

- O principio constitucional da
moralidade administrativa, ao impor limitacdes
ao exercicio do poder estatal, legitima o
controle jurisdicional de todos os atos do Poder
Pdblico que transgridam os valores éticos que
devem pautar o comportamento dos agentes e
orgaos governamentais” (grifos no original).

Sobre a questdo da sindicabilidade dos atos

administrativos pelo Poder Judiciario, quando contr arios a
moral publica refletida no texto constitucional, ex traio,
ainda, da sobredita ADC 12-MC/DF, significativo tre cho do

voto do Ministro Joaquim Barbosa, assim redigido:

“O Direito ndo pode dissociar-se da

Moral, isto é, de uma moral coletiva , pois ele
reflete um conjunto de crencas e Vvalores
profundamente  arraigados, que emanam da
autoridade soberana , OU seja, do povo . Quando,

em determinada sociedade, ha sinais de
dissociagcdo entre esses valores comunitarios e

certos padrdes de conduta de alguns segmentos do

aparelho estatal, tem-se grave sintoma de
anomalia, a requerer a intervencdo da justica

constitucional como forca intermediadora e

corretiva” ( grifos no original).

E que, na licdo de Konrad Hesse, a interpretacio

da Constituicdo deve amoldar-se a realidade em que esta



imersa, dai decorrendo a sua pretensdo de eficacia.

pretensao, diz 0 mestre germanico,

“ndo pode ser separada das condicdes

historicas de sua realizacdo, que estdo, de
diferentes formas, numa relacédo

interdependéncia, criando regras proprias que
ndo podem ser desconsideradas. Devem

contempladas aqui as condicdbes naturais,

técnicas, econdbmicas e sociais.

(-..)

Ha de ser, igualmente, contemplado o

substrato espiritual que se consubstancia num
determinado povo, isto €, as concepg¢des sociais

concretas e o baldrame  axioldégico que

influenciaram decisivamente a conformacéao,

entendimento e a autoridade das proposicoes

normativas”.

N&o se ignora que a sociedade brasileira padece

do mal da descrenga em suas instituigbes, reflexo,

13 Essa

sobretudo, das recorrentes manchetes da imprensa es crita,
falada e televisionada sobre corrupcéo, desvios de verbas
publicas, trafico de influéncias, utilizacdo dos ca rgos
publicos para favorecimento pessoal etc.

Mas a sociedade, em contrapartida, dispde,
atualmente, de toda sorte de informacbes, cada vez mais
acessiveis ao conjunto dos cidadaos, que lhes permi te
3 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducgdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabri s Editor, 1991, pp.

14-15.
4 |dem, loc.cit



acompanhar e fiscalizar os agentes responsaveis pel o trato

e gestao 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
cidadaos ao trato honesto dos bens que a todos pert encem.

Como ja dizia Rui Barbosa, nos idos de 1919:

“O Brasil ndo ¢é isso. E isto. (...) O
Brasil € este comicio imenso de almas livres.
Ndo sdo os comensais do erario. Ndo sdo as
ratazanas do Tesoiro. N&do sdo os mercadores do
Parlamento. Nao sdo as sanguessugas da riqueza
publica. (...) Nao sao os corruptores do sistema
republicano. S&o as células ativas da vida
nacional. E a multiddo que ndo adula, ndo teme,
nao corre, ndo recua, ndo deserta, ndo se vende.
E o povo, em um desses movimentos seus, em que
se descobre toda a sua majestade”. 15

Essa mesma sociedade, com 0 progressivo

amadurecimento da democracia registrado no Pais, so bretudo

nas duas Ultimas décadas, exige hoje dos administra dores
publicos uma conduta inequivocamente ilibada e, sab endo-0s
improbos, ndo mais aceita contempla-los com qualque r

condescendéncia.

> BARBOSA, Rui. A questdo social e politica no Brasi [. Disponivel em
<http://www.casaruibarbosa.gov.br/dadosDOC/artigos/rui_barbosa/p &5.pdf> Acesso em
7/5/2008.




Assim, o argumento, data venia falacioso, de

que, se a Carta Magna nao vedou expressamente a ocu pacao de
cargos em comissao ou de confianga por parentes, es sa
pratica seria licita, nAo merece prosperar, pois to talmente

apartada do ethos que permeia a “Constituicdo-cidada” a que

se referia o saudoso Ulisses Guimaraes.

