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RESUMO

AUTOR: José Carlos Evangelista de Aragjo.

TITULO: Nepotismo e Estado patrimonial no Brasil em face do principio constitucional da
moralidade.

O presente trabalho se propde a estudar os fendmenos do nepotismo e do
patrimonialismo no ambito da Administragdo Publica brasileira e 0 modo como se dad a sua
vedacdo e repressdo no contexto de nossa ordem juridica vigente, especialmente, em face do
principio constitucional da moralidade e do novo sentido e alcance adquirido pela jurisdi¢do
constitucional no plano do sistema juridico-constitucional introduzido pela Constituicdo Federal
de 1988. Os conceitos de nepotismo e de Estado patrimonial ou simplesmente patrimonialismo
serdo analisados tanto sob o prisma historico-socioldgico quanto sob um enfoque puramente
juridico-normativo. Busca-se desse modo articular em um tnico plano de analise a chamada
perspectiva do participante (enfoque juridico-normativo) e a perspectiva do observador
(enfoque histdrico-socioldgico). No que tange a apreciagdo juridico-normativa do nepotismo,
nossa analise visou desde o significado contemporaneo da propria jurisdicdo constitucional em
nosso sistema juridico, passando pela eventual colisdo da regra que veda o nepotismo com outros
principios constitucionais € 0os meios processuais disponiveis para a sua repressao e controle, até
o estudo e a reflexdo minuciosa sobre seu conceito normativo e suas modalidades, os pardmetros
juridico-argumentativos disponiveis para a aplica¢do da regra de vedac@o e seus limites e, por
fim, resisténcias, contradi¢des e ambiguidades observaveis no ultimo esfor¢o empreendido pelas
instituicdes para se controlar o nepotismo e outras modalidades de patrimonialismo no dmbito
estatal - por meio da edi¢do da Resolugdo n® 07/05 do CNJ e da Sumula Vinculante n° 13 do
STF. A reflexdo sobre a normatividade de principios constitucionais tais como os da moralidade
(eixo principal de nossa andlise juridico-normativa) e da impessoalidade se dardo no ambito de
um campo teodrico ora em constituicdo, mas que costuma se identificar no debate académico por
pos-positivismo — e € reconhecido na obra de autores como RONALD DWORKIN, ROBERT
ALEXY, EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA ¢ J. J. GOMES CANOTILHO. A esse
referencial tedrico-metodologico acrescentamos como linha estruturante de nossa reflexdo, com
o intuito de proporcionar uma andlise do sistema juridico de primeira e segunda ordem
(observador/participante) o conceito de sistema juridico na forma que lhe imprimiu NIKLAS
LUHMANN — com algumas ressalvas no que diz respeito a sua concepgio sobre a legitimagao
do Direito. Optou-se ainda por um enquadramento metodolégico que mnos permitisse
fundamentar em uma perspectiva historica e politica a dindmica do Estado patrimonial, e
confrontd-la com uma teoria da evolu¢do social e do desenvolvimento moral no ambito
individual e institucional. Adotou-se entdo aqui uma interpretagdo pautada em uma concep¢do
renovada do materialismo histérico, nos marcos apresentados por JURGEN HABERMAS.
Quanto aos resultados esperados, intentamos suscitar, em primeiro lugar, uma reflexdo sobre os
fundamentos historicos e politicos do patrimonialismo e sua manifestagdo na forma de
nepotismo. Em segundo, uma mudanga de atitude dos operadores juridicos em relagdo a esse
tema. E por fim, nos esfor¢amos para fornecer elementos de natureza juridico-normativa com
potencial para esclarecer e contribuir para o aperfeicoamento dogmatico dessa matéria,
auxiliando de algum modo na busca por uma sociedade que seja, de fato, livre, justa e solidaria.

Palavras-chave: Nepotismo. Patrimonialismo. Principio da Moralidade. Jurisdicdo
constitucional. Garantias publicas fundamentais.




ABSTRACT

AUTHOR: Jose Carlos Evangelista de Araujo.

HEADING: Nepotism and Patrimonial State in Brazil in face of the Constitutional Principle of
the Morality.

The present work considers to study the phenomena of the nepotism and the
patrimonialism in the scope of the Brazilian Public Administration and the way it runs its
prohibition and repression in the context of our effective jurisprudence, especially, in face of the
constitutional principle of the sensible new morality and the reach acquired for the constitutional
jurisdiction in the plan of the legal-constitutional system introduced by the Federal Constitution
of 1988. The concepts of nepotism and patrimonial State or simply patrimonialism will be
analyzed in such a way under the description-sociological prism how much under a purely legal-
normative approach. One in this manner searches to articulate in an only plan of analysis the
perspective call of the participant (legal-normative approach) and the perspective of the observer
(description-sociological approach). In what it refers to the legal-normative appreciation of the
nepotism, our analysis aimed at since the meaning contemporary of the proper constitutional
jurisdiction in our legal system, passing for the eventual collision of the rule that prohibition the
available nepotism with other principles constitutional and procedural ways for its repression
and has controlled, until the study and the minute reflection on its normative concept and its
modalities, the available parameters legal-argumentative for the application of the prohibition
rule and its limits and, finally, resistences, contradictions and ambiguities you observed in the
last effort undertaken for the institutions for controlling the nepotism and other modalities of
patrimonialism in the state scope - by means of the edition of the Resolution n° 07/05 of the CNJ
and Binding the Abridgement n°® 13 of the STF. The reflection on the constitutional
normativeness of principles such as of the morality (main axle of our legal-normative analysis)
and of the impersonality will be given in the scope of a theoretical field however in constitution,
but usually identify in the academic debate for pos-positivism - and is recognized in the
workmanship of authors as RONALD DWORKIN, ROBERT ALEXY, EDUARDO GARCI'A
DE ENTERRIA and J. J. GOMES CANOTILHO. To this referencial theoretician-metodological
we add as structurant line of our reflection, with intention to provide to an analysis of first the
legal system of and second order (observing/participant) the concept of legal system in the form
that printed it NIKLAS LUHMANN - with some exceptions in what it says respect to its
conception on the legitimation of the Right. It was still opted to a methodological framing that in
allowed them to base on a historical perspective and politics the dynamics of the patrimonial
State, and to collate it with a theory of the social evolution and the moral development in the
individual and institutional scope. An interpretation based in a renewed conception of the
historical materialism, in landmarks presented for JURGEN HABERMAS was adopted here
then. How much to the waited results, we intend to excite, in first place, a reflection on the
historical beddings and politicians of the patrimonialism and its manifestation in the nepotism
form. In second, a change of attitude of the legal operators in relation to this subject. Finally, in
we strengthen to supply them elements of legal-normative nature with potential to clarify and to
contribute the dogmatic perfectioning of this substance, assisting in some way in the search for a
society that is, in fact, free, joust and of solidarity.

Word-key: Nepotism. Patrimonialism. Principle of the Morality. Constitutional jurisdiction.
Basic public guarantees.
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INTRODUCAO

Propomos estudar o que acreditamos constituir uma verdadeira perversdo
institucional que, das origens coloniais até os dias de hoje, impregna nossa evolugdo
social.

O patrimonialismo, e, especialmente, uma de suas manifestacdes setoriais mais
deploraveis: o mnepotismo. Este, espécie daquele, ambos se estruturam sobre a
antirrepublicana, personalista e imoral pratica da apropriacdo privada do interesse e do
patrimonio publico.

Trata-se de um tema cuja natureza politico-social dos objetos investigados,
também objeto de juridicizagdo, requer um tratamento eminentemente multidisciplinar.

O consenso institucionalizado nas ultimas décadas, quanto a natureza sistémica
do Direito, facilitou a generalizagdo da compreensdo de que, se assim for, o sistema
juridico estard necessariamente articulado a um conjunto de outros subsistemas parciais
- sendo o Direito apenas um desses subsistemas — em uma totalidade que a todos
engloba, compondo o sistema geral da sociedade.

Mesmo admitindo-se a natureza autorefencial e autopoiética dos sistemas
sociais, como faz LUHMANN,' tal condi¢io nio significa que o subsistema juridico ndo
seja demandado por outros subsistemas, que ndo sofra toda sorte de perturbagoes e
irritacdes a partir do seu entorno, e que tais perturbacdes ¢ demandas ndo contribuam
para o modo como utiliza sua abertura cognitiva para selecionar e replicar objetos
pertencentes a outros subsistemas, como também para orientar o0 modo pelo qual se
processam as operagdes internas que constituem sua autopoiéis.

A admissdo por parte da comunidade de juristas de uma teoria sistémica nestes
termos implica necessariamente na tentativa de ultrapassar o marco heuristico
estabelecido pelo normativismo de KELSEN? nas primeiras décadas do século XX,
especialmente, a referéncia aos dois cortes: o axiologico e o epistemoldgico.

Nao se almeja mais aqui a pureza de uma ciéncia do direito ancorada na estrita

definicdo do seu objeto (mundo das normas) amparada em uma desejada neutralidade

' LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lincamentos para uma teoria general. México: Universidad
Iberoamericana-Biblioteca Francisco Xavier Clavigero; Centro de Informacion Académica, 1998;
Sistemas sociales: lineamentos para uma teoria general. México: Universidad Iberoamericana-
Biblioteca Francisco Xavier Clavigero; Centro de Informacion Académica, 1998; Sociologia do Direito.
Rio de Janeiro: Ed. Tempo Brasileiro, 1983.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
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epistémica, desconectando-se da filosofia e das ciéncias sociais. Isso porque, ante o
avango teodrico seja no plano estritamente juridico-normativo, seja no das demais
ciéncias sociais, ndo se justifica mais esse insulamento.

Na feliz demonstragio de HABERMAS,? no contexto da pés-modernidade
ocidental, o direito interessa as ciéncias sociais e a filosofia tanto quanto deve ele
também se interessar por elas. Sem o seu auxilio, tornar-se-a deficiente um dos discursos
elementares reservados - sobretudo diante da jurisdi¢cdo constitucional contemporanea -
ao direito, que, ao lado dos discursos de aplicagdo (“dogmatica juridica”), vai se
reservando as Cortes Constitucionais, com intensidade crescente, a prerrogativa para
emitir discursos de justificagdo - que em tese, por pressuposto de legitimacdo
democratica do proprio Direito, deveriam estar reservadas ao Legislativo.*

Dai porque optamos por apresentar um trabalho que busca articular duas
perspectivas  sobre os objetos investigados, que cremos reciprocamente
complementaveis. Uma abordagem juridico-normativa secundada ou referenciada em
uma leitura historico-sociologica. Ou, de outro modo, buscamos estruturar,
compatibilizar e apresentar a perspectiva do participante (juridico-normativa) e a
perspectiva do observador (histérico-socioldgica).

Ao mesmo tempo em que esclarecemos circunstincias historicas, desdobrando
referencias conceituais, de &mbito socioldgico, sobre o tema do Estado patrimonial e do
nepotismo, buscamos, de outro lado, identificar e refletir sobre esses temas no ambito do
sistema juridico-normativo, dada a sua juridicizacdo e necessaria articulagdo com os
principios constitucionais, dentre outros, da moralidade administrativa e da
impessoalidade. Neste contexto, a reflexdo sobre a normatividade dos principios

justificou-se no campo teorico que vem sendo denominado por pds-positivismo.

> HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Editora
Tempo Brasileiro, 1997.

Ocorre que, diferentemente desse Poder, cuja legitimidade politica estd lastreada no principio
majoritario, resta ao Judiciario fundamentar seu entendimento sobre a ordem juridico-constitucional, ¢ a
partir dela, promover o chamado acoplamento estrutural de todos os subsistemas sociais, com base na
universalidade de sua argumentagdo baseada em uma interpretagdo dos principios constitucionais. Tal
intervengdo ¢ instrumentalizada por uma competéncia contra-majoritaria destinada a amparar ¢ garantir a
eficacia e a efetividade dos direitos fundamentais. Quanto ao dever de fundamentagdo, seria ele
impossivel se o proprio Direito ndo estivesse imantado por elementos oriundos de outras pautas
normativas do agir humano, especialmente a ética e a moral. Além do mais, deve o Tribunal, recorrer a um
catalogo conceitual forjado pelas ciéncias sociais para a explicagdo de outros subsistemas sociais, que
deverdo ser integrados no ambito do sistema geral da sociedade, por decisdes prolatadas pela justica
constitucional.
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Na andlise juridico-normativa, o estudo e a reflexdo em torno de questdes
envolvendo o principio da moralidade sdo destaque no trabalho. Trata-se, em nossa
opinido, do elemento de natureza normativa que maior vinculo guarda com a repressao
as praticas patrimonialistas em geral e ao nepotismo, em particular. Por isso priorizamos
a abordagem de questdes situadas em sua dogmatica contemporanea.

Quanto ao tema do nepotismo, seu enquadramento juridico-normativo se deu no
ambito de nossa recente jurisdi¢gdo constitucional, dada a proeminéncia de sua
intervengdo, na qual se utilizou da competéncia reconhecida constitucionalmente ao
STF, para desenvolver novos parametros de normatividade, quanto a vedagdo ao
nepotismo, diretamente a partir dos principios constitucionais - sem intermediacdo
legislativa especifica -, e reconheceu igual competéncia normativa a outros Orgdos
instituidos pela propria CF/88, como o CNJ.

Assim, a partir da andlise dos votos de diversos Ministros desta Corte, em
inimeras ag¢des, em sede de controle difuso e concentrado de constitucionalidade, que
enfrentam o tema nepotismo, elaboramos uma pauta de questdes que julgamos as mais
pertinentes para o estudo juridico-normativo do tema.

Esta pauta se inicia com uma reflexdo sobre o significado contemporaneo da
propria jurisdi¢do constitucional em nosso sistema juridico. Passa pela eventual colisdo
da regra que veda o nepotismo com outros principios constitucionais € 0s meios
processuais disponiveis para a sua repressdo e controle, bem como por uma reflexao
minuciosa sobre seu conceito normativo e suas modalidades, com os parametros
juridico-argumentativos disponiveis para a aplicacdo da regra de vedacdo e seus limites.
Por fim, aponta as resisténcias, contradi¢des e ambiguidades observaveis no ultimo
esforco empreendido pelas instituigdes para se controlar o nepotismo e outras
modalidades de patrimonialismo no ambito estatal - por meio da edi¢do da Resolucdo n°
07/05 do CNIJ e da Stimula Vinculante n° 13 do STF.

O trabalho estd estruturado em seis capitulos. Em cada um ha uma pequena
introducdo que procura explicar os fundamentos e/ou objetivos tedricos almejados, ao
mesmo tempo em que apresenta um resumo panoramico do que ali sera tratado. E, ndo
obstante estejam todos os capitulos conectados, eles foram escritos de modo a possuirem
autonomia tematica suficiente para se permitir sua leitura isolada, exclusivamente em
face dos elementos elaborados internamente.

Uma nota especifica, todavia, deve ser feita em relagdo ao primeiro capitulo

(Fundamentos teoricos, conceituais e metodologicos). Buscamos tratar ali, de modo
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especifico, trés questdes que julgamos estruturantes para nossa reflex@o e andlise: i) um
conceito de sistema juridico-normativo que nos permitisse enquadrar a sua andlise tanto
sob a perspectiva do observador quanto da perspectiva participante; ii) a delimitagdo de
um campo teorico que, de um modo geral, se identifica por uma tentativa de
ultrapassagem do positivismo de KELSEN, e por isso costuma ser denominado por pds-
positivismo; iii) um enquadramento metodolégico que nos permitisse fundamentar em
uma perspectiva histdrica e politica a dindmica do Estado patrimonial e confronta-la com
uma teoria da evolucdo social e do desenvolvimento moral no ambito individual e
institucional. Adotou-se entdo aqui uma interpretacdo pautada em uma concepgdo
renovada do materialismo histérico, nos marcos apresentados por Jiirgen Habermas.”

Nesse campo de discussdo, que corresponde ao primeiro tépico do primeiro
capitulo, procuramos apresentar os conceitos mais importantes do materialismo histdrico
revistos na abordagem de HABERMAS. Ao mesmo tempo, tentamos deixar patente o
modo pelo qual, na teoria da evolucdo social ali desenvolvida, esta se da no plano do
agir comunicativo (para além das estruturas alienantes do agir instrumental), em estreita
correlacdo com o desenvolvimento de uma competéncia argumentativa e de uma
consciéncia moral de natureza pés-convencional.®

As relacdes estabelecidas por HABERMAS entre evolugdo social e
desenvolvimento da consciéncia moral nao apenas permitem deduzir uma expectativa
otimista em relacdo a evolugdo institucional no Brasil, capaz de extirpar em um futuro
préximo o cdncer do patrimonialismo (e com ele o nepotismo) de nossa cena politica,
como também, prepara e reforca a fese da vinculagdo fraca entre direito e moral
desenvolvida por Robert Alexy’ e por nés adota no contexto desse trabalho.

Os desdobramentos tedricos da reflexdo de Habermas, associados a outras
especulacdes no ambito de uma teoria procedimental da justica e da politica, como as

formuladas por JOHN RAWLS® ¢ RONALD DWORKIN,9 em nosso entendimento,

S HABERMAS, Jirgen. Para a reconstrucio do materialismo histérico. Sao Paulo: Editora Brasiliense,
1990.

5 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Editora Tempo
Brasileiro, 1989.

7 ALEXY, R. Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral. In: Derecho y razon pratica.
Meéxico: Fontamara, 1993; Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007;
Teoria da argumentacdo juridica. S3o Paulo: Landy Editora, 2001; Teoria de los derechos
fundamentales. Madri: Centro de Estudos Politicos Constitucionales, 2001.

¥ RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sio Paulo: Martins Fontes, 1997.

? DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999; Levando os direitos a
sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002; Uma questio de principio. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999.
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podem ser reconstruidas no plano da jurisdicdo constitucional contemporanea. Em seu
interior, paulatinamente assistimos a constru¢do de um espago institucional, aberto a
diversos interpretes constitucionais autorizados e sob a vigilancia de uma opinido
publica cada vez mais ampla e atenta. Trata-se de um contexto em muito semelhante ao
hipotético quadro da sociedade comunicacional ideal (Habermas) ou da situacdo inicial
equitativa fundamentada na aceitagcdo consensual dos dois principios de justica sob um
veu de ignorancia (RAWLS).

No plano dessa jurisdi¢do constitucional, o dmbito especifico de normatividade
reconhecido a principios aplicados a casos concretos, dependerd essencialmente da
persuasdo argumentativa estruturada no interior de discursos (voto/decisdo) cujo grau de
legitimidade reconhecido pela opinido publica estard diretamente relacionado com a sua
aptiddo para conciliar de modo ndo arbitrario as singularidades do caso sob judice com a
universalidade dos valores ético-morais albergados pelos principios constitucionais
utilizados como pardmetros de argumentagdo e razdes de decidir.

Por fim, completando o circulo ou espiral hermenéutica (preferimos a ultima
imagem), esperamos que essas consideragdes, para além da apreciacdo positiva da banca
examinadora, sejam capazes de suscitar, primeiro, uma reflexdo sobre os fundamentos
historicos e politicos do patrimonialismo e sua manifestacdo na forma de nepotismo.
Depois, uma mudanga de atitude dos operadores juridicos em relacdo a esse tema. E, por
fim, que seja capaz de fornecer elementos de natureza juridico-normativa com potencial
para esclarecer e contribuir para o aperfeicoamento dogmatico dessa matéria, auxiliando,

de algum modo, na busca por uma sociedade que seja, de fato, livre, justa e solidaria.
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CAPITULO 01 - FUNDAMENTOS TEORICOS, CONCEITUAIS E
METODOLOGICOS.

Este primeiro capitulo se resume a algumas balizas teodrico-conceituais. Inicia-se
por uma espécie de “moldura metodoldgica”, constituida em seu contexto mais externo

10 ~ A . ~ . ~
”*" - ndo sob a tonica marxista, sendo pela interpretagdo

pelo “materialismo historico
dada a ele por JURGEN HABERMAS em um quadro epistemoldgico mais amplo e
“decantado” que o de Marx e seus seguidores.

Nesse plano, interessa-nos em especial o modo pelo qual esse autor substituiu o
marco da “classe-sujeito” por uma perspectiva mais complexa dos conflitos e da
dindmica da luta de classes, absorvendo contribui¢des da teoria geral dos sistemas. E,
sobretudo, a forma como articula a evolugdo social a processos institucionais de
aprendizagem e ao desenvolvimento (individual e coletivo) de uma consciéncia moral
vinculada a um agir comunicativo.

Ao retirarmos consequéncias normativas das teorizagdes formuladas por
HABERMAS, referentes a moralizagdo dos motivos da agdo, sobre a necessaria
justificacdo de papéis sociais e normas em face de principios, sobre o plano pds-
convencional de consciéncia moral e o discurso argumentativo de 3° nivel, acabamos por
concluir que varios desses fendmenos se articulam no interior da jurisdi¢@o
constitucional contemporanea, constituindo-se ela no local ideal a partir do qual se
podera identificar, reprimir e responsabilizar os responsaveis pela manutencdo de
praticas patrimonialistas, dentre as quais o nepotismo, no interior de nossa ordem
juridico-administrativa.

Mas como boa parte de nosso trabalho tem como objeto o proprio sistema
juridico-normativo, sua delimitacdo constitucional, estrutura, modo de recrutamento,
composi¢do, funcionamento, ideologia, relagdes com subsistemas sociais - em especial o
politico -, pareceu-nos necessdrio inicid-lo com uma recuperacdo da concepcdo de
sistema juridico em sua dimensdo autopoiética como proposta por NIKLAS

LUHMANN.

190 materialismo histérico ¢ uma abordagem metodoldgica empregada no estudo da sociedade, da
economia ¢ da histdria que foi pela primeira vez elaborada por KARL MARX E FRIEDRICH ENGELS
(1818-1883), malgrado ele proprio nunca tenha empregado essa expressdo. Na qualidade de sistema
explanatorio foi expandido e refinado por muitos estudos académicos desde a morte de Marx. Defende-se
que a evolugdo histoérica se da pela luta de classes sociais, decorrentes da "exploragdo do homem pelo
homem". A teoria serve também como forma essencial para explicar as relagdes entre sujeitos.
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Nesse ambito, as conseqiiéncias deduzidas de conceitos como os de “fechamento
operacional” e “abertura cognitiva do Direito” fornecem um campo de reflexdo aberto a
compreensdo das possibilidades de articulagdo entre Direito e Moral, entre sistema
juridico e politico, aspectos nucleares de nossa anélise.''

Pelas premissas apontadas, evidente que nosso trabalho distancia-se da tradi¢ao
positivista, especialmente de matriz kelseniana — por evidente recusa aos dois cortes: o
ontologico e o epistemologico. De modo que, filiamo-nos aqui ao campo teorico
hodiernamente conhecido por pds-positivismo ou normativismo por principios.

A opcdo tem fundamento, tanto na convic¢do de que a compreensido adequada
(critica) para a transformacao dos sistemas juridicos requer engajamento civico-politico
e a articulacdo entre o estudo do direito e as demais ciéncias sociais; quanto no
reconhecimento da importancia do contetdo (e alcance) normativo dos principios — aqui
de modo especial o da moralidade administrativa e o da impessoalidade.

A abordagem acerca das referéncias fundamentais do pensamento pos-positivista
¢ sucinta, com destaque para pontos relevantes de autores que representam tanto a
tradi¢do juridica da Common Law (RONALD DWORKIN), quanto da Civil Law
(ROBERT ALEXY), focando: a normatividade dos principios, as relagdes de
supremacia ¢ complementaridade em face das regras juridicas, a vincula¢do (ou nio)
entre normas juridicas e principios morais, a nova dimensdo normativo-procedimental
atribuida a argumentacdo e a legitimagao do Direito. Ao final apontaremos os elementos

factuais e teoricos que justificaram essa opcao.

" Desde ja esclarecemos que ndo estamos plenamente convencidos de todas as questdes deduzidas por
LUHMANN em sua teoria — em especial a chamada “funcéo de autolegitimacdo do Direito.”
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1.1 - Materialismo Historico e Teoria dos Sistemas.

Os principais objetos deste trabalho s@o: @) a pratica do “nepotismo”; b) os
elementos que atribuiram ao Estado Brasileiro fei¢des tipicamente “patrimonialistas”; ¢)
a possibilidade de controle e corre¢do juridico-normativa dessas modalidades de
“perversdo” por meio do principio da moralidade administrativa.

Desse modo, a adequada compreensdo da pratica do nepotismo requer a
reconstru¢do da formacdo e desenvolvimento do Estado patrimonialista no Brasil.
Reconstrugdo complexa ja que se tratou de um “transplante” (pessoas, institui¢des,
normas e cultura politica), no bojo do movimento expansionista do império mercantilista

portugués inserido em uma “economia-mundo”'?

, em posi¢ao destacada no processo de
desenvolvimento da fase mercantil do modo capitalista de produgao.

O enfrentamento desses macro-fendmenos requer uma abordagem metodologica
ampla, capaz de articular especificidades e nuances do processo em um pais da periferia
do capitalismo global. Por isso enquadramos a constituicdo ¢ o desenvolvimento do
Estado patrimonialista, bem como o nepotismo, no marco tedrico do materialismo
historico, especificamente, na concepg¢do re-configurada pela interpretagdo de Jirgen
HABERMAS."

Este autor, admitindo-o como uma espécie de teoria abrangente da evolucdo
social do género humano, reviu imperfeicdes e dogmas associados a interpretagdo
marxista, depurando-a. Ainda articulou ao seu universo conceitual a contribuicdo e as
teorizagcdes de outras disciplinas, como a psicologia, antropologia, sociologia, ciéncia
politica, teorias da linguagem e da comunicacéo e teoria geral dos sistemas.

O esforgo de HABERMAS nessa reconstrucdo retoma e reinterpreta dois

conceitos fundamentais para a modernidade ocidental: a) trabalho social; b) historia do

género.

2 BRAUDEL. Fernand. Escritos sobre a histéria. Sio Paulo: Ed. Perspectiva, 2005.
13 HABERMAS, Jiirgen. Para a reconstrucio do materialismo histoérico. Sdo Paulo: Ed. Brasiliense,
1990.
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1.1.1 - Trabalho Social e Forma de Reprodugdo da Vida Humana

Seria o conceito de “trabalho social” suficiente para caracterizar o que ha de
peculiar na forma de reprodu¢@o da vida humana? Pergunta-se HABERMAS, instando-
nos a problematizar o que entendemos por forma de vida humana.

No 4ambito da “antropogénese”, encruzilhada histérica situada a
aproximadamente quatro milhdes de anos, desenvolveu-se, por meio de uma mutagdo, a
condu¢do do primata ao homem, desde um suposto ancestral comum, pela alteracdo do
tamanho do cérebro e de outras caracteristicas morfoldgicas. Essa hominizacdo teria sido
determinada pela articulagcdo de mecanismos organicos e culturais.

Mais adiante, com o surgimento do #omo sapiens, essa forma mista, organica e
cultural da evolucdo, teria cedido lugar a um processo evolutivo exclusivamente social -
interrompendo-se definitivamente os mecanismos naturais de evolucdo. Assim, a
fabricacdo dos meios de producdo e a organizagdo social, ndo apenas do trabalho, mas
também da distribuicdo dos produtos desse, seriam aptas a satisfazer as condi¢des de
“uma forma econémica de reproducdo da vida”.

Dai porque HABERMAS reconhece na caga em cooperagdo o surgimento do
primeiro “modo de producdo”. Mas ressalva que o conceito marxista de “trabalho
social”, ndo obstante delimite a forma de vida dos hominideos em relagdo aos primatas,
ndo capta a “reprodug¢do especificamente humana da vida™.

Em contrapartida, reconhece que o modo de produc¢do da caca socialmente
organizada fez nascer um “problema sistémico” que teria sido resolvido com a
familizagdo do homem - pela introdugcdo de um sistema de parentesco fundado na
exogamia.

Ou seja, a sociedade masculina da horda cacadora se autonomizou das mulheres
e das criangas. Diante dessa diferenciagcdo, fundada na divisdo do trabalho, surgiu um
novo “carecimento de integracdo”, uma necessidade de intercambio controlado entre os
dois sistemas parciais.

A caréncia de integragdo s6 pode ser resolvida com a introdugdo de um sistema
familiar apoiado no matrimoénio ¢ em uma descendéncia regulamentada, permitindo ao
homem adulto - pelo papel paterno - um status no sistema masculino do grupo de caga e
outro no sistema das mulheres e criancas. Isso permitiu: @) integrar as fungdes do
trabalho social com a da alimentagdo dos filhos; b) coordenar as fun¢des masculinas da

caca com as fung¢des femininas da coleta.
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E por isso que s6 podemos falar em “reproducdo da vida humana” quando a
“economia da caca” foi complementada por uma “estrutura social familiar”.'* Nesse
sentido, os sistemas sociais de papéis compdem-se do reconhecimento intersubjetivo de
expectativas de comportamento sujeitas a estruturagdo em normas - ¢ nio mais pela
ameaga de sancdo disponivel a algum membro do grupo em razdo de caracteristicas
peculiares de sua estrutura de personalidade.

Esse desdobramento levou a um processo de “moralizacdo dos motivos da
acdo”, onde os papéis sociais podem conjugar, em certas condi¢des, duas diferentes
expectativas de comportamento, constituindo-se um sistema de motivagao reciproca. Por
meio dos papéis sociais, a aquisi¢ao social de influéncia sobre os motivos do outro pode
tornar-se independente de contextos acidentais, admitindo sua reinser¢do no mundo
simbolico da interagio.

Tal dedug¢do toma como parametro o modo pelo qual os tabus exercem sua
eficacia, demonstrando que os modelos de interpretacdo ligados a papéis sociais
transformaram e reelaboraram as ambivaléncias emotivas resultantes da diferenciacao
interna do sistema de impulsos (exogamia), constituindo um plano de consciéncia
receptivo e disposto a respeitar as normas vigentes.

Segundo HABERMAS, por diferentes razdes, todas essas condigdes ndo
poderiam ser satisfeitas antes da constituicdo integral da linguagem. Apenas com sua
constituicdo, como decorréncia da estrutura de trabalho, completou-se o
desenvolvimento que levou a forma de reproducdo da vida especificamente humana -
ponto de partida da evolucdo social. Trabalho e linguagem sdo, portanto, anteriores ao
homem e a sociedade e o autor resume a contribuicdo da antropologia para o

materialismo histérico de modo extraordinariamente preciso.”

4 Tal processo, gestado ao longo de milhdes de anos, teria proporcionado uma substitui¢do extraordindria
do chamado “sistema animal de stafus”. Este, que entre os macacos antropdides ja se fundaria em um
sistema de interagdes mediatizadas simbolicamente, viu-se substituido entre os hominideos por um sistema
de normas sociais que pressupde a linguagem. Sendo unidimensional a ordem hierarquica dos primatas,
cada individuo sé pode assumir um stafus, ¢ s6 ira dispor desse mesmo status em todos os ambitos
funcionais de que participe. Segundo a antropologia, apenas quando o mesmo individuo pode reunir em si
mesmo diversas posi¢cdes de status ¢ que se tornaria possivel um intercimbio socialmente regulado entre
sistemas parciais dotados de uma peculiar especificidade funcional. O ordenamento animal de status
estaria fundado sobre a capacidade de ameaga por parte daquele que possui em cada oportunidade a posse
desse status — uso da forga, por exemplo.

' “Para os conceitos antropologicos fundamentais assumidos pelo materialismo histérico, isso poderia
significar: que o conceito de trabalho social é fundamental, ja que a conquista evolutiva da organizagdo
social de trabalho e distribuicdo é evidentemente anterior ao desenvolvimento de uma comunicagdo
linguistica avangada, e essa, por sua vez, ¢ anterior ao desenvolvimento de sistemas sociais de papéis; mas
s6 & possivel caracterizar satisfatoriamente a forma de vida especificamente humana se relacionar o
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1.1.2 - Consideracdes Sobre o Conceito de Modo de Producdo

No ambito do pensamento marxista, o conceito de modo de produgdo fornece
uma espécie de “chave” para o resgate da “histéria do género”, que seria caracterizada
pela sucessdo discreta de modos de produgdo, ordenados segundo uma logica que
permitiria reconhecer previamente os rumos da evolugdo social.

Segundo a dogmatica tradicional, um modo de producdo se estrutura a partir do
estagio de desenvolvimento das for¢as produtivas e da evolucdo das relacdes sociais de
producdo.'® O materialismo histérico, nessa vertente (marxista), entende que as forcas
produtivas e a relagcdes sociais de produ¢do: i) correspondem-se reciprocamente; ii)
produziriam um numero finito de graus de desenvolvimento estruturalmente analogos;
iii) como conseqliéncia, haveria uma série de modos de producdo ordenados segundo
uma logica do desenvolvimento. Uma espécie de “curriculum da historia universal”,
com a sucessdo de cinco ou seis modos de produgdo, com um desenvolvimento
unilinear, necessdrio, ininterrupto e ascendente de um “macrosujeito” (a classe operaria).

HABERMAS propde algumas correcdes a esse esquema.

Assim, diz que o materialismo histérico ndo necessitaria estabelecer, como
pressuposto, um sujeito genérico (por ex., o proletariado) em relagdo ao qual se dé a
evolucdo. Os portadores da evolugdo seriam a sociedade e os sujeitos de agdo nela
integrados. Nesse sentido, a marca da evolugdo ficaria gravada nas estruturas,
substituidas por outras, cada vez mais abrangentes. Tais substitui¢des seriam

racionalmente reconstruiveis e, no processo de constituicdo dessas estruturas,

conceito de trabalho social ao de principio familiar de organizagdo; as estruturas do agir segundo papel
designam, com relagdo as estruturas do trabalho social, um novo grau de desenvolvimento; nio é possivel
reduzir as regras do agir comunicativo (ou seja, as normas de acdo intersubjetivamente validas e
garantidas de acordo com os procedimentos rituais) a regras de agir instrumental ou estratégico; produgdo
e socializacdo, trabalho social e sustento dos filhos sdo de igual importancia para a reprodugdo do género;
por isso, ¢ fundamental a estrutura familial da sociedade, que governa ambos os elementos: a integragdo
tanto da natureza externa quanto da natureza interna.” HABERMAS, Jirgen. Para a reconstrucio do
materialismo histoérico. Sdo Paulo: Ed. Brasiliense, 1990, p. 118-119.

16 por forgas produtivas entende-se: i) a forga de trabalho dos que seriam ativos na produgdo; ii) o saber
“tecnicamente valorizavel”, a tecnologia capaz de aumentar a produtividade do trabalho — além de toda
sorte de insumos utilizados na produgao; iii) o saber organizativo, empregado para por em movimento de
modo eficiente a produg¢do e para qualificar e coordenar de modo eficiente a cooperagdo da forga de
trabalho. Nesse sentido, as forgas produtivas determinariam o grau de dominagio que se pode estabelecer
sobre a natureza. Por relagdes sociais de produgio compreende-se o conjunto de institui¢des ¢ mecanismos
sociais que estruturam o modo pelo qual a forca de trabalho, em um determinado estagio de
desenvolvimento das forg¢as produtivas, se articula aos meios de produgdo disponiveis. A forma de
regulamentacdo das relagdes sociais de producdo, o acesso aos meios de produgio, a forma como a forga
de trabalho ¢ socialmente utilizada, determinam mediatamente o modo de distribuicdo da riqueza
socialmente produzida. Portanto, as relagdes sociais de produ¢do expressariam a distribuicdo do poder
social.
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transformar-se-iam as sociedades e os individuos - com suas identidades individuais e
coletivas.

Afirma também que se estabelecermos uma separagao entre a logica e a dindmica
do desenvolvimento, entre 0 modelo racionalmente reconstruivel de uma hierarquia de
estruturas empiricas progressivamente abrangentes € 0S processos em que se
desenvolvem os seus substratos empiricos, seria desnecessario requerer da historia
unilinearidade, necessidade, continuidade e irreversibilidade.'’

Também seriam possiveis (e documentéaveis) regressdes no processo evolutivo.

No entanto, ndo ha recuo sem as conseqiiéncias de uma regressao forcada - como
na Alemanha nazista. Assim, irreversiveis ndo seriam os processos evolutivos, apenas as
sucessOes estruturais a serem percorridas, “se e na medida em que for concebida em
evolucdo”.

Bastante implausivel apresenta-se a “perspectiva teleologica” que, segundo
matrizes filiadas ao materialismo historico, sua dindmica seria imanente a historia. Pelo
contrario, quando se fala de evolucdo no sentido aqui encampado, aduz-se a processos
cumulativos onde ¢ perceptivel uma dada direcdo ou tendéncia. Nesta perspectiva, o
materialismo histérico ndo pode fazer-se herdeiro de uma espécie de “sebastianismo
tardio”, de “milenarismo esclarecido” — na qual todos os problemas da humanidade
serdo resolvidos pela inevitavel revolucdo comunista sob a lideranca do proletariado.
Nao se pode substituir a razdo por profecias.

E temos ainda a perspectiva representada pelo neo-evolucionismo, que considera
0 aumento de complexidade um critério diretor aceitavel para avaliar-se o plano da
evolugdo social, quanto mais numerosas as condi¢des de fato que um sistema necessite
acolher, maior a complexidade do ambiente que eventualmente deverd reelaborar e
contra o qual deverd afirmar a sua existéncia.

Mas sabemos que, o proprio MARX, ndo teria julgado o desenvolvimento social
em face do aumento de complexidade, mas de acordo com o estagio de desenvolvimento

das forcas produtivas e das relagdes sociais de produgao.

' Tomar-se-ia em consideragdo estruturas gerais antropologicamente profundas, que se constituiram na
fase de hominizagdo e que fixaram as condigdes de partida da evolugdo social. Estruturas que
presumivelmente surgiram na medida em que foi sendo convertido e reorganizado em condi¢des de
comunicagdo linguistica, o potencial cognoscitivo ¢ motivacional dos macacos antropdides. Segundo
HABERMAS, tais estruturas fundamentais corresponderiam, possivelmente, as estruturas de consciéncia
de que dispdem atualmente as criangas entre o quarto e o sétimo ano de vida - quando se articulam
reciprocamente suas capacidades cognoscitivas, linguisticas e interativas.
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Nesse sentido, o desenvolvimento das forcas produtivas dependeria da utilizacdo
de saber tecnicamente valorizével. Por outro lado, as institui¢oes de base da sociedade
incorporam um saber de natureza pratico-moral. E os progressos observaveis nessas
dimensdes seriam medidos com fundamento nas duas pretensdes universais de validade,
também usadas para medir os progressos da consciéncia empirica e pratico-moral: i) a

verdade das proposi¢des; ii) a justeza das normas.

1.1.3 - Teorema da Superestrutura e Dialética entre For¢cas Produtivas e
Relacoes Sociais de Producdo

Ao analisar a famosa passagem do texto de MARX,'"® HABERMAS parte da
constatacdo segundo a qual em toda sociedade, forgas produtivas e relagdes sociais de
produgdo constituem, conforme o modo de produgdo hegemodnico, uma determinada
estrutura economica, que determina todos os outros sistemas parciais da sociedade. No
entanto critica as interpretacdes “economicistas” desse “teorema’.

Questiona a suposi¢do de que toda sociedade se articularia, em razdo do seu grau
de complexidade, em sistemas parciais hierarquicamente ordenaveis, de forma sucessiva,
do plano econdémico ao politico-administrativo e ao ambito social e cultural. Por essa
mesma logica, os processos dos sistemas parciais superiores seriam determinados
(causalidade) em razdo dos atuantes nos sistemas parciais inferiores, que limitariam e
definiriam estruturalmente os desenvolvimentos nos primeiros. Nesse sentido que se
afirmava que o sistema econdmico determinaria em ultima instdncia “a margem de
manobra dos possiveis desenvolvimentos nos outros sistemas parciais”.

Argumenta HABERMAS que do contexto em que MARX formulou seu teorema,
evidencia-se que a dependéncia da superestrutura em relagdo a base referia-se somente a

uma fase inicial, critica, na qual a sociedade em seu processo evolutivo avanga para um

18 “Na producdo social da sua existéncia, os homens estabelecem relagdes determinadas, necessarias,
independentes da sua vontade, relagdes de produgdo que correspondem a um determinado grau de
desenvolvimento das forgas produtivas materiais. O conjunto destas relagdes de produgdo constitui a
estrutura econdmica da sociedade, a base concreta sobre a qual se eleva a superestrutura juridica e politica
e a qual correspondem determinadas formas de consciéncia social. O modo de produgdo da vida material
condiciona o desenvolvimento da vida social, politica ¢ intelectual em geral. Ndo ¢ a consciéncia dos
homens que determina o seu ser; € o seu ser social que, inversamente, determina a sua consciéncia. Em
certo estagio de desenvolvimento, as for¢as produtivas materiais da sociedade entram em contradi¢do com
as relagdes sociais de produgdo existentes ou, o que ¢ a sua expressdo juridica, com as relagdes de
propriedade no seio das quais se tinham movido até entdo. De formas de desenvolvimento das forcas
produtivas, estas relagdes transformam-se no seu entrave. Surge entdo uma época de revolugdo social.”
MARX, Karl. Contribuicio a critica da economia politica. S3o Paulo: Ed. Martins Fontes, 1983, p.24-
25.
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novo nivel de desenvolvimento. Nao se referia a constituicdo ontologica de qualquer tipo
de sociedade, mas buscou o sentido de dire¢do que a estrutura econdmica ocupa no
processo de evolugdo social. Nesse sentido, o teorema marxista diz simplesmente que
novas formas evolutivas resolvem apenas os problemas que, esporadicamente, surgem
no ambito de “base” da sociedade."’

O autor conclui esse raciocinio afirmando que o nucleo institucional em torno do
qual se cristalizariam as relacdes de producdo estabelecem uma determinada forma de
integracdo social, ressalvando que adota o conceito de “infegracdo social” no modo
como o expressa DURKHEIM - como garantia de unidade de um mundo social de vida
através de valores e normas. De modo que, se os problemas sist€émicos nao puderem ser
resolvidos de forma compativel com a forma prevalente de integra¢do social, se esta
deve ser transformada revolucionariamente para abrir espaco para novas formas de
enfrentamento das crises, a identidade da sociedade em questio corre perigo.

Quanto a questdo expressa pela dialética entre forcas produtivas e relagoes
sociais de produgado, teria sido a mesma recebida pela tradi¢do dogmatica em um sentido
“tecnicista.”’