De repelir-se, também, a artificiosa alegativa
constante do acordao recorrido segundo o qual “ nao ha nos
autos qualquer particularidade que desqualifique os

servidores ocupantes dos cargos apontados, ou mesmo

referéncia de que os nomeados ndo estejam desempenh ando
suas funcbes de forma correta e capacitada, o que ¢ era uma
presuncdo de que o principio da eficiéncia estd sen do

respeitado " (fl. 341).

E que o que estd causa em ndo é o trabalho

desempenhado por esses “servidores-parentes”, mesmo porque
a obrigacdo de bem trabalhar constitui dever de tod 0S 0S
ocupantes de cargos publicos, sejam eles concursado S ou
nao. O que esta em debate, com efeito, ndo é a qual idade do
servigo por eles realizado, mas a forma do provimen to dos
cargos que ocupam, que se deu em detrimento de outr 0Ss
cidadaos igualmente ou mais capacitados para o exer cicio
das mesmas fungdes, gerando a presuncao de dano a s ociedade

como um todo.



E aqui surge mais um relevante aspecto a ser

sublinhado, qual seja: o fato de que essa pratica a tenta
ndo apenas contra o principio da impessoalidade, co mo
também o da eficiéncia, ambos inseridos no rol daqu eles que
devem nortear a acdo dos agentes publicos. E o Mini stro
César Peluso, interessantemente, no julgamento da A DC 12—

MC/DF, evidenciou a intima relacdo entre esses dois

conceitos, ao afirmar:

“(...) o principio da impessoalidade
estd ligado a idéia de eficiéncia, porque
constitui condicao ou requisito indispensavel da
eficiéncia operacional da administracao
publica.”

Eficiéncia, tal como ensina Odete Medauar,

“contrapde-se a lentiddo, o descaso, a negligéncia, a
omissdo ", segundo a professora, *“ caracteristicas habituais

da Administracdo Publica brasileira " 1% e que permanecerao,
permito-me acrescentar, enquanto perdurar a histori ca
confusdo que os maus administradores publicos, com honrosas
excecoes, tém feito entre patriménio publico e priv ado.

Por fim, observo que ndo se mostra razoavel

admitir que uma conveniente interpretacdo literal d 0s

1 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno . 42, ed.. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 152.



incisos Il e V do art. 37 da Lei Maior possa contra riar o

sentido logico e teleoldgico do que se contém no caput do
referido dispositivo, em flagrante dissonancia com a idéia
de unidade e harmonizagéo que deve nortear a hermen éutica

constitucional. 17

Por tudo quanto até aqui exposto, entendo que

carece de plausibilidade a exegese segundo a qual g ue o
nepotismo seria permitido simplesmente porque néo h a lei
gue o proiba.

N&o vejo como, todavia, dar provimento integral

ao pedido do recorrente, em especial quanto a segun da parte
do pedido formulado no recurso extraordinario, ou s eja,
“que o Municipio de Agua Nova se abstenha de contra tar ou
nomear qualquer pessoa fisica que seja parente daqu ele

ocupante de mandato eletivo ou cargo em comisséo,
estendendo-se a vedacdo também as pessoas juridicas , CUjos
sécios mantenham alguma relacdo de parentesco com a S

citadas pessoas

Isso porque ndo cabe a esta Corte, conforme

pacifica jurisprudéncia, atuar como legislador posi tivo,

7 Sobre o tema: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da
Constituicéo. Séo Paulo: Saraiva, 1996, p. 181-198.



sendo-lhe vedado inovar o sistema normativo, funcao

reservada ao Poder Legislativo.

O provimento integral do RE, com efeito,
revelaria flagrante extravasamento de competéncias,
ofensa ao principio constitucional da separacdo dos

poderes. '8

Por todo o exposto, pelo meu voto, conheco do
recurso extraordinario, dando-lhe parcial proviment
declarando nulo o ato de nomeagédo de Francisco Souz
Nascimento, considerando higida a nomeacdo do agent
politico Elias Raimundo de Souza, em especial por n
ficado evidenciada a pratica do nepotismo cruzado,
acompanhando, nesse aspecto, 0 entendimento da dout

maioria.

com

a do

ao ter

8 RE 322.348-AgR/SC, Rel. Min. Celso de Mello; HC 76 .371/SP, Rel.

Mini. Sydney Sanches, e RE 264.884/DF, Rel. Min. Ca rmen LUcia.
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