Assim, se promovermos uma reconstru¢do logica dos elementos, a questdo
poderia ser assim interpretada: i) existiria um mecanismo endogeno de aprendizagem
que asseguraria um crescimento espontaneo do saber técnico e organizativamente
valorizavel - e sua reconversdo em forgas produtivas; ii) um modo de producdo sé estara
em condi¢des de equilibrio quando subsistirem correspondéncias estruturais entre o
estagio de desenvolvimento das forg¢as produtivas e o das relagdes sociais de producio;

iii) a explicitagdo das forcas produtivas, que se dad por mecanismos endogenos, geraria

19 “Ora, a equiparacdo entre “base” e “estrutura econdmica” poderia levar a que se considerasse o ambito
da base como coincidindo sempre com o sistema econdomico. Mas isso so vale, ao contrario, para as
sociedades capitalistas. Determinamos as relagdes de produgdo mediante a sua fun¢do de regulamentagdo
do acesso aos meios de producdo e, portanto, indiretamente, da reparticio da riqueza social. Nas
sociedades primitivas, essa fun¢do € assumida pelo sistema de parentesco; nas sociedades das grandes
civilizagdes, pelos sistemas de poder. As relagdes de produgdo s emergem, enquanto tais e sd assumem
forma econdémica quando, no capitalismo, o mercado — além de sua fungdo de diregdo — passa a ter a
fungdo de estabilizar as relagdes de classe. As teorias da sociedade pds-industrial preveem inclusive
condi¢des nas quais o primado evolutivo passa do sistema econdmico ao sistema educativo e cientifico.
Qualquer que seja a realidade, as relagdes de producdo podem se servir de diferentes institui¢des”.
HABERMAS, Jirgen. Para a reconstru¢do do materialismo histérico. Sao Paulo: Ed. Brasiliense,
1990, p. 125.

Tal teorema afirmaria que as técnicas de produgdo promoveriam o desenvolvimento ndo sé de
determinadas formas de mobilizagdo da for¢a de trabalho, como também, por meio de sua organizagdo
social, induziriam transformagdes nas relagdes sociais de produg@o correspondentes. Nesse sentido, o
processo de produgio seria concebido como uma unidade, de modo que através da mediagcdo das forcas
produtivas, o homem produziria, a partir de si mesmo, também as rela¢des de produgio.
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incompatibilidades estruturais entre essas duas ordens; iv) essas incompatibilidades
provocariam desequilibrios no modo de produgdo e deveriam levar a uma subversao nas
relagcdes de producdo existentes.

No entanto, mesmo nessa interpretagdo, ndo ficaria claro no que consistiria o
mecanismo de desenvolvimento com a ajuda do qual poderemos explicar os novos
elementos evolutivos. E nesse ponto que HABERMAS introduz uma distingdo no modo
como se originam e nos efeitos que suscitam as duas modalidades do agir social.

O agir estratégico e instrumental, voltado ao controle da natureza, e
intimamente associado a difusdo e desenvolvimento das forg¢as produtivas. E o agir
comunicativo, voltado para a integragdo social e intimamente associado, em sua génese
e desenvolvimento, aos mecanismos de aprendizagem individual e coletiva estruturados
intersubjetivamente por procedimentos imanentes aos atos de (fala) comunicagdo.”’

Conclui-se que a explicitacdo das forgas produtivas atuaria como um mecanismo
que cria problemas e, consequentemente, abre caminho para a subversido das relagdes
sociais de producdo e para uma renova¢do evolutiva do modo de produgdo. Mas o
importante seria frisar que essa explicitagdo ndo a produz. As energias requeridas para
tal ndo estdo no agir instrumental e estratégico que emana do processo de
desenvolvimento das forgas produtivas, mas no agir comunicativo, imbricado nos
processos de integracdo social.

Nesse ponto, HABERMAS sumariza a discussdo do seguinte modo: a) os
problemas sistémicos que ndo podem ser resolvidos sem novos elementos evolutivos
surgem no ambito de base de uma sociedade; ) o modo de producdo que, em cada
oportunidade, se apresenta como superior, designa uma nova forma de integracdo social
cristalizada em torno de um novo nucleo institucional; ¢) um mecanismo enddgeno de
aprendizagem leva a acumulagdo de um potencial cognoscitivo que pode ser utilizado

para a solu¢do dos problemas sistémicos geradores de crise; d) esse saber s6 poderia ser

1«0 mecanismo de aprendizagem postulado explica o crescimento do potencial cognoscitivo e, talvez,
também sua reconversdo em tecnologias e estratégias de aumento da produtividade. Ele pode explicar o
nascimento de problemas sistémicos que, quando tornam muito grandes as dessemelhangas estruturais
entre forgas produtivas e relagdes de producdo, ameagam a existéncia do modo de producdo. Mas esse
mecanismo de aprendizado, ndo é capaz de explicar como podem ser resolvidos os problemas surgidos. A
introdugdo de novas formas de integragdo social — como, por exemplo, a substituigdo do sistema de
parentesco pelo Estado — requer um saber de tipo pratico-moral (agir comunicativo), ndo um saber
tecnicamente valorizavel, que possa ser traduzido e implementado em regras de agir instrumental e
estratégico. Ela requer ndo uma ampliacdo de nosso controle sobre a natureza externa, mas um saber que
possa se encarnar em estruturas de interacdo: em poucas palavras, uma ampliacdo da autonomia social em
face de nossa prdpria natureza interna.” (HABERMAS, Jiirgen. Para a reconstrucdo do materialismo
historico. Sao Paulo: Ed. Brasiliense, 1990, p. 126).
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empreendido - provocando um desenvolvimento das for¢as produtivas - se ja se houver
realizado a passagem evolutiva para um novo quadro institucional € uma nova forma de
integracdo social. Coloca-se entdo o problema de como essa passagem se processa.”

Essa l6gica nos faz concluir que dificilmente uma classe social ou uma alianga
entre for¢as sociais diversas se constituiria e conduziria uma transformacao
revolucionaria da sociedade - como tanto quis crer o marxismo - exclusivamente ou
mesmo por causas determinantemente situadas no plano de uma crise economica (por
mais que essa crie abalos nessa sociedade em questdo).

A superacdo de um modo de produgdo por outro s6 operara quando forjadas e
amadurecidas novas modalidades de aprendizado social e surgidos novos principios e
parametros de integrag@o social com base no desenvolvimento das competéncias do agir

comunicativo que emergird dessa sociedade.

1.1.4 - Consciéncia Moral, Processos de Aprendizagem e Evoluc¢do Social.

Para HABERMAS, o conceito de modo de produgdo, ndo obstante sua utilidade
possui limitagdes no ambito heuristico, sendo insuficientemente abstrato para captar as
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caracteristicas universais do processo de desenvolvimento social-humano.

Nesse ponto, o autor desconecta-se da tradicdo marxista, buscando em outras
disciplinas - psicologia da cogni¢do e as teorias da linguagem e da comunicagdo -, uma

nova fundamentagao teodrica capaz de explicar o procedimento de aprendizagem social.

2 “A resposta descritiva do materialismo histérico diz: ela se realiza através de conflitos sociais, através
da luta, através de movimentos sociais e choques politicos (que, nas condi¢des de uma estrutura classista,
podem ser analisados como luta de classe). Mas s6 uma resposta analitica pode explicar por que uma
sociedade d4 um passo evolutivo e como se deve entender o fato de que as lutas sociais levem, em
determinadas condi¢des, a uma nova forma de integragdo social e, portanto, a um novo nivel de
desenvolvimento da sociedade. A resposta que gostaria de propor soa assim: o género aprende ndo s6 na
dimensao (decisiva para o desenvolvimento das forgas produtivas) do saber tecnicamente realizavel, mas
também na dimensdo (determinante para as estruturas de interagdo) da consciéncia pratico-moral. As
regras do agir comunicativo desenvolvem-se, certamente, em relagdo a mudancas no ambito do agir
instrumental e estratégico; mas, ao fazé-lo, seguem uma logica propria.” Op. Cit. p. 128.

% Em sua opinido os modos de produgdo podem ser comparados entre si nos seguintes planos: i) a
regulamentacdo do acesso aos meios de produgdo; ii) a compatibilidade estrutural dessas regras, em cada
fase ou momento de desenvolvimento do modo de produg@o, com o respectivo estagio de desenvolvimento
das forgas produtivas. No primeiro plano, MARX teria estabelecido uma distingdo entre propriedade
comum e propriedade privada. Todavia, o ponto de vista da disponibilidade exclusiva dos meios de
produgdo teria por objetivo apenas distinguir as sociedades de estrutura classista daquelas que ndo
possuem estrutura de classe. A limitagdo surge quando se coloca uma diferenciag¢@o ulterior, fundamentada
nos graus de afirmag@o da propriedade privada e das formas de exploragdo. Neste campo, a utilizagdo do
conceito de modo de producdo teria se revelado, até o momento, excessivamente imprecisa para permitir
comparagdes inequivocas.
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Volta-se, assim, para a pesquisa em torno dos principios sociais de organizagdo,
buscando-os no mais elevado grau abstragdo.

Desse modo, os principios de organiza¢do (inovagdes possibilitadas pelos graus
de aprendizagem, reconstruiveis segundo uma légica de desenvolvimento, capazes de
institucionalizar um nivel de aprendizado da sociedade que se apresenta como novo em

. 24 . . . .
cada oportunidade),” poderiam ser caracterizados, em um primeiro momento, por seu
« s IO . . . N )
nucleo institucional” - que estabeleceria a forma dominante de integracdo social em
cada situag@o objetivamente considerada. No entanto, tais nicleos nio teriam sido ainda
detidamente analisados (pela doutrina) quanto aos seus elementos formais.

Por isso, pareceu mais promissora para HABERMAS a tentativa de classificar as

formas de integracdo social, determinadas por principios de organizagdo, segundo
Ir) . 25
caracteristicas evolutivas.
E que o desenvolvimento das estruturas simbolicas do mundo vital se explicitaria

por trés niveis (planos) de comunicacdo, sucessivos e ordenados hierarquicamente, do

inferior (1°) até o superior (3°).2° Nesse tltimo, as pretensoes de validade apresentadas

*0 principio de organizacdo de uma sociedade delimitaria margens de possibilidade; estabeleceria
dentro de quais estruturas seriam possiveis transformagdes do sistema institucional; em que proporcdo
poderia ser utilizado todo o potencial das forcas produtivas disponiveis; em que propor¢do poderia ser
estimulado o desenvolvimento de novas forgas produtivas. Desse modo, estabelecer-se-ia até que ponto
poder-se-ia aumentar a complexidade sistémica e a capacidade de diregdo e controle. Ainda neste ponto,
afirma-se que um principio de organizagdo comportaria regulamentagdes tdo abstratas, que no interior da
formacdo social por ele definida, seriam admitidos mais de um modo de produgdo funcionalmente
equivalente. Como consequéncia, estabelece que a estrutura econdémica de uma determinada sociedade
deveria ser investigada em dois planos analiticos: i) nos termos dos modos de produgdo que nela
estabeleceram um vinculo concreto; /i) nos termos da formagao social a qual pertence o modo de producdo
dominante em cada oportunidade.

2«0 processos de aprendizagem na evolugdo social, ndo podem ser atribuidos nem apenas a sociedade,
nem somente aos individuos. Na verdade, ¢ o sistema de personalidade que sustenta o processo de
aprendizagem da ontogénese; e, de certo modo, sdo apenas os sujeitos socializados que aprendem. Mas os
sistemas sociais podem, a partir das capacidades de aprendizado de sujeitos socializados, constituirem
novas estruturas para resolver problemas de dire¢do e de controle que ponham em perigo sua existéncia. E
por isso que o processo evolutivo de aprendizagem das sociedades depende das competéncias dos
individuos que dela fazem parte. Tais individuos, por sua vez, adquirem suas competéncias ndo como
modnadas isoladas, mas na medida em que tais competéncias se explicitam no interior das estruturas
simbdlicas de seu mundo vital.” (HABERMAS, Jiirgen. Para a reconstru¢io do materialismo historico.
S&o Paulo: Ed. Brasiliense, 1990 p. 135).

26 Inicialmente, teriamos o 1° nivel, que se da no plano da intera¢do mediatizada simbolicamente. Nesse
nivel, falar e agir seriam ainda articulados no quadro de um nico modo de comunicag¢ao, determinado em
forma imperativa. O significado do simbolo comunicativo e a agdo se definiriam reciprocamente, de modo
que os participantes sabem que, em principio, nas relagdes interpessoais, poderiam mudar de lugar — no
entanto, conservam-se prisioneiros de sua atitude pratica. No entanto, no 2° nivel, teriamos o plano do
discurso diferenciado em termos proposicionais, no qual falar e agir se separariam pela primeira vez. A e
B poderiam ligar a atitude pratica de participantes a atitude proposicional de observadores, de modo que,
ambos poderiam ndo sé assumir a perspectiva do outro participante, mas trocar a perspectiva do
participante pela do observador. Em razdo disso, as duas expectativas reciprocas de comportamento
podem se coordenar de modo tal que constituam um sistema de motivagdo reciproca, ou simplesmente um
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por oradores competentes, comprometidos com uma ética do discurso, poderiam ser
corrigidas ou ndo, podendo subsistir correta ou erroneamente. Para HABERMAS,
normas e papéis revelam-se carentes de justificacdo e por isso sua validade s6 pode ser
contestada ou fundamentada por referéncia a “principios”. Tal tipo de operacdo sujeita a
condi¢des argumentativas muito peculiares, de forte inflexdo politica e moral, é hoje
claramente observada no ambito das chamadas Cortes ou Tribunais Constitucionais.

Conforme esse raciocinio estabelecer-se-iam os conceitos fundamentais de uma
teoria genética da agdo, com duas possiveis leituras: i) poderiam referir-se as
competéncias adquiridas por um sujeito capaz de linguagem e ag¢do e adequadas a um
sistema simbodlico, ou; ii) poderiam referir-se a infraestrutura dos sistemas de acao.

HABERMAS prefere a segunda. Em seguida distingue as instituicdes que
regulam os casos normais, alinhando-as de um lado; e no oposto, as institui¢des
particulares que em situagcoes de conflito, reconstituiriam a intersubjetividade da
compreensdo ameacada — por meio do Direito e da Moral.”’

Assim, nos conflitos regulamentados em bases consensuais, entrariam em jogo
estruturas que emprestam sua marca a consciéncia moral do individuo e ao sistema
moral e juridico da sociedade. Caberia a essas estruturas definir o nicleo fundamental
das estruturas gerais da acgdo referidas acima, que na condi¢do de representacoes de
Justica, cristalizam-se em torno da chamada “relagdo de reciprocidade” - fundamento de
todas as interacdes possiveis.

HABERMAS elaborou sua teoria dos graus (ou niveis) de competéncia interativa
buscando uma formula¢do com grau de generalidade e abstragdo suficientes para
explicar a evolugdo historica em sua sucessdo de modos de produgcdo de forma

correspondente a evolucdo da capacidade de aprendizado social do género humano.*®

papel social. Nesse nivel, as a¢des se separariam das normas. Por fim, o 3° nivel se daria no plano do
discurso argumentativo, no qual poderiamos problematizar as pretensdes de validade que ligamos aos
atos linguisticos. Isto se daria na medida em que, no ambito de um “discurso”, motivamos afirmagdes ou
justificamos agdes, damos tratamento as asser¢des e as normas — que fundamentam as agdes — em termos
hipotéticos.

Tal modelo institucional ¢ o mesmo adotado, por exemplo, pela CF/88, quando deu ao STF a
competéncia para dar a ultima palavra sobre a interpretacao/aplicacdo da Constituicdo e a tutela dos
direitos fundamentais. Competéncia para arbitrar conflitos geradores de crises sistémicas em face da
necessidade de integracdo politica e social.

28 “Na tradicdo de pesquisa inspirada em PIAGET, foram encontrados — como se sabe — graus de
desenvolvimento da consciéncia moral que correspondem aos graus de competéncia interativa. Ao nivel
pré-convencional — no quais a¢des, motivos, sujeitos de a¢do sdo percebidos ainda num unico plano de
realidade -, quando ocorrem conflitos de ago, sdo avaliadas apenas as conseqiiéncias da agdo. No nivel
convencional, os motivos podem ser avaliados independentemente das concretas condi¢des da agdo;
decisiva ¢ a conformidade a um determinado papel social ou a um sistema existente de normas. No nivel
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Como afirmamos, ele introduziu uma distingdo entre estruturas gerais de agdo,
que estariam na base das condi¢gdes normais de escassa conflitualidade, e as estruturas
centrais, que estariam na base da regulamentagdo consensual de conflitos (como ocorre
no ambito da jurisdi¢cdo constitucional contemporanea). No entanto, admite que tais
estruturas morais da consciéncia pudessem encontrar expressao na simples avaliagdo ou
na solugdo ativa de conflitos de agdo. Por isso, ao buscar distinguir niveis de integragcdo
social, entende oportuno separar: i) estruturas gerais de acgdo; i) estruturas de imagens
do mundo, na medida em que sejam determinadas pela moral e pelo direito; iii)
estruturas do direito institucionalizado e das representagdes morais vinculantes. Em
seguida, aplicou esse esquema as formagdes sociais mais gerais correspondentes aos
diversos modos de producio.”

Com isso, parece que conseguiu atingir o grau de abstracdo e generalidade que
faltava a tradi¢@o tedrica do materialismo histérico para sustentar de forma convincente
uma teoria geral da evolug¢do do género humano.

Desse modo, aplicando-se o referencial tedrico exposto ao nosso objeto de
investigacdo, temos que: a) de fato, o materialismo histdrico se mostra talhado para
explicar a evolugdo do modo de produgdo capitalista e do Estado patrimonial constituido
aqui sob a acdo colonial portuguesa; b) tem, no entanto, dificuldade para explicar o

modo de constitui¢do e reproducdo de uma forma de agrupamento politico (estamento)

pos-convencional, esses sistemas de normas perdem sua validade natural-espontidnea e necessitam de
justificagdo a partir de pontos de vista universalistas.” HABERMAS, Jiirgen. Para a reconstrucio do
materialismo historico. Sdo Paulo: Ed. Brasiliense, 1990, p. 136.

¥’ Sociedades neoliticas: a) sistema de agdo estruturado em termos convencionais (a realidade simbélica é
graduada de acordo com planos de agdo e planos normativos); b) imagens miticas do mundo, ainda
imediatamente articuladas ao sistema de acdo (com modelos convencionais de solugdo para conflitos
morais de a¢do); ¢) regulamentacdo juridica dos conflitos a partir de pontos de vista pré-convencionais
(avaliag@o da consequéncia das ac¢des, compensagdo dos danos delas derivados, reconstituicdo do status
quo ante). Primeiras grandes civiliza¢ées: a) sistema de agio estruturado em termos convencionais; b)
uma imagem mitica do mundo — separada do sistema de a¢do — que assume fungdo de legitimagdo para
detentores de posi¢des de poder; ¢) regulamentagdo dos conflitos a partir de pontos de vista de uma moral
convencional, ligada a figura jurisdicional ou de representante da justi¢a do detentor do poder (avaliagdo
com base em intengdes, passagem da represalia a pena, da responsabilidade coletiva a responsabilidade
individual). Grandes civilizacdes desenvolvidas: a) sistema de aglo estruturado em termos
convencionais; b) ruptura com o pensamento mitico, formagao de imagens racionalizadas do mundo (com
representacdes pds-convencionais do direito e da moral); ¢) regulamentagio dos conflitos a partir do ponto
de vista de uma moral convencional desvinculada da pessoa de referéncia do detentor do poder (sistema
desenvolvido de jurisdi¢do, direito dependente da tradi¢do mas sistematizado). Epoca moderna: a)
ambitos de acdo estruturados em termos pos-convencionais: diferenciagdo de um ambito de agir
estratégico regulamentado de modo universalista (empresa capitalista, direito privado burgués).
Encaminhamento da formagdo de uma vontade politica, motivada em termos de principio (democracia
formal); b) doutrinas de legitimacdo de composi¢do universalista (direito natural racional);
regulamentacdo dos conflitos a partir do ponto de vista de uma rigorosa separacdo entre legalidade e
moralidade; direito geral, formal e inteiramente racionalizado, moral privada guiada por principios. Op.
Cit. p. 137-138.
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que se apropriou desse Estado ditando-lhe o sentido (capitalismo politicamente
orientado), bem como para explicar a manutencdo de estruturas institucionais e de
personalidade fundadas em uma cultura do privilégio, como o nepotismo; ¢) a
prefiguracdo milenarista do materialismo histérico (em sua variante marxista) sobre a
classe revolucionaria, o papel de vanguarda do proletariado e seus dirigentes, se viram
aqui desmentidos; d) ja a sua recep¢do renovada (HABERMAS), ao dissociar razdo
instrumental e comunicativa, explica porque entre nos o quadro institucional ndo evoluiu
com as forcas produtivas, nos moldes dos paises centrais. Mas ha esperanca que isso
ocorra, ja que essa possibilidade, ligada a um processo de moralizacdo dos motivos da
acdo, foi por HABERMAS demonstrada; e) claro estd que antes mesmo de discutirmos
as relacdes entre moralidade e direito, constata-se o desenvolvimento de uma
consciéncia moral associada ao processo de evolugdo social e a aptiddo para utiliza-la
como critério de tomada de decisdes ligada a um sistema de papeis (forma de vida
humana) que nos permite perceber, além de nossos proprios interesses, os do outro, €
avaliar a situa¢do comunicacional de conflito, de duas perspectivas diferentes (do
participante e do observador); f) a demonstracdo do desenvolvimento das faculdades
morais associadas ao aperfeicoamento do agir comunicativo,” estabelecido no ambito
institucional que avalia normas e papéis em razdo da sua capacidade para satisfazer
exigéncias politicas estabelecidas por principios (em um plano de comunicagdo pds-
convencional de 3° nivel), permite-nos concluir que nossa forma contemporanea de
Jurisdig¢do constitucional, pelo acoplamento estrutural que promove (por intermédio da
Constituicdo) entre o sistema juridico e os demais (especialmente o politico), estd
capacitada para garantir a evolugdo de nossas instituicdes — de modo a delas excluir
praticas patrimonialistas e, de modo especial, o nepotismo.

No entanto, alguns dos fenémenos aqui discutidos’' possuem tal grau de
especificidade, que requerem a apreciacdo de outros postulados, mais adaptados ao

nosso objeto, a seguir apresentados.

* HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Ed. Tempo Brasileiro,
1989.

3! Sistema juridico-normativo, autopoiéis, fechamento operacional e abertura cognitiva, codigo juridico,
normatividade dos principios constitucionais, articulagdo entre moral e direito e entre ciéncia juridica e
demais ciéncias sociais, etc.
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1.2 - Sistema Juridico e Autopoiesis

Manifestagdes do Judiciario sobre o nepotismo interessam-nos na investigacao
dessa pratica no Brasil. Incluem-se tanto as manifestacdes decorrentes da “provocacdo”
da funcdo jurisdicional, quanto a atuagdo administrativa ou o pronunciamento de
membros desse poder e suas respectivas organizagdes de classe.

Ocorre que a analise (e interpretacdo) demonstra-se irrealizavel teoricamente sob
um enfoque puramente normativo, com base em sua estrutura e competéncias
(constitucional e legal). Por outro lado, parece-nos insuficiente uma reconstrugdo
estritamente historica, cronologica dos embates entre o Judiciario, os demais Poderes e a
sociedade civil de um modo geral. J& enumeracdes analiticas, usualmente referidas nas
ciéncias politicas, onde os Poderes e Instituicdes-chave sdo reduzidos a minimos
componentes, possibilitando a comparagdo de estratégias de aglo e perspectivas de
negociacdo, afiguram-se inuteis, por aterem-se a aspectos gerais internos (decorrentes de
conflitos inter-corporativos) e tendéncias no plano politico-administrativo.

Dai porque optamos seguir pela sociologia do direito, amparada na teoria geral
dos sistemas, de modo especial na companhia de NIKLAS LUHMANN, cuja
conceituagdo do direito como “sistema”, dotado de “fechamento operacional” e de
“abertura cognitiva”, mostra-se metodologicamente bastante interessante, na descri¢do e
enquadramento da atuacdo de nosso Judiciario na dindmica da tolerancia e combate de
praticas patrimonialistas, em especial, do nepotismo. Isso pelo modo (ambiguo e
contraditorio) que processa internamente a questdo e manifesta-se “externamente”, na
relacdo com outros subsistemas (sobretudo, o politico) - j4 que o sistema juridico

compreende, ele também, um subsistema do sistema geral da sociedade.

1.2.1 - Uma Descricdo (genérica) da Teoria dos Sistemas segundo Niklas
Luhmann

Segundo LUHMANN,* o conceito de sistema social referencia-se na teoria geral
dos sistemas, onde sdo cabiveis trés niveis de analise: i) dos sistemas; i) das maquinas,
organismos, sistemas sociais, € psiquicos; iii) dos sistemas sociais divididos em: a)

interagdes; b) organizacdes; ¢) sociedades.

> LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lincamentos para uma teoria general. México: Universidad
Iberoamericana-Biblioteca Francisco Xavier Clavigero; Centro de Informacion Académica, 1998.
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Para o autor™ s6 ¢ possivel falar-se de sistemas sociais na medida em que seja
observado esse esquema de andlise. Assim percebe-se que um sistema social ndo pode
definir-se por um todo composto de partes relacionadas entre si - “totalidade concreta”,
“sintese de multiplas determina¢des”, em linguagem hegeliana®™ ou na versdo
disseminada por Saussure. E que na perspectiva sistémica, a referéncia desloca-se,
passando a se constituir por uma “diferenca”, fixada na relagdo sistemal/entorno - que se
estabelecem reciprocamente como premissas incontorndveis para o mecanismo de
operagdes auto referenciais do proprio sistema.

Nesse sentido, um sistema social se define na medida em que se distingue do
entorno, mantendo-se operacionalmente fechado. Por isso, pode produzir por si, seus
respectivos elementos e estruturas.”

A sociedade moderna, com ambitos de agdo plenamente formalizados, estrutura-
se na forma de sistemas autopoiéticos. E o Direito constituiria um desses sistemas, de
modo que sua compreensdo implicaria no entendimento do modo pelo qual o “sistema
juridico” operacionaliza sua diferenciagio, com relagdo ao seu “entorno”.*®

Conforme essa concepgao, tudo o que existe no interior de uma sociedade como a
moderna pertence a algum sistema ou ao seu entorno. E a real localizagdo de um objeto
ou fenomeno s6 € possivel mediante um “afo de determinagdo” ao qual corresponde um
“ato de redugdo”. Assim, a cada observagao, descri¢do e conceituacdo (de determinado
fendmeno), faz-se necessaria a indicagdo de um referencial, fixando-se o evento como

um momento do sistema ou do entorno.

33 Nesse topico e no seguinte usaremos as contribuicdes de Giovani Agostini Saavedra, que, em excelente
trabalho, discorreu sobre o conceito de sistema elaborado por NIKLAS LUHMANN e suas conexdes com
as formulagdes de outros autores contemporaneos, especialmente DWORKIN, ALEXY ¢ HABERMAS.
(SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdi¢do e democracia. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
2006).

** HEGEL, G.W_F. Introdugio a histéria da filosofia. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1980, p.65-66.
3> LUHMANN ndo admite em sua teoria a possibilidade de que individuos sejam capazes de
problematizar questdes da sociedade como um todo, de modo que seria incorreto considera-los como
objeto de estudo na medida em que suas agdes estariam sempre determinadas por sistemas. Afinal de
contas, seguindo de perto os passos de TALCOTT PARSONS, acredita que toda a¢do individual se da no
interior de um sistema, por decorréncia do proprio processo de socializag¢do, dai porque concordar com a
maxima de PARSONS, segundo a qual, a¢@o ¢ sistema (“action is system”).

30 «A nova teoria dos sistemas tem como pressuposto central a relagdo entre sistema e entorno. Essa opgdo
metodologica tem consequéncias muito mais importantes para o desenvolvimento de toda teoria
luhmanniana do que simplesmente uma nova imposta¢do terminoldgica. Determinar como referéncia de
toda a analise funcional uma diferenca entre sistema e entorno garante que a analise ndo se limitara
somente ao sistema, por exemplo. Pelo contrario, a analise sempre dira respeito a criagdo de equivalentes
funcionais por parte do sistema como uma contrapartida operativa frente a complexidade que existe entre
o sistema e o entorno.” (SAAVEDRA, Agostini Giovani. Jurisdicio e democracia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 30-31).
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Evidente que ndo se admite a distingdo como ontoldgica, com referencia a
realidade imediata, ndo se podendo fixar o ponto exato onde comeca ou termina o
sistema ¢ o entorno. E que sendo essa distingiio correlata a observagio, ¢ essa tiltima que
a introduzird na realidade. Dai porque ser unanime a posicdo de que mesmo a distingdo
entre sistema e entorno seria “produto das operagoes do sistema.”

A autopoiésis consiste exatamente no movimento de (auto) diferenciacdo entre
sistema e entorno e a identificagdo de um sistema dependeria da compreensdo dessa

operagdo.

1.2.2 - Autopoiésis: Diferencia¢do entre Sistema Juridico e o seu Entorno

Um sistema deve ser compreendido como “operativamente fechado”, na medida
em que gera e reproduz suas proprias operagdes, garantindo-se que os novos elementos a
serem processados dependam das operagdes anteriores, as quais constituiriam
pressuposto para novas operagdes (LUHMANN). Essas operagdes consistiriam na
movimentagdo de mecanismos de antecipagdo, previamente dispostos, que respondessem
adequadamente aos problemas sistémicos, garantindo-se a manutencdo da
identidade/autonomia do sistema, que s6 pode relacionar-se com o seu entorno por um
processo de diferenciagdo (autopoiésis).

Conhecer as conseqiiéncias do fechamento operacional do sistema juridico
implica determinar o conteudo e a extensdo das questdes afetas ao direito, a justica e aos
critérios de decisdo utilizados por membros de uma seleta corporagdo especializada em
direito. Individuos esses que ndo se notabilizam por apresentarem visdes criativas e
independentes, mas por constituirem parte de um sistema que lhe atribui sentido.

Quando se fecha operativamente, ¢ necessdria a criacdo de uma referéncia
interna, que se constitui no “codigo juridico”, marco a partir do qual o sistema juridico
consegue observar e tematizar o seu entorno. Assim, a intervenc¢do do poder jurisdicional
deve ser compreendida como uma “forma de observagdo juridica’.

Mas, na medida em que esse codigo coloca-se como ponto de partida do sistema,
essa op¢do também o transforma numa espécie de “ponto cego”. Porque, segundo a
doutrina, sendo sua observacdo guiada por pressupostos voltados a constatacdo da
validade dos enunciados por ele processados, essa se basearia exclusivamente por um

codigo bindrio (redutor de complexidade), constituido pela distingdo legallilegal. A
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vulnerabilidade do procedimento de observagdo decorreria da incapacidade do
observador em constatar se sua observacao, ela propria, seria legal ou ilegal.

Outra limitacdo estaria na incapacidade do sistema juridico para tematizar
diretamente problemas sociais, valores politicos ou “formas de vida boa”, que os
individuos de determinada comunidade eventualmente compartilhem e tenham
expectativas de reconhecimento pelo sistema - o que seria impossivel na medida em que
esses elementos estariam situados no entorno do sistema.”’

Contudo, voltando a no¢do de autopoiésis, ela estd associada ao conceito de
observag¢do. Nessa perspectiva, o sistema se (auto) reproduz de forma cega, na medida
em que a autopoiésis ignora o tempo e o objetivo de sua reproducdo, simplesmente
“acontecendo”, como se verifica na producdo do direito.

Segundo LUHMANN, a apreciacdo das operagdes (do sistema) sO estdo
acessiveis aos admitidos como observadores, e também a observagdo, constituiria um
tipo de operacdo de algum sistema. Com isso, conclui-se que o sistema juridico pode ser
observado tanto de uma perspectiva externa, quanto interna, pelo jurista ou pelo
sociologo.™

Todavia, diversamente das teorias juridicas, o destinatario da sociologia nio seria
o sistema juridico - mas o sistema da ciéncia.

Assim LUHMANN renuncia a quaisquer implicagdes normativas como
conseqiiéncia de sua reflexdo sobre o sistema do direito, frisando que elaborou uma
teoria socioldgica do direito e ndo uma teoria do direito.

Tanto a teoria juridica quanto a sociologia ligam-se a0 mesmo objeto, no entanto,

de perspectivas distintas. Ambas reconstroem-no com base em uma observacao

fornecida pelos respectivos codigos binarios instituidos em cada um dos sistemas.

37 Dai porque, os problemas advindos do fechamento operacional do sistema serdo compensados pela
capacidade desse mesmo sistema para reconstruir esses elementos a partir do seu cédigo interno — em
detrimento de valores problematizados no ambito da esfera publica, e abrindo espaco para
questionamentos referentes a necessidade de introducdo de alguma modalidade ou mecanismo de
legitimag@o democratica em face do sistema juridico.

No entanto, ambos concluiriam que o sistema juridico, como qualquer sistema, observa a si mesmo,
devendo ambos respeitar os enlaces dos seus respectivos sistemas. Admitiria entdo o sistema juridico tanto
uma observagdo juridica quanto uma observacdo socioldgica. LUHMANN ressalta que o fato da
observacdo juridica ser externa ndo autoriza os sociologos a ignorarem a visdo dos juristas e da teoria do
direito, insistindo que os sociologos devem descrever o direito a partir do modo como ele ¢ compreendido
pelos juristas.
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1.2.3 - Principios Constitucionais e Pardmetros de Reconhecimento

Poderiamos afirmar que, para LUHMANN, a sociologia ndo identificaria &mbitos
de validade superiores ou concorrentes ao sistema do direito e a ordem legal. O direito
possuiria capacidade de autoverificagdo, de modo que, enquanto isso ocorrer, nada que
aspire reconhecimento juridico pode se constituir.

No entanto, o autor percebe que cada vez mais decisdes, inclusive colegiadas
(Tribunais do Estado e Cortes Constitucionais), sdo fundamentadas em elementos
aparentemente extralegais, referidos a aspectos morais, circunstidncias politicas,
imperativos econdmicos, necessidades sociais ou alguma identidade cultural.*

Como afirmamos, a prevaléncia da normatividade dos principios sobre as demais
espécies legais estd no desenvolvimento de estruturas de consciéncia pratico-morais
fundadas no chamado nivel pds-convencional de consciéncia moral. Um imperativo
desenvolvido no ambito evolutivo, desencadeado pela modernidade ocidental,
decorrente da progressiva racionalizagdo das imagens de mundo, submetidas a processos
intersubjetivos de justificagdo discursiva.

Ocorre que, sobretudo apds a 2* guerra mundial, inumeras Cartas constitucionais
positivaram uma constelagdo principioldgica, representativa do idedrio civilizador
compartilhado pela humanidade nos ultimos 25 séculos. Principios que costumam
compor o catdlogo do que o Direito Constitucional da maioria dos Estados tem por
“direitos fundamentais”, e que os tratados internacionais chamam “direitos humanos”.
Principios que, ao serem positivados, tornaram-se exclusivamente juridicos, internos ao
sistema, desconectados de sua ambiéncia de origem (entorno), visto que “replicados”
pelo sistema do direito.

Ou seja, conforme o entendimento da propria teoria dos sistemas, as concepgdes
de moralidade do entorno do sistema juridico, nunca poderdo corresponder ao principio
da moralidade positivado na Constituicdo, em suas conseqiiéncias normativas.

No entanto, se, de fato, a “moralidade juridica” ndo se confunde com a
moralidade em geral, por outro lado, a positivacdo do principio da moralidade no texto
constitucional confere ao interprete/aplicador do direito, a faculdade de, no momento de
proceder a uma determinada operacdo, um ato de reconhecimento, utilizar-se da

abrangéncia semantica do principio para selecionar do entorno do sistema tudo o que

39 o . ‘o s ..
Esse fenomeno decorre de um movimento tedrico e doutrindrio referente grau de normatividade
conferido pelos modernos sistemas constitucionais aos chamados “principios”, que sera adiante abordado.
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entende justificavel e disponivel. Fundamentando sua decisdo na moralidade juridica, no
caso concreto, pode ele justificar discursivamente essa incorporagdo (de elementos do
entorno) em face dos principios (topoi) recolhidos do texto constitucional - ja que as
fronteiras entre o sistema e seu entorno sio definidas e redefinidas em cada operacdo de
autopoieésis.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a positivacdo dos principios provocou uma
modificacdo estrutural nos sistemas juridicos contemporaneos, permitindo uma maior
discricionariedade na delimitacdo (do sistema e do seu entorno) em cada operacio.

Do ponto de vista estrito da teoria dos sistemas, como concebida por
LUHMANN, podemos afirmar que os principios constitucionais positivados
converteram-se em verdadeiros “pardmetros (ou regras) de reconhecimento,” na
definicdo do que estd dentro ou no entorno do sistema juridico. Isso possibilitou a
incorporagdo, por esse sistema, de muitos temas, até recentemente tidos por extra-legais.

Em contrapartida, tem se verificado uma ampliagdo sem precedentes da
interveng@o do sistema juridico em diversos ambitos de acdo, que, colonizando novas
regides, institucionaliza um processo de “judicializa¢do” do que HABERMAS chamou
por “mundo da vida”.

A reflex@o em torno de autores identificados com o pds-positivismo mostra-se
compativel com as interpretagdes propostas pela teoria dos sistemas, de LUHMANN,
com o que também acorda HABERMAS em muitos aspectos. Exce¢do feita para a
legitimagdo democratica do direito, irrelevante para LUHMANN (que acredita que o
direito se auto-legitima exclusivamente por respeito aos procedimentos, “estrutura-

operagdo”).

1.2.4 - Reflexdo Juridica como Exigéncia de Consisténcia na Decisdo

O conjunto da producio intelectual no &mbito do sistema juridico constitui-se de
esforgos interpretativos com o intuito de adensar os conceitos fundamentais, testar
possibilidades de aplica¢do dos principios e estandardizar regras de decisdo, corrigindo-
se generalizacdes demasiadamente extensas, por um esquema de regra/excegdo.

Analisando-se a questdo na perspectiva interna ao sistema, essa producdo

intelectual pode ser percebida como exigéncia de justica, desde que se tenha claro que o

* Termos aqui utilizados em sentido muito préximo daquele conferido por HART, H. L. A. O conceito de
Direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1998, p. 111-121.
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conceito de justica é tomado aqui em sentido basicamente procedimental, e corresponde
a ideia de exigéncia de consisténcia na decisdo - excluindo-se qualquer sentido
referenciado em algum valor moral de justica exterior ao sistema.

O “principio da justica”, positivado, se estrutura na forma de um equivalente
funcional da “justica moral” - reconstruido a partir do préprio sistema juridico. E a
“ideia de justica” ¢é atualizada a cada opera¢cdo por meio da qual realiza a sua
autopoiésis. Assim a multiplicidade de teorias, desenvolvidas a partir do sistema
juridico, sd3o produto dos requerimentos de consisténcia observados na pratica
judiciaria - e de forma alguma tentativa de se definir a unidade do direito enquanto
sistema. No jargdo luhmanniano sdo teorias juridicas, mas ndo teorias do Direito.*’

Conclui-se que a tradigdo do pensamento juridico ndo fornece distingdes
constituintes do direito, mas as elabora no exercicio cotidiano desse. O movimento de
diferenciacdo do direito (autopoiésis) - onde reside sua unidade - deixa claro que o

sistema produz todas as distingdes e descri¢des requeridas em suas operacoes.

1.2.5 - A Positividade do Direito segundo Luhmann

A sociologia do direito define sua positividade pela efetividade da decisdo
jurisdicional ou administrativa. Direito positivo € aquele posto, com validade decorrente
de uma decisdo. Assim o direito vale em razdo de uma sentenca judicial - em oposicdo a
qualquer principio supremo, fundamento metafisico ou a tradigao.

A aplicacdo da teoria de LUHMANN conduz a constata¢des inquietantes, ao
percebermos que a produgdo do direito desconectou-se da fungdo legislativa, sendo
absorvida pelo sistema juridico, que passou a produzi-lo no ambito de sua autopoiésis.

Esse fechamento operativo teria resultado do processo evolutivo do direito - no
amago da modernidade ocidental -, que culminou num movimento de diferenciagcdo do
sistema juridico, a semelhanga de outros sistemas da sociedade.

Para reproduzir-se, esse sistema (juridico) necessita incitar operagdes capazes de

estabelecer a diferenca em relacdo a um entorno, aquém do qual fixa a sua autonomia. O

4 “Entretanto, LUHMANN observa que todas essas teorias juridicas representam avangos importantes
que nfo podem ser descartados. Exatamente para demonstrar toda a potencialidade dessas teorias juridicas,
LUHMANN entende que elas devem ser reconstruidas a partir de uma nova teoria do direito. Essa nova
teoria deve valer-se dos avancgos tedricos da teoria dos sistemas. Com sua ajuda, podemos afirmar que as
diversas teorias juridicas sdo distingdes que o proprio sistema juridico cria para orientar suas proprias
operagdes provendo-as de capacidade de observacdo”. (SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdicio e
democracia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 36).
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direito torna-se mutdvel, dramaticamente adaptativo (caracteristica comum aos sistemas
superiores) as irritagées ambientais.

Essa evolucdo parece marcar algum nivel de ruptura em relacdo a tradigdo
influenciada pelo direito natural - que definia como arbitrario o direito positivo. O
direito da modernidade ¢€ positivo na medida em que se (auto) descreve como tal.

No entanto, diante da dindmica constitucional contemporanea, de renovagao da
dogmatica, a fundamentacdo do direito irradia-se de tal modo do texto constitucional,
que o sistema juridico passa a dispor da regulagdo de seu proprio processo de mudanga
(“adaptagao”).

A observagdo do direito pode ser empreendida por juristas ou por socidlogos.
Ambos, de modo geral, concordam que ele é sistema. Mas tém uma compreensio muito
distinta acerca do “sistema do direito”.

CANOTILHO, por exemplo, define a ordem juridico-constitucional como
“sistema normativo aberto de regras e principios.” LUHMANN rejeita a definicdo de
sistema como conjunto de regras (normativismo kelseniano), de regras e principios
(DWORKIN, CANOTILHO), ou de regras, principios e procedimentos (ALEXY). Na
opinido desse autor “a ideia de sistema e o conceito de direito estariam limitados a
estrutura.”*

Disso deduzimos uma percepc¢do peculiar do fendmeno “tempo”, porque, se a
diferenciag@o entre o sistema e o entorno da-se com a movimentacdo da autopoiésis,
tudo deve acontecer no presente. Tal perspectiva seria também imanente a algum
observador, na medida em que a observacdo sempre constituird (ela também) uma
operagdo, circunscrita ao presente. E sé nesse momento € possivel perceber mudancgas
no nivel da estrutura.

Percebe-se assim que o fechamento operacional institui uma relagdo de
circularidade entre operagoes e estruturas. Reciprocamente dependentes, uma operacio
sO poderd referir-se a outra pela constituicdo de estruturas - cuja produgdo, por sua vez,

também necessitard de estruturas, pondo em marcha a autopoiésis.

2 «por sistema LUHMANN entende que o sistema juridico (por ser um subsistema do sistema sociedade),
seria um emaranhado de operagdes faticas que, como operagdes sociais, devem ser comunicagdes,
independentemente do que estas comunicagdes afirmem a respeito do direito. As comunicagdes, por outro
lado, criam e conservam as estruturas. Dessa forma, as estruturas adquirem outra fungdo. Elas sfo
necessarias para que as operagdes acontegam, porém o direito ¢ fruto das operagdes, ndo das estruturas. As
comunicagdes estabelecem condigdes para as operacdes seguintes € que com isso conservam ou
modificam as estruturas. Dessa maneira, os sistemas aufopoiéticos sdo sempre histéricos”. Op. Cit. p. 39.
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A observagdo seria uma distingdo, cabendo ao sistema determinar em cada
situacdo qual delas movimentar - se informagao, ato de comunicar, ato de entender, etc.

Poderiamos dizer que o sistema auto-observa quando programa operacdes € se
auto-descreve enquanto tal, na medida em que se diferencia do entorno (por operagdes).
Assim, a auto-referéncia o descreveria sempre como objeto - ja que sua identidade
depende da diferenciagdo quanto aos demais.

A hetero-referéncia enderega-se sempre ao entorno. Por isso LUHMANN s6
reconhece a atuacdo da autopoiésis e do fechamento operacional quando as operagdes
adquiriram a capacidade para se auto-reproduzirem, e, por elas, o sistema. Operagdes
que acabariam por construir “unidades emergentes”, com objetivo de gerar condi¢des

para a redugdo da complexidade sistémica.

1.2.6 - A Funcdo Juridica e o seu Codigo Especifico

LUHMANN cré que para o sistema juridico produzir estruturas diferenciadas, ele
deve identificar, no sistema social, o surgimento da fun¢do juridica e seu codigo
especifico (legal/ilegal). Assim, a fun¢do do direito é reconhecida quando as operagdes
orientam-se por normas, servindo o codigo de “filtro”, que viabiliza a reconstrugdo de
equivalentes  funcionais das estruturas sociais. Nesse sentido, o sistema
reconstruiu/replicou “a crianga e o adolescente” no equivalente funcional expresso pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Esse expediente, exclusivamente, transforma o
direito em mecanismo histdrico, sensibilizando-o para as demandas sociais.

Nao ha outro modo de reconhecimento das comunicagdes juridicas, sendo pela
percep¢do da atuagdo articulada desses dois elementos (fungdo e codigo do direito), de
onde se deduz a autonomia do sistema juridico diante de seu entorno.

Quando o sistema se importa com algum fato ou standard do seu entorno, passa a
requerer legitimagdo interna, condi¢do de reconhecimento da tematica pelo mesmo.

Esvai-se aqui qualquer ideologia de atribuicdo de legitimagcdo democratica ao
sistema juridico. Isto porque, toda a constru¢do de sentido se realiza internamente, de
modo que valores e principios de outros sistemas parciais da sociedade serdo
necessariamente reconstruidos pelo codigo juridico. SO as comunicacdes previamente
filtradas por esse bindmio (legal/ilegal) serdao admitidas no sistema juridico, sendo a

determinag@o habil para tornar o “fato” juridico decorrente do codigo desse sistema.
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Também as modificagdes por ventura empreendidas, devem-se ao arranjo interno
do sistema juridico. Tal mecanismo possui potencial politico de contengdo e
administracio de demandas do entorno. A  solicitacgdo de modificacdo,
independentemente de sua origem (sindicatos, partidos politicos, movimentos populares,
associagdes), sO estara apta a producdo de efeitos nesse sistema, com a indicacdo da
norma a ser modificada. E ainda que seja processada, dificilmente seguird os parametros
dessa solicitagdo, sendo reconstruida internamente por um equivalente funcional,
adquirindo a forma de uma norma.

S6 a norma que preenche os requisitos e condigdes do sistema para ser
considerada juridica pode ser interpretada e aplicada como tal.

As comunicagdes juridicas nada dizem com relagdo ao contetido, e, ainda que
movimentos sociais e populares exer¢cam pressdo para a positivagdo de um tema, a
ocorréncia disso importa em vitoria parcial. Porque, ainda que a reivindicagdo vire
norma, seu conteddo ndo serd positivado, sé podendo ser definido nos diversos
momentos de autopoiésis do sistema juridico.*

O direito reconstroi reivindicagdes por meio de equivalentes funcionais (normas),
interpretando-os de modo que os efeitos decorrentes estejam conforme os mecanismos
internos do sistema juridico. E mesmo quando esse se utiliza de termos correntes na
sociedade, como trabalho, bem-estar, moradia, saude, educacdo, etc., seu sentido ¢
reconstruido. Desse modo, pode até se ter a impressdo de que se esta falando da mesma

coisa, mas de fato, estar-se-ia falando de coisas bem diferentes.

1.2.7 - Fechamento Operacional e Relagcoes com o Sistema Politico

O fechamento do sistema juridico ¢ total para LUHMANN, inclusive em relacio
ao sistema politico. O direito decorre de sua autopoiésis € ndo da pena do legislador.
Por isso os sistemas, juridico e politico, usam cddigos distintos na reconstru¢io

da realidade circundante (do entorno), produzindo sentidos igualmente distintos.

3 “Aqui se deve ter como pressuposta a opinido de LUHMANN acerca da positividade do direito. A
positividade do direito consiste em que o direito passa a valer em fungdo de uma decisdo. O direito ndo
tem mais um fundamento superior que lhe dé sentido. E o sentido ¢ construido historicamente. O direito ¢
sempre novo a cada operagdo. O direito nunca reage da mesma forma ao estimulo ou irritagdo do entorno.
Por isso, LUHMANN afirma que, na terminologia de HEINZ VON FOERSTER, o sistema do direito ndo
se caracteriza como uma maquina trivial que transforma sempre da mesma maneira inputs em outputs,
mas sim como uma maquina que pde em jogo seu estado em cada operagdo e, por isso, constrdi em cada
momento operativo uma nova maquina.” Op. Cit. p. 42.
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Ha nesse ponto, uma discussdo em torno da ontologia do cédigo.

Para LUHMANN, ele ndo poderia remeter a nenhuma norma ou principio
superior, sendo acessivel somente a uma observacdo de segunda ordem - e apenas nesse
nivel representaria a unidade do sistema, visto que, o c6digo mesmo, ndo corresponderia
a norma alguma. Seria simplesmente a estrutura de um mecanismo de reconhecimento e
atribuicdo da autopoiésis da sociedade. Dai porque, com base nele, a comunicacdo
juridica poderia articular-se. E sendo utilizado no nivel de uma observagdo de segunda
ordem (observagdo dos observadores), permaneceria indiferente ao que os observadores
de primeira ordem (autores e réus) compreendem como justo ou injusto.**

A unidade do direito resultaria de uma observacdo e/ou descricdo do proprio
sistema em termos de auto-referéncia, ou por um sistema externo nos termos da hetero-
referéncia - ndo sendo um mero componente das operagdes que realiza.

Por isso o fechamento operativo € a condi¢do de abertura (cognitiva) do sistema
juridico, que deve ser capaz de observar o seu entorno a partir de uma distingdo, e
decidir, ndo cerceando o acesso a justica - direito fundamental -, sem recorrer a uma
moral pratica fundamentada “exclusivamente” sobre argumentos morais.

Assim, auto-referéncia e hetero-referéncia devem realizar-se conjunta e
articuladamente, por um fechamento normativo que torne possivel uma abertura
cognitiva. Isso implica que o sistema juridico seja capaz de gerar informacdes a partir da
posicdo de hetero-referéncia, de modo que tudo o que estabelega contato com o mesmo

seja percebido/reconhecido como norma.

4 “Algo justo, para o observador de segunda ordem, é aquilo que ¢ conforme o cddigo no lado positivo da
forma (legal). Portanto, somente neste nivel acontece o fechamento operacional do sistema juridico e sua
unidade de fechamento autopoiético. A unidade do sistema juridico ndo esta pressuposta como pensava
KELSEN, o direito ndo a requer tampouco, para sua execucdo operativa, nenhuma estrutura hierarquica
que tenha fun¢@o de garantir a unidade do direito através de uma norma superior (Grundnorm), ou através
de uma lei preeminente (VERFASSUNG), ou uma instancia suprema. Tais representacdes tém sentido
como descri¢des do sistema dentro do sistema, porém nido dependem de que se realize a comunica¢do no
sistema do direito: que sejam compreendidas e obedecidas. A unidade do sistema ndo pode ser introduzida
no sistema.” Op. Cit. p. 43.
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1.3 - Pos-Positivismo, Normatividade dos Principios, e a Tese da
Vinculacdo entre Direito e a Moral

Objetivamos uma investigagdo tanto histérico-sociologica, quanto juridico-
normativa, sob uma perspectiva multidisciplinar, que acreditamos seja bem vinda ao
mundo do direito.

Nossa proposta evidentemente nao encontraria guarida na perspectiva
metodoldgica exposta pelos expoentes do normativismo juridico tradicional -
especialmente KELSEN. Talvez por isso, estejamos aqui a nos situar no ambito do
chamado pds-positivismo.

A expressdo “pds-positivismo” denota hoje muito mais uma posic¢ao (critica ao
normativismo de KELSEN), do que um entendimento teérico-doutrinario sedimentado.
Nao parece tratar-se propriamente de uma doutrina ou uma teoria adequadamente
estruturada, com seus postulados conceituais mais importantes definidos e justificada.

Em nossa compreensdo, trata-se meramente de um “campo teorico”, marcado por
um embate assistematico com a tradi¢do normativista do positivismo. A expressdo
“campo” pode ser entendida como espago de embate e producdo, em uma aproximacao
analdgica com conceito de “plano de imanéncia” formulado no ambito da filosofia por
GILLES DELEUZE E FELIX GUATTARL"

De qualquer maneira, encontra-se entre autores'® que se auto-referenciam no pos-
positivismo algumas identidades tematicas e afinidades com relagdo a algumas posicdes
elementares.

Dentre essas destacamos a questdo referente a normatividade dos principios; a
relacdo entre o direito e a moral; e as questdes envolvendo a discussdo em torno da
legitimidade do direito nas sociedades contemporaneas.

Com relacdo ao problema da normatividade dos principios — talvez o tema que
hoje mais unidade proporcione a esse campo tedrico denominado pos-positivismo -,
buscamos fazer uma breve reconstrugdo sobre as principais circunstancias e autores

envolvidos na polémica.

* DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Felix. O que ¢ a filosofia? Rio de Janeiro: Editora 34, 1993.

46 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos e filosoficos do novo Direito Constitucional
Brasileiro (pés-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). In. BARROSO, Luis Roberto (Org.) A
nova interpretacio constitucional : ponderacio, direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2006.
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No que diz respeito as discussdes envolvendo a relagdo e/ou articulagdo entre
direito e moral, ou a vinculagdo do ordenamento juridico a determinados postulados
morais, ou a uma dada moralidade, serdo enfrentados aqui os seus aspectos mais gerais,
situados no plano do direito constitucional, a partir da contribui¢do de um dos autores de
referéncia no campo pos-positivista: ROBERT ALEXY.

A partir de uma sintese tedrico-conceitual das suas posi¢des no ambito desta
questdo, tragaremos um quadro geral que serd posteriormente retomado em capitulo
especifico no qual se avaliard o potencial normativo do principio da moralidade

administrativa no plano constitucional e ordinario.

1.3.1 - O Dissenso entre Positivistas e Pos-Positivistas em Torno da
Normatividade dos Principios

Segundo BONAVIDES,*” o processo histérico por meio do qual vieram os
principios a ter a sua normatividade reconhecida pode ser dividido em trés etapas.

Na primeira (jus naturalista), habitariam uma esfera por inteiro abstrata, da qual
se deduzia uma normatividade basicamente nula - e duvidosa - em contraste com o
reconhecimento de sua dimensdo <¢tico-valorativa (como “ideia” que inspira os
postulados de justica).*

Para os positivistas, que constituem a segunda etapa, o ordenamento, em
principio, era pleno, e os principios deduzidos do plexo normativo eram suficientes para
responder aos casos mais inusitados. No entanto, talvez com o intuito de silenciar as
criticas dos jusnaturalistas, passaram a admitir sua positivagdo no ambito dos proprios
codigos, regulamentando-os enquanto “fonte normativa subsididria”, com o intuito de se
criarem “valvulas de seguranga”, garantes do reinado da lei. Nessa condi¢ao ficava claro
que ndo se admitia que possuissem normatividade que lhes permitisse sobrepor-se ou
anteceder-se a Lei, mas somente poderiam ser dela extraidos ou nela introduzidos para

ampliar sua eficacia e impedir-se um vazio normativo.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 255-
295.

* O grande representante desta concepgdo teria sido DEL VECCHIO, para quem os principios gerais do
direito, como os evocados pelo art. 3° do Codigo Civil italiano de 1865, deveriam ser interpretados como
principios de direito natural, ja que aqueles extraidos dos textos legislativos seriam insuficientes para
tornar pleno o ordenamento em face das lacunas. Tal critica teria sido feita em 1921, quando ja imperava
na Europa a Escola Historica do Direito, em vias de substitui¢do pelo periodo de hegemonia da tradigdo
positivista.
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Na terceira etapa,49 teriamos a emergéncia do “pds-positivismo”, a partir das
novas Constituigdes promulgadas com o fim da 2* Guerra Mundial, que acentuaram a
hegemonia axioldgica dos principios,” convertidos em “pedestal normativo” dos novos
sistemas constitucionais.”’

Essa etapa originou uma nova hermenéutica,”* onde a compreensdo do fenémeno
constitucional mostrou-se cada vez mais atada a consideracdo dos “valores” e a

fundamentagdo racional®

e discursiva do ordenamento juridico. Assim, sobre novas
bases axioldgicas, Lei e Direito passaram a conjugar-se.”* VEZIO CRISAFULLI,
RONALD DWORKIN, E ROBERT ALEXY sdo, dentre outros”’ , 0S representantes
mais expressivos e originais desse novo campo de pensamento.

Esses autores teriam rompido com a tipologia de KELSEN - que distinguia
“normas” de “principios”, passando a compreender a primeira como género e a segunda,
juntamente com as “regras”, como uma de suas espécies.

Uma vez fixados novos parametros por meio dos quais se buscou compreender a
dimensdo normativa dos principios, agora definidos, ao lado das regras, como espécie do
género norma juridica, restava elucidar melhor a natureza e a fun¢do de cada uma dessas
espécies. Imediatamente a indagacdo acerca da existéncia ou ndo de atributos normativos
junto aos principios foi substituida por aquela sobre a natureza e amplitude (“graus”)
dessa normatividade. Ou seja, se € espécie normativa, normatividade possui...

Coube a DWORKIN e a ALEXY estabelecer critérios de diferenciagdo entre

principios e regras.

* 0 periodo corresponde as ultimas décadas do século XX.

Y SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.

°! Historicamente, o reconhecimento da natureza normativa dos principios iniciou-se no ambito das Cortes
Internacionais, a exemplo do art. 38 do Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional (1920), que
afirmava que: os principios gerais do direito, reconhecidos pelas nagdes civilizadas, sdo aptos e idoneos
para solverem controvérsias, ao lado dos tratados e costumes internacionais. A dicgdo foi transposta, em
1945, para o art. 38, I, “c”, do Estatuto da Corte Internacional de Justica e, com ligeiras variagdes, pelo art.
215, 2, do Tratado de Roma, que instituiu a Comunidade Econdémica europeia, em 1957.

2 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional : a sociedade aberta dos interpretes da
Constituicfio: contribuicio para a interpretaciio pluralista e “procedimental” da Constituico. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

3 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional na Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.

> BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacio constitucional. Sio Paulo: Celso Bastos
Editor, 2002.

5 I ESSER, KARL LARENZ, E GRABITZ.
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Para DWORKIN,™ as regras seriam aplicadas a base do “tudo ou nada” (all or
nothing). Ou seja, caso ocorram os fatos nela previstos, sendo vélida, a resposta estara
previamente configurada no enunciado, que deve ser aplicado sem consideragdes.

A ideia de tudo ou nada - ou a regra é valida e se aplica, ou ndo ¢ valida, e ndo se
aplica - seria, por sua vez, incompativel com o padrdo de normatividade dos principios,
com parametros na dimensao do “peso” ou “valor”, exclusiva desses. Neste sentido, se
um determinado principio for aplicado em um caso, e nele ndo prevalecer, nada obsta
que noutras circunstidncias volte a ser utilizado e aceito nos termos inicialmente
propostos.

De igual, entre principios, admite-se a possibilidade de que dois ou mais colidam,
gerando um conflito que sera resolvido em face do peso ou valor atribuido a cada um no
ambito do caso especificamente considerado.”” Assim, um deles poder ser afastado ou
ter a sua incidéncia reduzida. No entanto, todos continuardo igualmente validos e
eficazes no plano do ordenamento juridico. Diversamente, em um sistema de regras, ndo
se pode dizer que uma ¢ mais importante do que outra, de modo que, quando duas regras
conflitam, ndo se admite a prevaléncia de uma em razio do seu peso.

Alias, o conflito sequer podera existir, serd “aparente”, ja que, ou a regra ¢ valida
e se aplica, ou ndo se aplica por ser invalida. O conflito aparente de regras se resolve
pelos critérios ou postulados de aplicacdo da especialidade, cronologia ou hierarquia.
Por meio deles, apenas uma regra podera ser admitida como valida e eficaz - a menos
que o sistema tenha introduzido uma “regra de excegdo”.

No caso dos principios, dado o dmbito em que se relacionam, busca-se uma
harmonizacdo, pelos postulados da “ponderacdo de interesses” e da “concordancia
pratica”,”® dentre outros. Ou seja, o conflito entre regras se resolve no plano da

“validade”. A colisdo entre principios, na dimensao da “eficacia”.

% DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999; DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002; DWORKIN, Ronald. Uma questio de
principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999

7 FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de direitos : a honra, a intimidade, a vida privada ¢ a imagem
versus a liberdade de expressdo e informagao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000.

** PENA DE MORAES, Guilherme. Direitos fundamentais : conflitos & solu¢des. Sdo Paulo: Labor
Juris, 2000.
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ALEXY,59 ao desenvolver a sua teoria normativa material, elaborou uma
concepcdo proxima da assinalada por DWORKIN, articulando também as duas espécies
(principios e regras) no interior do género “norma juridica”.

Para ele, tanto regras como os principios seriam normas na medida em que se
formulam com a ajuda de expressdes deonticas fundamentais, tais como mandamento,
permissdo e proibicdo.

Prescreve entdo que tanto principios quanto regras constituem igualmente
fundamentos para juizos concretos de dever, ndo obstante, constituam espécies diversas.
Neste sentido, os principios seriam normas dotadas de um elevado grau de generalidade,
ao contrario das regras, que nao obstante sejam também normas, possuem um baixo grau
de generalidade.

ALEXY afirma que a disting@o entre regras e principios ndo pode ser reduzida a
uma distingdo de ‘“‘grau”, mas seria também de “qualidade”. Propde um critério
gradualista-qualitativo que possui como ponto determinante a compreensdo dos
principios como “mandados de otimizagdo” - ambito no qual se distingue
“qualitativamente” das regras.

A principal caracteristica dessas normas de otimizagdo consistiria na
possibilidade de serem cumpridas em graus variados, de forma que a medida de excecéo
imposta dependeria tanto das possibilidades faticas, quanto juridicas.

As regras seriam normas que poderiam ser ou ndo cumpridas. Mas, se uma regra
¢ valida, ter-se-ia que fazer exatamente o que nela estd determinado, ndo se podendo ir
além ou ficar aquém do estipulado.

Em razdo dessas contribuicdes, o pensamento pds-positivista, evoluiu
paralelamente ao movimento de positivacio dos principios,” no Aambito das
Constituicdes a partir da segunda metade do século XX.°!

Nesse itinerdrio, o processo de constitucionalizacdo dos principios teria sido

também marcado por duas fases.”” Uma primeira, “programatica”, na qual a

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica. Sdo Paulo: Landy Editora, 2001; ALEXY, R.
Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral. In: Derecho y razéon pratica. México:
Fontamara, 1993; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudos
Politicos Constitucionales, 2001; * ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

% BARBOSA, Ana Paula C. A Legitimacio dos principios constitucionais fundamentais. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2002.

! BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicio de 1988 : conteido juridico das
expressdes. Sao Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2002.

62 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006.
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normatividade reconhecida aos principios teria sido minima. E uma segunda, “ndo-
programatica”, caracterizada por um forte impeto de concrecdo e objetividade, na qual se
buscou um grau maximo de normatividade.

Na primeira, os principios foram afastados para um plano constitucional abstrato,
sujeitos a um grau de aplicabilidade diferido. Na segunda, ocuparam um espago de
relevo, no qual se vislumbra a aplicacdo imediata, a dimensdo objetiva e concretizadora,
tudo ancorado em sua positividade expressa.

Contemporaneamente alguns doutrinadores (boa parte de origem alema)
comegaram a apontar supostas limitagdes nas concepcdes e tipologias de DWORKIN e
ALEXY acerca da teoria da norma juridica. Entre nés, destacariamos a proposta de
Humberto Avila,” em um campo tedrico referenciado por nomes como CLAUS-
WILHELM CANARIS E KLAUS VOGEL.

AVILA, acompanhado de outros autores nacionais,® chama-nos atencgio para a
importancia atribuida nas ultimas décadas para a interpretacdo e a aplicagdo das normas
constitucionais. Sobre como devemos conferir a construcio de sentido e a delimitagdo da
funcdo desenvolvida a partir dessas normas (principios) que prescrevem fins a serem
atingidos, como fundamento para a aplicagdo do ordenamento constitucional.

Refere-se a forma efusiva pela qual tais normas (“principios juridicos™) passaram
a ser recebidas pela doutrina e jurisprudéncia ao ponto de criar-se expressdes do tipo
Estado principiologico. Admite que esse éxtase doutrindrio acabou por acarretar alguns
exageros e problemas tedricos® que, ao final, iinibiram a prépria efetividade do
ordenamento juridico, em especial de elementos denominados fundamentais.

De inicio situa a discussao no plano da distingdo entre principios e regras. Firma
que, de um lado, elaboraram-se distingdes que separam principios de regras em virtude
da estrutura e dos modos de aplicagdo e colis@o, tomando como “necessarias” qualidades
que seriam meramente “contingentes” nas referidas espécies normativas.

Aprofundando, afirma que essas distingdes exaltam a importancia dos principios
de forma a apequenar a funcdo das regras. As distin¢des teriam também atribuido aos

principios condi¢do de normas que, por estarem relacionadas a valores, demandariam

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2006.

% BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas : limites e
possibilidades da Constituicio Brasileira. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002.

% Qutros autores também se posicionaram de modo semelhante, dentre estes: AFONSO DA SILVA,
Virgilio. Interpretagdo constitucional e sincretismo metodologico. In : Interpretacio constitucional.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 121.
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apreciagdo  subjetiva do aplicador, sendo insuscetiveis de investigacdo
intersubjetivamente controlavel.

Neste sentido, diz ser imprescindivel a descoberta dos comportamentos a serem
adotados para a concretizagdo dos principios, visto que, hoje, tal necessidade cedeu lugar
a uma investigacdo circunscrita a mera “proclamacdo”,’® muitas vezes desesperada e
inconseqiiente, sobre sua importancia.

Os principios seriam reverenciados como bases ou pilares do ordenamento
juridico sem que isso lhes agregue elementos de compreensao e aplicacio.

Hé falta de clareza conceitual na manipulacdo das espécies normativas, pela
utilizacdo de distintas categorias como se sindnimas fossem®’ - utiliza¢do indiscriminada
da expressdo “principio” referenciado como regra, axioma, postulado, ideia, medida,
mdxima ou critério.

No entanto, esses distintos “postulados” seriam manipulados de idéntica forma,
como se da com a alusdo acritica & proporcionalidade,” muitas vezes confundida com
Jjusta propor¢do, dever de razoabilidade, proibicdo de excesso, relagdo de equivaléncia,
exigéncia de ponderagdo, dever de concordancia prdtica ou mesmo com a propria
proporcionalidade em sentido estrito.

Neste aspecto, a contribuicdo mais importante de seu trabalho parece ser a
maneira como busca simplificar a distingdo entre as espécies normativas, demonstrando
que a dissociagdo elementar decorre do fato de as regras possuirem uma dimensdo
imediatamente comportamental, enquanto 0s principios teriam uma dimensdo
eminentemente finalistica.

Seriam estas ultimas normas cuja qualidade essencial residiria na determinagao
da realizacdo de um fim juridicamente relevante, diversamente das regras, que devem
prever um comportamento e a ele atribuir uma conseqiiéncia juridica.

Ou seja, principios e regras possuem distintos padrdoes de normatividade, de
modo que, ndo é que os principios estejam abertos a uma apreciagdo “subjetiva” do
julgador, mas contém diversas possibilidades de realizag¢do, objetivagdo ou concre¢ido —

sobretudo, na esfera da administra¢do publica.

66 CUNHA, Sérgio Sérvulo. Principios constitucionais. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2006.

7 LEITE, George Salomio (org.). Dos principios constitucionais : consideragdes em torno das normas
principioldgicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003.

% BRANCO, Luiz Carlos. Eqiiidade, proporcionalidade e razoabilidade. Sdo Paulo: RCS Editora,
20060.
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Como consequéncia, seus mecanismos de controle devem ser distintos,
requerendo um instrumental conceitual mais sofisticado,”” que até o momento nio havia
recebido a atencdo necessaria, ainda que, de regra, enfrentado no terreno correto do
principio substancial do devido processo legal.” Essa distingdo possui conseqiiéncias
importantes, seja no plano da aplicacdo’' do principio substancial da igualdade, seja na
maneira como se deve dar o controle dos atos estatais.”

Mesmo reconhecendo que o importante ndo seria saber qual a denominac¢io mais
correta desse ou daquele principio, mas sim o modo seguro de garantir-se sua aplica¢do
e efetividade, AVILA alerta para o fato de que a aplicagio do direito dependeria
precisamente de processos discursivos e institucionais sem 0s quais nido se tornaria

realidade. Neste sentido, a transformacdo de textos normativos em normas juridicas

dependeria da construgdo de conteudos de sentido, em razao do dever de fundamentagao

% CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais : razoabilidade,
proporcionalidade e argumentacio juridica. Curitiba: Jurua Editora, 2007.

" PAMPLONA, Danielle Anne. Devido processo legal : aspecto material. Curitiba: Jurua Editora, 2004;
NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996.

' AFONSO DA SILVA, Virgilio. (org.). Interpretaciio constitucional. Sio Paulo: Malheiros Editores,
2005.

72 “As regras sio normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensio de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes da suporte e nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes,
entre a construcdo conceitual da descrigdo normativa e a construg@o conceitual dos fatos. Os principios sdo
normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e
de parcialidade, para cuja aplicagdo demandam uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogdo. As regras podem
ser dissociadas dos principios quanto ao modo como prescrevem o comportamento. As regras sa0 normas
imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem obrigagdes, permissoes e proibicdes mediante a
descricdo da conduta a ser cumprida. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, ja que
estabelecem um estado de coisas cuja promog¢do gradual depende dos efeitos decorrentes da adogdo de
comportamentos a ecla necessarios. Os principios sdo normas cuja qualidade frontal ¢, justamente, a
determinagdo da realizagdo de um fim juridicamente relevante, ao passo que caracteristica dianteira das
regras ¢ a previsdo do comportamento. As regras podem ser dissociadas dos principios quanto a
justificagdo que exigem. A interpretacdo e a aplicagdo das regras exigem uma avaliagdo da
correspondéncia entre a constru¢do conceitual dos fatos e a construcdo conceitual da norma e da finalidade
que lhe da suporte. Ao passo que a interpretago e a aplicagdo dos principios demandam uma avaliagdo da
correlagdo entre o estado de coisas posto como fim e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria. As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo como contribuem para a
decisdo. Os principios consistem em normas primariamente complementares e, preliminarmente, parciais
na medida em que, sobre abrangem apenas parte dos aspectos relevantes para uma tomada de decisdo, ndo
tém a pretensdo de gerar uma solucdo especifica, mas de contribuir, ao lado de outras razdes, para a
tomada de decisdo. Ja as regras, consistem em normas preliminarmente decisivas e abarcantes, na medida
em que, a despeito da pretensdo de abranger todos os aspectos para a tomada de decisdo, t€ém a aspiragdo
de gerar uma solug@o especifica para o conflito entre razdes”. AVILA, Humberto. Teoria dos principios.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 167-168.
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que inicialmente os tornaria compreensiveis pelos que os manipulam. Assim ndo sendo,
ficaria ainda mais dificil a compreensdo pelos destinatarios.”

Dai a importincia da distingdo entre as categorias utilizadas pelo aplicador.”* O
uso desnecessario dessas categorias contrapde-se a exigéncia de clareza e previsibilidade
do proprio direito - elementos indispensaveis ao principio do Estado Democratico de

Direito.

1.3.2 - Direito e Moral: Hipodteses e Graus de Vincula¢cdo Admissiveis

A tradigdo teorica do positivismo notabilizou-se pelo consenso em torno da “tese

76 entre o direito e a moral. O conceito de direito

da separa¢do” ou “desvinculagdo
requereria uma verdadeira decantagdo que o libertasse do substrato moral, ja que sua
racionalidade sist€émica e seu conteido objetivo ndo poderiam ser eclipsados pelo
subjetivismo imanente a esse discurso.

ALEXY 7', alinhado aos “ndo-positivistas”, retomando uma polémica que
remonta & KELSEN ¢ HART'®, sustenta uma tese de vinculagdo (Verbindungsthese),
atestando que no conceito de direito constam elementos morais. Argumenta apontando
trés elementos que deveriam ser relacionados para a adequada conceituacio do direito: i)
a legalidade conforme o ordenamento; #i) a eficacia social, e; #ii) a correcio material.”’

Busca analisar os conceitos formulados pelos positivistas classificando-os

previamente em dois grupos: i) conceitos de direito primariamente orientados a eficdcia

” Em nossa opinido, uma compreensdo acerca da normatividade dos principios como apontada, se mostra
necessaria para uma correta interpretacdo dos principios constitucionais gerais da Administracdo Publica
elencados no caput do art. 37 da CF/88. Tal importancia se ressalta quando pensamos em sua aplicagdo em
contextos especificos, como seria o caso do dos principios da moralidade e impessoalidade tomados como
pardmetros normativos para a vedacdo a praticas de nepotismo — ou de acdo patrimonialista em geral.
Neste plano, a compreensao da normatividade dos principios a partir da ideia de um estado de coisas a ser
atingido pode mitigar efeitos ndo desejados pelo constituinte originario, mas infelizmente abertos quando
da regulamentacdo da matéria pelo legislador ordinario. Isto porque, a aparente aplica¢do “automatica” de
regras juridicas, destituidas de ponderagdo teleologica ancorada na normatividade dos principios pode
acabar levando ao abuso de poder e ao desvio de finalidade.

" MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2005.

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constitui¢ido. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2004; AVILA, Humberto. (org.). Fundamentos do Estado de Direito : estudos em homenagem ao
Professor Almiro do Couto e Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000.

77 ALEXY, R. Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral. In: Derecho y razén
pratica. México: Fontamara, 1993.

8 HART, H.L.A. O Conceito de Direito. Lisboa: Funda¢do Calouste Gulbenkian, 2002.

" No conceito de direito sustentado pelos positivistas, os dois primeiros elementos seriam combinados de
diversas formas gerando uma inflacdo de defini¢des a partir dessa base em comum; no entanto, ignora-se o
tema da correcdo material.
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e i) conceitos de direito primariamente orientados a instauragdo normativa. O primeiro
grupo — fundamentado em teorias socioldgicas - teria sua analise guiada pela “dtica do
observador”. As diversas concepcdes desse campo se realinham internamente em razao
da predomindncia de uma variante externa (coag@o estatal) ou interna (motivagdo
psicoldgica). Ja o segundo grupo - no ambito da teoria analitica -, se ocuparia do estudo
logico e conceitual da préatica juridica, a reflexdo pela “dtica do participante”, sobretudo,
pela perspectiva do juiz.

Segundo SAAVEDRA,* ALEXY procurou alinhar seus argumentos a partir de
alguns postulados: i) ha uma conex@o conceitualmente necessaria entre direito e moral;
ii) ha razdes normativas para a inclusdo de elementos morais no conceito de direito que
reforgariam essa conexdo conceitualmente necessaria, indo além dela.

O autor estrutura o argumento em cinco pontos fundamentais: 1) existiria uma
disting@o entre os conceitos livres e ndo-livres de validade. A incorporacdo do conceito
de validade no de direito implica na inclusdo nesse (direito) do seu contexto institucional
de promulgacio, aplicagcdo e imposi¢do; 2) o sistema juridico poderia ser um sistema de
normas (perspectiva externa), ou de procedimentos (perspectiva interna). No primeiro
caso, representa um sistema de resultados ou produtos de procedimentos de criagdo de
normas, indiferente as suas caracteristicas. No segundo, um sistema de a¢des baseado e
guiado por regras pelas quais se promulgam, fundamentam, interpretam, aplicam e
impde normas - a depender da perspectiva a que se refere; 3) existiriam duas
perspectivas de andlise do sistema juridico: do observador e do participante. Como
mencionado, no centro da perspectiva do participante teriamos o juiz, e ainda todos que
de algum modo participam da discussdo acerca da ordenacdo do sistema, ja que esses
entendem o que o juiz deveria considerar em uma “decisdo correta.” Adotar a
perspectiva do observador implicaria indagar-se sobre o0 modo de decidir no dmbito de
um determinado sistema juridico; 4) existiriam duas possiveis conexdes entre o direito e
a moral: “definitéria” ou “classificante” e qualificante” ou “ideal”. A primeira, fundada
em argumentos baseados em pressupostos conceituais ou normativos, esta presente
quando se nega a alguma norma ou sistema de normas, por ndo satisfazerem a algum
predicado moral, a prépria natureza de normas ou sistemas “juridicos”. A segunda,

quando se atribui a alguma norma ou sistema de normas a condi¢do de “deficientes” por

% SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdi¢iio e democriacia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
p. 97-98.
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ndo satisfazerem um determinado parametro moral; 5) o contexto, que pode ser
conceitualmente necessario ou normativamente necessario.

Haveria uma evidente esterilidade nessa discussdo ja que se institucionalizou por
meio de uma pluralidade de teses com didlogos paralelos. ALEXY tratou de reduzir essa
pluralidade a dois aspectos: i) optou por um conceito de direito que inclua o de validade;
ii) estruturou as demais distingdes no ambito da dicotomia: perspectiva do
observador/perspectiva do participante.

Pela perspectiva do observador pertenceriam ao direito todas as agdes e
comunicacdes empreendidas por tribunais e demais autoridades quando fundamentadas
no texto de normas que foram promulgadas corretamente, no dmbito dos respectivos
critérios de validade instituidos pelo sistema juridico em questdo. De modo que, na
perspectiva do observador a tese da separagdo seria a Unica admissivel, existindo nesse
ponto, uma identidade completa entre a concepc¢do do autor e de LUHMANN, quando se
refere a observagdo de primeira ou de segunda ordem.

Por outro lado, na perspectiva do participante, ALEXY acredita que a corre¢do
estara com a tese da vinculagdo. Trés fundamentos estrutura seus argumentos: i)
argumento da correcdo  (Richtigkeitsargument); i) argumento da injusti¢a
(Unrechtsargument); iii) argumento dos principios (Prinzipienargument).

O argumento da corre¢cdo implica que tanto os sistemas juridicos como as
normas ¢ as decisdes judiciais isoladas estariam necessariamente formulados em face de
uma “‘pretensdo de corre¢do.” A ndo observagdo implicita ou explicita implicaria na
perda da qualificagdo “juridica”, atribuida a normas ou sistemas de normas, no ambito
da chamada “relevancia classificatoria.” Nesses casos, ALEXY admite a possibilidade
de duas ordens de erro ou inadequagdo: i) /ogico: quando o operador juridico
(participante) viesse a promover alguma contradi¢do performativa;” ii) juridico:
quando se deixa de formular uma pretensdo de corregdo, falecendo entdo o enunciado
em questdo de relevdncia classificatoria, e perdendo a natureza de “juridico”.

Quando a pretensao de correcdo se encontra apenas parcialmente fundamentada,

se tornariam deficientes. Com isso, ficaria evidente que na medida em que tal pretensdo

¥ Mais adiante, no capitulo 04, retomaremos a questdo referente ao conceito de contradi¢do performativa
ao discutirmos a relagdo entre direito ¢ moral (moralidade juridica/moralidade comum) no dmbito do
sistema constitucional brasileiro em face da positivagdo no caput do art. 37 da CF/88 do principio da
moralidade administrativa.
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tenha implicagcdes morais, a conexao conceitualmente necessaria entre direito e moral,
nesta perspectiva do participante, seria manifesta.

Quanto ao argumento da injustica, aos poucos estaria ele transitando do plano
ético para o plano juridico. Um ndo-positivista ndo negaria o carater ético do argumento,
mas sustentaria, por exemplo, como base na “extrema injustica”. Um problema ético
seria a0 mesmo tempo um problema juridico.

Para ALEXY, de modo progressivo na modernidade ocidental, seria o
procedimento® que definiria o direito. Consideracio que se acentuaria em face de
algumas criticas enderegcadas pelos positivistas, como: @) um conceito de direito ndo-
positivista ndo poderia ter efeito em relacdo a injustiga legal; b) tal conceito encerraria
um perigo de legitimacéo acritica da injustica legal.

No enfrentamento das objecdes, o autor diz que existiriam duas feses referentes a
vinculagdo entre o direito e a moral: i) tese forte: uma norma so sera juridica se o seu
conteudo coincidir com a moral; ii) tese fraca: uma norma so perderia seu carater ou
natureza juridica se atingisse niveis intoleraveis de contradi¢do com a moral.

Nessa perspectiva, a tese da vinculagdo fraca estaria a salvo das criticas, ja que a
contradi¢@o entre direito e moral ndo eliminaria a natureza juridica da norma.

Acresce ainda o fato de que uma pauta minima de exigéncias morais estaria hoje
cristalizada em quase todos os sistemas constitucionais,® constituindo-se no niicleo dos
direitos humanos fundamentais - responsaveis pela fixagdo de um limite além do qual
uma norma perderia a natureza ou carater juridico, circunstidncia suscetivel de
fundamentacdo racional®, que se daria no interior de um discurso juridico limitado pelo
processo judicial.

Pelo argumento dos principios, poderiamos sustentar que o juiz, no ambito de
abertura do direito positivo, estaria hoje de tal forma vinculado a normatividade dos
principios do texto constitucional, que essa (vinculacdo) constituiria uma articulagido
(também) necessdria entre o direito e a moral. Na base do argumento teriamos a
distingdo ja apresentada entre regras (mandados definitivos/definitivegebote) e principios

(mandados de otimizacao/Optimierungsgebote).

2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

% SARLET, Ingo Wolfgang. (org.). Dimensdes da dignidade : ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

84 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Coimbra: Almedina, 1994.
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Como apontado anteriormente, para ALEXY as regras teriam como forma
elementar de aplicacdo a subsungdo. Os principios, ordenariam que algo se realize na
maior medida possivel - o que implicaria dizer que os principios podem ser realizados
em diferentes graus, sendo que a sua medida de realizacdo dependeria tanto de
possibilidades fiticas quanto juridicas.*

Quanto a essas, seriam determinadas essencialmente pelos “principios”, que,
como vimos, depende e requer ponderagdo, concordancia pratica, e outros elementos de
gradacdo da normatividade.

Fixa entdo trés postulados para demonstrar a existéncia de uma correlagdo eficaz
entre o argumento dos principios € a tese da vinculagdo - ressaltando-se que tal
perspectiva so ¢ pertinente em face da perspectiva do participante: i) da incorporagio
(Inkorporationsthese); ii) moral (Moraltehese); iii) da correcdo (Richtigkeitsthese).

Postulado da incorporaciio: a incorporacdo de normas principioldgicas nos
sistemas juridicos corresponde a um aumento de sofisticagdo indicativo de um maior
grau de desenvolvimento (capacidade de auto-diferenciacdo em relacdo ao entorno, na
perspectiva de LUHMANN) desse sistema. Estes principios poderiam ser incorporados
pela positivagdo no texto constitucional ou por outros instrumentos, emanados da
Constitui¢do ou nio, de acordo com a tradi¢o juridica®® em questdo.

De qualquer modo, ALEXY indica a existéncia de uma evidencia empirica
quanto a correlacdo entre Estado Democratico de Direito e incorporacdo de normas
principioldgicas pelo sistema juridico. Tais principios ndo seriam morais, extrajuridicos.
Mas seriam uma das formas de manifestacdo da pretensdo de correg¢do que exigiria,
especialmente em face daquilo que ALEXY chamou de “casos duvidosos” (hard cases,
na terminologia de DWORKIN), a utilizagdo de mecanismos de ponderagdo,
funcionando os principios como standards a partir dos quais a normatividade do sistema
pode ser mais bem graduada em face do caso concreto.

Nesse sentido, temos que a existéncia de um mecanismo sistémico-normativo
como o descrito pelo conceito de “pretensdo de corre¢do” se impde pela propria
natureza genérica e abstrata de sistemas estruturados essencialmente sobre regras, que

ndo fornecem margem de manobra suficiente para o sistema se adaptar aos casos em que

% MORO, Sergio Fernando. Desenvolvimento e efetivacdo judicial das normas constitucionais. Sao
Paulo: Max Limonad, 2001.

% PENA DE MORAES, Guilherme. Readequacio constitucional do Estado Moderno :transformagdes do
conceito de Estado no Direito Constitucional do limiar do século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2006.
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nuances e particularidades os afastam de modo significativo de um dado dmbito
normativo. ¥’ Trata-se entdo do mais importante de todos os instrumentos de integragio
nos sistema de direito contemporaneos;

Postulado moral: como afirmado, existiriam duas teses com pretensdes para
justificar uma correlacdo necessaria entre o direito e a moral — tese forte: ha forte
correlagdo entre o Direito e uma moral “correta”; fese fraca: existe uma correlacio
necessaria entre o direito e “alguma moral”. ALEXY se volta exclusivamente para a tese
fraca, em que a existéncia de principios no sistema juridico conduz a uma conexdo
necessaria entre o direito e a moral. Dentre os “principios” - elementos constitutivos dos
sistemas juridicos contemporaneos - “alguns” pertenceriam a “alguma moral”, sem que
se submeta esta moral a qualquer juizo de valor, se boa ou ma.

Postulado da correciio: resultaria de uma aplicagdo do “argumento da correcdo”
no marco teorico do argumento dos principios. Pretensdo de corre¢do seria sinbnimo de
pretensdo de fundamentalidade. A conexdo qualificante ou fraca ndo seria capaz de
vincular o direito a uma moral concreta, determinada, designada expressamente como
correta.

Ao contrario, teriamos uma conexao necessaria do direito com a ideia de uma
“moral fundamentada.”™ Desse modo pertenceriam ao sistema juridico, além das regras
especiais de fundamentacdo juridica, “as regras gerais de argumenta¢do moral” - visto
que o que seria correto no ambito moral, o seria em face do respeito a essas regras.

Nesse contexto, a “moral correta” possuiria o carater de uma ideia indicativa, de
preenchimento de sentido, direcdo a se trilhar. Assim sendo, a pretensdo de corregdo
apontaria para uma dimensao ideal, ndo em um sentido platénico, mas €tico-politico, e,
necessariamente vinculado ao direito.

Como desdobramento desse entendimento, Alexy correlaciona os trés elementos
do seu conceito de direito - eficdcia social, corre¢do material e legalidade conforme o
ordenamento; com os trés conceitos de validade - socioldgico, ético, e juridico.

O conceito sociologico ou da validade social manifestaria por sua vez trés

caracteristicas fundamentais do conceito de validade: i) a validade seria uma questdo de

¥ HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editores, 1998.

% Como se coloca no caso de uma moral critica, nos termos em que foi exposta entre nés por MARCIA
NOLL BARBOZA. O Principio da moralidade administrativa : uma abordagem de seu significado e
suas potencialidades a luz da nog¢@o de moral critica. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2002., e
que teremos a honra de apresentar e melhor discutir no capitulo 04 do presente trabalho.
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grau; i) uma norma vale socialmente se ¢ obedecida ou, em caso de afronta, se dessa
resulta a aplicacdo de uma sangdo; #ii) ela inclui o emprego da coagdo fisica na forma de
coacdo estatal organizada nos modernos sistemas juridicos.

Quanto ao conceito ético, compreenderia a validade moral da norma. Sua
validade dependeria da plausibilidade de sua justificacio com base em regras de
argumentacao moral.

Por fim, com relagdo ao conceito juridico, sua validade strictu sensu, ocorre
quando sua elaboracdo se da conforme o ordenamento vigente. Mas o conceito juridico
de validade colocaria outros dois problemas: i) interno: a defini¢do de validade juridica
pressuporia a prévia existéncia da validade juridica, o que parece indicar uma tautologia;
ii) externo: o ambito de determinag¢do do conceito juridico de validade com outros
conceitos de validade.

A dindmica imposta pela ocorréncia de casos dificeis permitiria reconhecer o que
em situacdes normais nao seria perceptivel. Em termos de validade, esses casos
configurariam verdadeiras “colisées de validade” — podendo-se chegar a sistemas
juridicos dotados de validade juridica, porém, destituidos da validade social.

Desse modo, as trés partes da defini¢do poderiam corresponder aos trés
postulados (de correcdo, da injusti¢a, dos principios) aqui expostos. Por fim, amplia-se a
extensdo do que pertence ao direito, devido ao fato de se incorporar ao conceito de
direito o procedimento de aplica¢do do proprio direito.*’

Concluindo, podemos afirmar que depois de Alexy, o conjunto das teorias do
campo pds-positivista (rnormativismo por principios), promoveu uma verdadeira
subsuncdo dos discursos de validacdo (justificacdo) e dos de aplicag@o no interior de um
unico sistema juridico. Dai porque, mesmo acrescentando a discussdo as formulagdes
propostas por Dworkin e Alexy, o conceito de sistema, e de direito como sistema, pode
basicamente ser reconstruido para todo o campo com base no modelo de Luhmann.

Em perspectiva critica, temos a manifestacdo de Habermas, que acredita ser

necessario romper com o fechamento operacional do sistema para se garantir uma

8 “Tudo aquilo no que se apoia e¢/ou tem que se apoiar quem aplica o direito a fim de satisfazer uma
pretensdo de correcdio pertence ao direito. Dessa maneira, podem ser convertidos em elemento do direito
uma série de principios ndo identificaveis como juridicos sobre a base dos critérios de validade da
Constituicdo e outros argumentos normativos que fundamentam a decisdo. Ao direito pertencem tanto
aqueles argumentos com os quais quem os aplica apoia de fato suas decisdes (também quando elas ndo
satisfagam a pretensdo de correcdo) como aqueles argumentos nos quais deveria apoiar as decisdes para
satisfazer a pretensdo de correcdo.” SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdi¢do e democracia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 106.
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legitimidade democratica ao direito, o que sé seria possivel “por meio de uma nova
divisdo de trabalhos.” Nessa linha de raciocinio, os Parlamentos deveriam se tornar mais
sensiveis as tematizagdes oriundas da “esfera publica”, e receberem a prerrogativa
(competéncia) para agir com base em “discursos de justificacdo” que ndo estejam
acessiveis ao sistema juridico.

Ao mesmo tempo, o sistema juridico deveria permanecer circunscrito no dmbito
dos “discursos de aplicagdo”. Na visdo habermasiana, apenas com base em tal divisao de
tarefas, seria possivel transcender o modo de autolegitimag@o hoje predominante, por
procedimentos capazes de garantir de forma efetiva uma legitimagao democratica para o
direito (heterolegitimagdo). Como discutiremos adiante, ao abordarmos o tema da
jurisdi¢do constitucional, no que diz respeito a legitimidade do direito, adotamos um

campo intermediario entre as teses d¢ LUHMANN e HABERMAS.
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1.4 - Pertinéncia e Adequacgdo entre o Referencial Metodologico Adotado e
0 Respectivo Universo de Andlise

1.4.1 - Caracteristicas Gerais dos Fenomenos Analisados e Matriz Teorico-
Conceitual

Nosso primeiro objeto de investigagdo ¢ o Estado. Nao o Estado em geral, uma
concepcdo genérica e abstrata desse ente,”’ mas um Estado objetivamente considerado,
situado em um transcurso historico bem definido. Interessa-nos o procedimento de
transplantagdo’’ do Estado portugués para a coldnia e seu desenvolvimento histérico nas
novas circunstancias, ambientais, sociais, econdmicas, culturais, etc.

Nesse contexto, sera de extrema valia o conceito de Estado Pa‘[rimonial,92
desenvolvido por RAYMUNDO FAORO.

Foi no seio das relagdes patrimonialistas que se disseminou um conjunto de
praticas politicas voltadas para a apropriagdo privada do patrimonio e do interesse
publico, seja com vistas ao mero apossamento pessoal de recursos e posi¢des de poder,
seja como mecanismo de composi¢do entre as faccdes que buscam a hegemonia no
ambito do sistema politico, redundando em praticas comumente denominadas por
fisiologismo, clientelismo, nepotismo, etc.

Tais praticas politico-sociais s6 foram possiveis em razao do desenvolvimento de
uma ideologia,” uma verdadeira “cultura do privilégio”, absorvida pelo conjunto da
sociedade brasileira, com impressionante capacidade de sobrevivéncia e mutagdo ao
longo da histéria, cujas linhas gerais de analise estdo, dentre outros,”* em SERGIO
BUARQUE DE HOLANDA®’, com seu “homem cordial”. Nesse 4mbito, procederemos
a andlise da constitui¢do e desenvolvimento daquilo que FAORO denominou por
“estamento”.”® Paralelamente verificou-se também entre nés um modo peculiar de

desenvolvimento, na Administragdo Publica, da camada do funcionalism0.97

% FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006; VAN
CREVELD, Martin. Ascensao e declinio do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.

' WERNECK SODRE, Nelson. Sintese de histéria da cultura brasileira. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 1979.

2 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Rio de Janeiro: Ed. Globo, 1984.

% CHAUI, Marilena. O que é ideologia. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1986.

% CHAUI, Marilena. Conformismo e resisténcia. Sio Paulo: Ed. Brasiliense, 1986.

% BUARQUE DE HOLANDA, Sérgio. Raizes do Brasil. Rio de Janeiro: Ed. José Olympio, 1982.

% Trata-se de um conceito que expressa um modo peculiar de composi¢do das diversas facgdes politicas,
que em uma espécie de condominio, mantém sob o seu controle amplos espectros do poder politico-social.
O dominio politico do Estado no Brasil por um estamento, instituido pelas maos da metrépole portuguesa,
aclimatou-se e desenvolveu-se até hoje. E nessa trajetoria ele elaborou um mecanismo adaptativo, por
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Assim, desde uma perspectiva de longo curso, fundamentada em torno de uma
concep¢do revisitada do materialismo historico, iremos analisar a crise e a
reconfiguragdo do Estado patrimonial no Brasil, especialmente apds a redemocratizagao,
com énfase para os grupos que ascenderam ao estamento, nele se mantendo e
aprimorando técnicas de apropriacdo patrimonial dos bens e interesses publicos - em
especial o nepotismo.

Para fechar essa analise (Estado patrimonial e nepotismo), discutiremos as
contradigdes e ambigiiidades do sistema juridico-normativo brasileiro em face da
apropriacio patrimonialista do Estado.”®

Apo0s, avangaremos nos aspectos normativos ¢ dogmaticos referentes ao principio

da moralidade administrativa e institucional.”

Nesse ponto, a “perspectiva do
observador” sera substituida por uma analise focada na “perspectiva do participante” e
dai teremos um deslocamento para um campo estritamente normativo, no bojo do que
qualificamos como uma operacdo interna ao sistema juridico, destinado a alimentar sua
propria autopoiésis, pelo enriquecimento e ampliacdo de sua “dogmadtica’.

Pretendemos investigar, num primeiro passo, a aclimatac¢do e o desenvolvimento
do principio da moralidade no interior do sistema juridico-normativo brasileiro.'®

Outra questdo que nos interessa diz respeito a evolugdo normativa desse principio

101

entre nds,  assinalando sua trajetéria no bojo do direito constitucional e o seu

desenvolvimento, nos planos da legislagdo ordindria e infra-legal. Procederemos entdo

meio do qual impediu que os conflitos e contradi¢des entre as diversas facgdes que vao se constituindo e
se agregando ao poder estatal levassem a sua fragmentagdo ou isolamento: trata-se da chamada “dinadmica
do conchavo e da conciliagdo”, por meio da qual, as diversas facgdes se compde de modo a permanecerem
em conjunto no poder (em nome da “governabilidade”), dividindo privilégios e transferindo os custos
dessa acomodacdo para o conjunto da sociedade. Com o transcurso histdrico, o estamento evoluiu,
acompanhando o amplo movimento de formalizacdo de todos os ambitos de agdo que marcou as
sociedades modernas, inclusive aquelas situadas no bojo de uma modernizacdo tardia, para a constitui¢do
de um verdadeiro sistema politico — subsistema do sistema geral da sociedade.

%7 Instrumento fundamental a disposi¢do do estamento em seu propésito de controle sob a sociedade, o
funcionalismo publico no Brasil, se constituiu como um reflexo tardio de uma cultura nobiliarquica que,
na auséncia de uma realeza, em razdo da qual pudesse auferir privilégios, a substituiu pelo emprego
publico e pelo titulo de bacharel — sendo que na maioria das vezes as duas coisas se encontram articuladas,
uma requerendo e conduzindo a outra.

%% Trata-se de uma situagdo peculiar na qual muitas vezes o sistema juridico é provocado para reprimir um
tipo de pratica que ele proprio promove, dando ensejo a uma pluralidade de manifestagdes contraditorias
entre si.

% RANGEL JUNIOR, Hamilton. Principio da moralidade institucional. Sio Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2001.

1 CAMMAROSANO, Mircio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funciio
administrativa. Belo Horizonte: Editora Forum, 2006.

" RANGEL JUNIOR, Hamilton. Principio da moralidade institucional : conceito, aplicabilidade e
controle na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001.
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uma avaliagio da “eficacia” e “efetividade™”

contempordnea do principio da
moralidade administrativa, no &mbito do sistema juridico-normativo.103

Atengdo especial sera conferida a Resolu¢do n® 7, do CNJ e a Simula Vinculante
n°® 13, do STF, interessando-nos apontar a maneira pela qual uma série de resisténcias,
contradi¢des e ambigiiidades sdo colocadas, por o6rgdos de base e de cipula do Poder
Judiciario - enquanto “sistema juridico” - na interpretacdo e aplica¢do dessas.

E uma abordagem essencialmente normativa buscara avaliar o potencial juridico
do principio da moralidade em face de nossa nova jurisdi¢do constitucional e da
dogmatica constitucional contempordnea.'™ Para compreendermos esse potencial,
elevaremos o principio a condicdo de um verdadeiro /dpoi '” juridico-constitucional, um
pardmetro de argumentagdo que pode ser desenvolvimento no plano intersubjetivo do
processo jurisdicional'®® em uma pluralidade de sentidos e dire¢des.

A partir dai, enfrentaremos o tema da moralidade administrativa, considerando as

A s P . . 1
conseqiiéncias de uma estrutura semantica aberta, dotada de pluralidade de sentidos'”’,

108/109

no plano do controle de constitucionalidade , investigando possibilidades e limites

do principio no controle do patrimonialismo e do nepotismo em nosso pais.

192 BAHENA, Kele C. D. O principio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei de

Improbidade. Curitiba: Editora Jurua, 2008.

103" Nessa perspectiva, a manutencdo do estamento no ambito dos sistemas social e politico do Brasil
contemporaneo, especialmente no campo da Administragdo publica, com seus milhares de cargos em
comissdo de livre nomeacdo e exoneragdo, constituem um obsticulo extraordindrio para a efetiva
moralizagdo das relacdes entre o Estado e a sociedade no pais. A questdo da cultura do privilégio e do
nepotismo sera analisada em seguida na perspectiva do principio da divisdo dos Poderes, visto que, a
autonomia entre estes, ¢ comumente utilizada como “valvula de escape” — sobretudo, por representantes
do Legislativo e do Executivo — para furtarem-se a eventuais procedimentos de fiscalizagdo e controle
desse tipo de pratica por parte do Ministério Publico e do Poder Judiciario. A partir de tal referencial
tedrico-normativo, analisaremos o cotidiano dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario para
investigar a ocorréncia de praticas de nepotismo no seu interior, selecionando os casos mais ruidosos ¢
expressivos para interpreta¢do no contexto proposto por esse trabalho. Apds a investigacdo e analise de
praticas de nepotismo no ambito administrativo dos trés poderes, estudaremos o posicionamento € a
manifestagdo do STF e do CNJ em relacdo ao tema; suas contradicdes e ambiguidades na apreciagdo da
matéria.
194 AYRES BRITO, Carlos. Teoria da constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003.
19 VIEHWEG, Theodor. Tépica y jurisprudéncia. Madrid: Taurus, 1964.
'% PERELMAN, Chaim ; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado de argumentacio. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2005; ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica. Sdo Paulo: Editora Landy,
2001.
7 STRECK, Lenio L. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
108 MENDES, Gilmar F. Jurisidi¢do constitucional. S3o Paulo: Ed. Saraiva, 2005; STRECK, Lenio.
Jurisdicio constitucional e hermenéutica. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004.
109 ~ . - . ~

Como desdobramento dessa questdo, abordaremos com muita atengdo as articulagdes entre a
interpretagdo/aplicagdo do principio da moralidade no contexto do que vem sendo denominado por
“judicializacdo da politica” e “ativismo judicial”.
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1.4.2 - Elementos de Justificagdo da Metodologia em Face dos Fenomenos
Investigados

Propusemo-nos investigar dois fendmenos historicamente situados em face do
principio juridico da moralidade: nepotismo, no quadro de um Estado patrimonial.

A viabilidade desse empreendimento dependeu de um arranjo metodoldgico que:
a) reconstruisse a génese ¢ o desenvolvimento do Estado patrimonial, bem como das
praticas de nepotismo no Brasil - o que se buscou fazer sob um quadro renovado do
materialismo histérico (ponto 1.1); b) descrevesse e justificasse o contetido juridico e o
grau de normatividade dos principios nos sistemas constitucionais contemporaneos,
estruturantes de um Estado Democratico e Social de Direito, onde se problematizasse a
vinculacdo entre direito e moral - o que se procurou desenvolver no ambito dos
postulados do pods-positivismo e da dogmadtica por ele inspirada (ponto 1.3); ¢)
articulasse no mesmo plano teorico-conceitual, uma abordagem extrajuridica (histdrico-
sociologica) com outra, juridico-normativa (dogmatica), problematizando a
possibilidade retirada de conseqiiéncias normativas - o se fez a partir da “teoria dos
sistemas” de inspiracdo luhmanniana, “lapidada” por HABERMAS (ponto 1.2).

A esse esforco, agregaram-se elementos adicionais, destacando-se: i) a
recorréncia historica dos fendmenos investigados; ii) que esses sdo passiveis de andlise e
interpretagdo tanto historica, quanto juridico-normativa; #ii) que os conceitos a eles
referidos constituirem-se no ambito de algum “sistema”; iv) a utilidade de uma
interpretagdo atenta a aspectos intersubjetivos, sob um marco discursivo, em especial,
nos planos da moralidade e da ideologia; v) a utilidade de um enfoque que integre uma
reconstru¢do histérico-socioldgica para, dai, com fundamento no sistema juridico
vigente (Constituicdo Federal, de 1988), deduzi-se conseqiiéncias normativas voltadas a
repressdo das praticas incompativeis com os standards definidos pelos principios da
moralidade e republicano, em especial, as vinculadas a tradicdo do patrimonialismo,

notadamente, o nepotismo.
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CAPITULO 02 - ORIGENS, FUNDAMENTOS E EVOLUCAO DO ESTADO
PATRIMONIAL NO BRASIL.

Este capitulo traz uma reconstrucdo das caracteristicas do Estado patrimonial, de
suas origens, em Portugal, salientando os elementos politicos, econdomicos e culturais
que definiram seu perfil peculiar, de expressdo genérica de uma agdo politica
institucional caracterizada pela indiferenciacdo entre o publico e o privado, que projeta
padroes de conduta distantes dos parametros republicanos de impessoalidade e
legalidade, caracterizadores do moderno Estado de Direito.

Assim, procuramos apontar o modo pelo qual a proeminéncia das relagdes
patrimonialistas determinou a subserviéncia da iniciativa privada a vontade e caprichos
estatais, aguilhoando a burguesia empreendedora em um sistema de cartas régias e
concessdes, pelo qual o Estado acabou por se tornar “sécio” de qualquer atividade
econOmica estabelecida no seu imperium. O Estado passou entdo a organizar as relagdes
econOmicas no plano da sociedade com base em uma espécie capitalismo cartorial.

Como consequéncia, o Estado passou a atuar tanto “diretamente” - no comando
da empresa econdmica ou associado ao particular -, quanto “indiretamente” - como
“poder concedente” e “regulador”, configurando-se uma modalidade sui generis de

11 . . . .
O preferiu denominar por “capitalismo

“capitalismo de FEstado”, que Faoro
politicamente orientado”.

E essa atribui¢do de sentido no bojo do sistema do Estado patrimonial portugués,
para cé transplantado, tem por responsaveis sujeitos pertencentes a um estamento.

O conceito de estamento na forma como foi elaborado por FAORO - e aqui
adotado -, em muito se assemelha a ideia de “oligarquia”, de Aristételes''!, com a
peculiaridade de que n3o héd aqui propriamente uma ‘“classe” oligdrquica, mas um
ajuntamento, historicamente situado, ditado por razoes de estilo e interesse.

Trata-se de uma forma peculiar de composi¢do do poder social semelhante a um
“condominio”, no qual diversas fac¢des disputam a hegemonia no ambito do sistema
politico-estatal, contudo, preservando uma unidade de interesses em comum, que se
expressam na forma de “privilégios”.

Esses sdo obtidos direta ou indiretamente do aparelho politico-administrativo.

Sao mantidos e repartidos conforme a correlagao de forgas, em cada momento historico,

""" FAORO, Raymundo. Os donos do poder : formagio do patronato politico brasileiro. Rio de Janeiro,
1984.

1 ARISTOTELES. A politica. Rio de Janeiro: Ediouro. 1982.
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entre seus componentes, por meio de procedimentos destinados a “privatiza¢do” da
riqueza e do interesse publico.

O estamento destacou-se historicamente pelo desenvolvimento de uma “cultura
politica” ou “ideologia” voltada a autopreservagdo. Nesse sentido, sempre que
ameagado por algum novo grupo ou facg¢do, o sistema tende a reagir, pela via da
intimidacao e da violéncia.

No entanto, no limite, a confronta¢do (“revolu¢@o”) tende a ser diferida por
mecanismos de cooptacdo (“reforma”), pelos quais fac¢des até entdo dominantes cedem
sua hegemonia a novas fac¢des dirigentes, requerendo, em contrapartida, a garantia da
intangibilidade da pretérita rede de privilégios. Trata-se da chamada “tradi¢do” do
conchavo e da conciliagdo“z, ou, em uma releitura, do atual “compromisso pela
governabilidade”.

O estamento ndo se confunde com o funcionalismo e a burocracia administrativa
— cujas caracteristicas WEBER destacou de modo tio otimista como standards de
modernizagdo social e politico-administrativa. Mas antes, opera por meio do primeiro,
tendo, na possibilidade de indicar e/ou nomear individuos para compd-lo, uma das
modalidades tradicionais e recorrentes de manifestacdo de praticas patrimonialistas.

Esse funcionalismo, ao longo de seu desenvolvimento historico em Portugal e no
Brasil, manifestou-se também de forma muito peculiar, enredando pela perversdo do
corporativismo patrimonial.

A reconstrugdo do sistema juridico, do contexto do Estado portugués a
transplantacdo para nosso pais, com seu ulterior desenvolvimento sob peculiaridades da
nossa evolugdo historico-social, permite melhor caracterizar algumas praticas de nossa
sociedade, como o clientelismo, o fisiologismo € o nepotismo, enquanto expressio

politica e ideoldgica de uma cultura do privilégio.

2 RODRIGUES, José Honério. Conciliacio e reforma no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Nova
Fronteira, 1982.
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2.1 - Estado Patrimonial: Uma Concepgdo Transplantada

A sociedade brasileira decorre de um extraordinario processo de transplantagdo
da empresa colonial portuguesa, que vé em nossas abundantes e incultas terras um objeto
viavel ao seu enriquecimento, por meio da exploragdo do trabalho escravo e de uma
produgdo destinada aos mercados externos.

Assim, o que veio a se caracterizar por “civilizagdo brasileira” decorre da
assimilacdo, pelos que aqui ja se encontravam (indigenas), de praticas politicas,
econdmicas, sociais e culturais ditadas integralmente pelo influxo externo (europeu e
africano)'"”®, donde a mais relevante foi a transplantacdo da administracdo estatal de
cunho patrimonialista.

Veja-se que Portugal constituiu o primeiro Estado moderno na Europa, cuja
implantacdo, sob a lideranca do Mestre de Avis, deu-se sob o influxo da ampliacdo do
comércio maritimo na costa atlantica e arredores do mar do norte, no contexto das lutas
travadas na peninsula ibérica pela expulsdo dos sarracenos em torno da
“reconquista” ",

Estabelecida uma identidade de propdsitos entre os bardes de Galiza,
ancestralmente ligados ao comércio, a aristocracia dominante, ja bastante aburguesada,
uniu-se ao restante da populagdo pelo estandarte da reconquista, onde a religido catdlica

forneceu o cimento ideoldgico que permitiu a formagdo de uma identidade nacional

3“0 primeiro traco a destacar-se, no estudo do caso brasileiro, é o da origem colonial. E preciso
distinguir, ainda, no amplo quadro da origem colonial (que abrange todos os continentes, salvo a
Europa) que, no caso do Brasil, trata-se antes de mais nada, de uma “civilizagcdo transplantada.” Nédo
havia, antes, no nosso territorio, nada que interessasse ao europeu. O Brasil surge na historia com a
descoberta, cuja consequéncia mais importante é sua incorporagdo ao mercado mundial, que so entdo
comega a existir. Como nada existe aqui de interesse para o surto mercantil da época, trata-se para os
europeus de criarem riqueza, a base de mercadoria ja existente na troca. (...) Os elementos destinados a
empresa de colonizagdo, isto é, de ocupagdo produtiva — no caso do Brasil - provém do exterior, sdo para
aqui transplantados, tanto os senhores — os que exploram o trabalho alheio — como os trabalhadores — os
escravos. (...). A contribui¢do da nova drea é apenas a terra — abundante e inculta. A colénia torna-se
objeto porque, para a produgdo, so pode proporcionar o objeto. Numa produgdo transplantada, e
montada em grande escala, para atender exigéncias externas, surge naturalmente uma cultura também
transplantada”. SODRE. Nelson Werneck. Sintese de histéria da cultura brasileira. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 1979. p. 4-5
14 . . . C o~ . . - . . , . -
Também referenciada como Conquista cristd, ¢ a designacéo historiografica para o movimento cristdo
com inicio no século VIII que visava a recuperagdo dos Visigodos cristdos das terras perdidas para os
arabes durante a invasdo da Peninsula Ibérica. A reconquista de todo o territério peninsular vai durar cerca
de oito séculos, so ficando concluida em 1492 com a tomada do reino mugulmano de Granada pelos Reis
Catolicos.
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precoce, constituindo uma vantagem comparativa que daria aos portugueses uma
hegemonia relativa nos primérdios da expansdo ultramarina européia''”.

Dadas as caracteristicas geograficas de Portugal, assim que consolidados os
marcos da independéncia, a Dinastia de Avis''® tratou de agarrar o comando da aventura
mercantilista portuguesa ¢ o marco de um tipo peculiar de absolutismo foi se
constituindo a medida em que se estruturava uma administragdo estatal fortemente
burocratizada com vistas ao controle dos elementos necessarios a essa expansao.

O Estado, encarnado de modo personalista pelo soberano, constituiu empresas
proprias, e também se associou ao restante do segmento burgués para empreender a sua
aventura comercial. Também regulamentou a empreitada, por um sistema de concessoes
régias que abarcou praticamente toda atividade econdmica, a base de um regime de
monopolio.

Esse modelo de capitalismo cartorial, que fazia tudo depender de uma concessao
estatal, fez emergir uma sociedade ignorante de direitos e avida por privilégios - que
diversamente dos direitos consolidados diante de um dado ordenamento juridico, podem
ser discricionariamente suprimidos por quem os instituiu. Sua outorga e manutengdo
dependiam da observancia de um rigido codigo de disciplina e lealdade, que conferia aos
monarcas poderes centralizadores dignos da mais eficaz das dinastias absolutistas e
tornava o Estado portugués, pela dinadmica cartorial, socio das atividades econdmicas
desenvolvidas.

Como a atividade econdmica sé era possivel em face de uma concessdo, que
implicava exploracdo em regime de monopdlio, o Estado necessariamente auferia um
percentual do lucro, além de reservar poderes para intervir no empreendimento ou

transferi-lo, ao tempo e da forma que melhor lhe aprouvesse.''”

115 . A . .. . . o S .
“A circunstancia que mais decisivamente determina este carater da nossa histéria primitiva ¢ a

conquista dos territorios sarracenos de aquém Mondego, levada a cabo pelos bardes portugueses, sem os
auxilios do suserano de Ledo. E este movimento que, principiando por quebrar os lagos de solidariedade
entre galegos leoneses ¢ os portugueses, vai gradualmente adicionando a estes ultimos os lusitanos (seja-
nos licito dizer assim, para mais claramente definir o nosso pensamento), até o ponto de os ultimos
predominarem na fisionomia posterior da nagio, transferindo de Guimardes ¢ Coimbra, para Lisboa, a
capital do reino; fazendo substituir, a vida rural, primeiro quase exclusiva, a vida comercial e maritima,
depois predominante e quase absoluta” MARTINS, Oliveira. Historia de Portugal. Lisboa: Guimaraes
Editores, 1987, p. 53.

16 A Dinastia de Avis realizou a alianca da burguesia com o novo rei, incitando condi¢des favoraveis a
expansdo comercial e maritima de Portugal no séc. XV (centralizagdo politica, acumulacdo prévia de
cag)ital, grupo mercantil forte aliado aos interesses reais e desenvolvimento nautico).

1 “As garras reais, desde cedo, se estenderam ao comércio, olhos cobigosos no comércio maritimo. Ja
em meados do século XIII, estimulado pela conquista de Lisboa em 1147, o comércio maritimo mostra os
sinais do seu futuro préximo, ativo com as trocas dos produtos da Inglaterra, Franca, Castela e Andaluzia.
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. - . . ... 118
A articulagdo entre Estado, economia e sociedade se deu com base no direito e

pela agdo politicamente orientada dos juristas que, desde a primeira-hora estiveram ao
lado do monarca garantindo os fundamentos do nascente Estado patrimonial. Ou seja, o
vinculo entre o monarca e seu estamento permitiu organizar o Estado de modo calculado
e eficiente, predispondo-o aos imperativos da empresa mercantilista, com base nas
contribuigdes de um corpo burocratico recrutado diretamente pelo rei.

Aos poucos, com a consolida¢do de um estamento dirigente, constituiu-se uma
espécie de oligarquia empreendedora, com coragem para promover uma ruptura com a
tradi¢do predominante na peninsula, lancando as bases do novo capitalismo comercial'"’.

No entanto, ndo obstante os elementos vinculados a uma nova racionalidade

econdmica, esse modelo de Estado trouxe uma série de idiossincrasias que limitariam

Dispunha o pais, para o trafico internacional, de assentada economia de sal, pescado, vinhos, azeite, frutas,
couros, corti¢a — cujos produtos lhe proporcionavam os téxteis flamengos e italianos, o ferro da Biscaia, as
madeiras do norte, a prata da Europa central e oriental, as especiarias, o agtcar. Portugal, além disso,
cobria-se de feiras ardentes a ativas na promog¢do do comércio interno, ja vinculado a navegacdo
internacional. Tudo dependia, comércio ¢ industria, das concessdes régias, das delegagdes graciosas,
arrendamentos onerosos, que, a qualquer momento, se poderiam substituir por empresas monarquicas. Sdo
os fermentos do mercantilismo langados em chéo fértil. Dos privilégios concedidos — para exportar e para
importar — ndo esquecia o principe de arrecadar a sua parte, numa apropriagdo de renda que so
analogicamente se compara aos modernos tributos. No fim do século XIV, a sisa, devida ao tesouro pelos
consumidores na compra e venda e na troca de mercadorias, ocupa o primeiro lugar no orgamento,
recaindo sobre toda a gente, nobres, eclesiasticos e plebeus, com o rompimento do privilégio da
imunidade.” (FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Rio de Janeiro: Editora Globo, 1984, p. 9).

8«0 conteudo do Estado, capaz de ajustar juridicamente as relagdes entre o soberano e os suditos,
formou-se de muitos fragmentos, colhidos numa longa tradi¢cdo. O ponto inicial, quanto ao carater politico,
pode ser situado na Constituicdo de Diocleciano (285-305). O direito sera o de Justiniano (527-565), cujas
modifica¢des se propagaram no ocidente, modelo indelével do pensamento juridico. (...) Para acabar e até
destruir a prepoténcia e até o equilibrio dos elementos politicos, a pena do jurista, mais pesada que o
montante do soldado, porque representava a inteligéncia, achava-se na balanga ao lado do cetro. Educados
na admirag¢@o da sociedade romana na época do império, deslumbrados pela indubitavel superioridade das
suas institui¢des civis sobre as rudes e incompletas usangas tradicionais da idade media, os letrados
acolhiam com o mesmo culto supersticioso as maximas da politica despotica dos césares.” Op. Cit. P. 11-

15.

119 . .. L , . .
“Os mencionados fundamentos sociais e espirituais reunem-se para formar o Estado patrimonial. A

realidade econdmica, com o advento da economia monetaria e a ascendéncia do mercado nas relagdes de
troca, dara a expressdo completa a este fendomeno, ja latente nas investigagdes comerciais da idade média.
A moeda — padrio de todas as coisas, medida de todos os valores, poder sobre os poderes — torna este
mundo novo aberto ao progresso do comércio, com a renovacgdo das bases de estrutura social, politica e
econdmica. A cidade toma o lugar do campo. A emancipag¢do da moeda circulante, atravessando paises e
economias até entdo fechadas prepara o caminho de uma nova ordem social, o capitalismo comercial ¢
monarquico, com a presenga de uma oligarquica governante de outro estilo, audaz, empreendedora, liberta
de vinculos conservadores. Torna-se possivel ao principe e ao seu estado-maior organizar o Estado como
se fosse uma obra de arte, criagdo calculada e consciente. As colunas tradicionais, posto que ndo anuladas
ou destruidas, gracas aos ingressos monetarios, ao exercito livremente recrutado e aos letrados
funcionarios da coroa, permitem a construgdo de formas mais flexiveis de acdo politica, sem rigidos
impedimentos ou fronteiras estiveis. E o Estado moderno, precedendo ao capitalismo industrial, que se
projeta sobre o ocidente” Op. Cit. p. 15-16.
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profundamente sua evolugdo historica, ja4 que tal modo de estruturagdo das relagdes
(individuos, poder e ordem econOmica), caracteriza-se por um profundo autoritarismo,
marcando a subordinacdo dos individuos e, do proprio mercado interno, aos imperativos
do estamento administrativo. Autoritarismo que se faz sentir mais ainda na medida em
que inexiste nessa sociedade qualquer perspectiva de natureza contratual e de
autolimitacdo entre o Poder soberano e os individuos. Assim, o aparelho estatal estd
legitimado a partir da necessidade por ele proclamada (e reconhecida pelo conjunto dos
individuos) a garantir sua autoridade - confundida com ordem publica no interior de um
efetivo “Estado-de-policia™.

Mas se essa forma de organizacdo em um primeiro momento se mostrou
funcional por permitir uma espécie de acumulagdo primitiva de capitais, no médio e
longo prazo, afigurou-se ruinosa.

O regime de concessdes, pautado em monopolios (capitalismo cartorial), foi até
bastante héabil para contornar as resisténcias ideoldgicas da Igreja Catolica ao
mercantilismo, visto que esta rejeitava o lucro, por equipara-lo a usura. Mas, por outro
lado, a auséncia de concorréncia tornou o capitalismo cartorial lusitano leniente,
acomodado ao simples “comércio de transito”, incapaz de induzir um desenvolvimento
acentuado das forgas produtivas e correlaciona-la as novas relagdes sociais de producio.

Com isso, perdeu-se a oportunidade de aproveitamento dos elementos de
arejamento politico tipicos de uma sociedade de mercado, com sua propensdo a uma
ampla democratizagdo das instituicdes e o desenvolvimento de mecanismos de
integracdo social propiciadores de maior autonomia e emancipagdo para individuos e
agrupamentos de natureza coletiva. No longo prazo, a necessidade de se arbitrar
politicamente os conflitos originados no &mbito da produgao, ira sobrecarregar o sistema
politico, reduzindo as margens de manobra e abrindo espaco para movimentos de

~ .. . s+ 120
contestac@o de sua legitimidade e eficacia ~.

120 . . ~ . . o N
“Patrimonial ¢ ndo feudal o mundo portugués, cujos ecos soam no mundo brasileiro atual, as relagdes

entre 0 homem e o poder sdo de outra feicdo, bem como de outra indole a natureza a ordem econémica,
ainda hoje persistente. Na sua falta, o soberano e o sidito ndo se sentem vinculados a no¢do de relagdes
contratuais, que ditam limites ao principe e, no outro lado, asseguram o direito de resisténcia, se
ultrapassadas as fronteiras de comando. Dominante o patrimonialismo, uma ordem burocratica, com o
soberano sobreposto ao cidaddo, na qualidade de chefe para funcionario tomara relevo e expressdo. Além
disso, o capitalismo dirigido pelo Estado, impedindo a autonomia da empresa, ganhara substancia,
anulando a esfera das liberdades publicas, fundadas sobre as liberdades econdmicas, de livre contrato,
livre concorréncia, livre profissdo, opostas todas, aos monopoélios e concessdes reais” Op. Cit. p. 18.
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O nucleo fundamental do conceito de relagdo (juridica e politica) patrimonial se
expressa, portanto, na indiferenciagdo entre a esfera publica e a privada'?'. No 4mbito de
uma relacdo juridico-administrativa patrimonialista, a fortuna do rei e o tesouro nacional
se confundem, assim como a fun¢fo de magistrado supremo e de empresario, ndo
raramente submetendo os imperativos da primeira as conveniéncias da segunda.

Ocorre que, se no contexto da formag¢do dos primeiros Estados nacionais, a
estrutura patrimonialista podia até legitimar-se politica e socialmente, por permitir (pela
concentracdo de recursos e unidade de comando que propiciou) uma melhora na
perspectiva de vida da sociedade portuguesa, logo em seguida, tornou-se fonte de atraso
politico e subdesenvolvimento econdmico, que se replicou no Brasil.

A indistingdo entre o patrimonio/interesse publico e o privado, inicialmente
circunscrito a pessoa do rei, foi internalizada pela sociedade, constituindo uma
“ideologia de privilégio” adotada pelos membros do estamento politico como um

verdadeiro estilo de vida — e a partir deles almejado por boa parte da populagio.

12 «A propriedade do Rei - suas terras e seus tesouros - se confundem nos seus aspectos publico e
particular. Rendas e despesas se aplicam, sem discriminagdo normativa prévia, nos gastos de familia ou
em obras e servicos de utilidade geral. O rei, na verdade, era senhor de tudo — tudo hauria dele a
legitimidade para existir, como expressao de sua autoridade incontestavel” Op. Cit. p. 8.
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2.2 - O Estamento Politico

Segundo FAORO, na dindmica patrimonialista, o Estado se aparelha segundo
suas necessidades, na forma de organizagdo politico-administrativa, juridicamente
elaborada, formalizada e racionalizada, sistematizada por juristas, pertencentes, dentre
outros, a uma corporagdo de poder estruturada na forma de “estamento”.

Ainda que possa em determinado contexto coincidir com o conceito de “classe”,
o de estamento deste se distingue, ja que o nucleo a partir do qual emanam as decisdes
fundamentais, ndo se localiza por referéncia a um lugar no plano da produ¢do, nem se
origina da agregacao de interesses econdmicos aglutinados pelo mercado.

Pertencer ao estamento implica em aderir a uma identidade de estilo, onde todos
sdo reconhecidos como pertencentes ao dmbito do poder'?’, ndo importando a posi¢io
individual. A pretensdo de legitimidade na intervengao politica pela orientagdo assertiva
imposta e seguida por conveniéncia ou temor, funda-se no reconhecimento de uma
assimetria, uma espécie de etiqueta social, qualificadora de determinados sujeitos para a
funcdo de governar. Ser “recrutado” depende, assim, de qualidades cunhadas na
personalidade e reconheciveis em face de um estilo, da adequacdo a um perfil. E a
“igualdade” implica simplesmente em tratamento isondmico (pelo Estado) a todos os
que estdo no “entorno”, com “desigualdade” de regime juridico desses em relagdo ao
estamento, marcada por “prerrogativas” distintas para esse e submissdo para o0s
primeiros. O que ndo significa dizer que nao haja assimetria (poder e prestigio) entre os
membros do estamento - constituindo essa, alias, o motor de seu dinamismo e um dos

signos de sua identidade.

122 . L . ~ .
“De outra natureza ¢ o estamento — primariamente uma camada social e ndo econémica, embora possa

repousar, em conexdo ndo necessaria, real e conceitualmente, sobre uma classe. O estamento politico — de
que aqui se cogita, abandonando o estamento profissional, por alheio ao assunto — constitui sempre uma
comunidade, embora amorfa: os seus membros pensam e agem conscientes de pertencerem a um mesmo
grupo, a um circulo elevado, qualificado para o exercicio do poder. A situagdo estamental, a marca do
individuo que aspira aos privilégios do grupo, se fixa no prestigio da camada, na honra social que ela
infunde sobre toda a sociedade. Esta considerag@o social apura, filtra e sublinha um modo ou estilo de
vida; reconhece como prdprias certas maneiras de educagio e projeta prestigio sobre a pessoa que a ele
pertence; ndo raro hereditariamente” Op. Cit. p. 46.

'2 0 conflito externo que o estamento procura impedir ou administrar, seja no plano politico, pela
cooptagdo ou destruicdo dos seus adversarios; seja no plano econémico, pela eliminagdo da concorréncia
no ambito de um capitalismo cartorial, sdo permanentemente repostos na forma de conflitos e choques
entre liderangas e fac¢des no seu interior - quase sempre arbitradas em face de um comando de autoridade
interno imposto de forma assimétrica. Mas de qualquer forma, é neste mecanismo interno de composi¢ao
de conflitos que reside boa parte da dindmica responsavel pela evolug¢do histérica do estamento,
caracterizada em nossa sociedade por uma extraordinaria capacidade de adaptag@o.
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Nesse contexto, estamento (sistema politico) e Administragdo publica (sistema
estatal) tendem a coincidir, facilitando a apropriag¢do privada de bens e riqueza publica e
todo tipo de traficancia de informacdes privilegiadas'** em associacdo ao setor privado,
regulado e fiscalizado pela Administracdo. Dessa forma, se criam dificuldades
burocraticas, para se vender facilidades, numa nova modalidade de apropriacdo
semelhante 4 extorsdo’””. Esses recursos servirdo para financiar aventuras do poder, de
pirataria a grupos paramilitares, do contrabando ao trafico negreiro e de entorpecentes,
tudo em nome do lucro rapido, da rapina, do saque indiscriminado.

Em suas relagdes com a sociedade, o estamento - ontologicamente elitista'*® -, se
comporta como uma oligarquia de feicoes paternalistas, ndo escondendo a natureza
minoritaria do seu dominio, justificada pela competéncia, capacidade administrativa,
preparo e, sobretudo, pelas “realizagdes”. Desconsidera a necessidade de um sistema de
assentimento formal da nagdo. Nesse sentido, o povo deve ser “satisfeito” com

assistencialismo. Em circunstancias excepcionais, mecanismos especificos (milicias e

124 g . . . . .
“O estamento supde distancia social e se esfor¢a pela conquista de vantagens materiais e espirituais

exclusivas. As convengdes, ¢ ndo a ordem legal determinam as sangdes para a desqualificacdo estamental,
bem como asseguram privilégios materiais ¢ de maneiras. O fechamento da comunidade leva a
apropriagdo de oportunidades econdmicas, que desembocam, no plano extremo, nos monopdlios de
atividades lucrativas e de cargos publicos. Com isso, as convengdes, os estilos de vida, incidem sobre o
mercado, impedindo-o de expandir sua plena vitalidade de negar distingdes pessoais. Regras juridicas, ndo
raro enrijecem as convengdes, restringindo a economia livre, em favor de quistos de consumo qualificado,
exigido pelo modo de vida. De outro lado, a estabilidade economica favorece a sociedade de estamentos,
assim como as transformagdes bruscas, da técnica ou das relagdes de interesses, os enfraquecem. Dai que
representem eles um freio conservador, preocupados em assegurar a base do seu poder. Ha estamentos que
se transformam em classes e classes que evoluem para o estamento — sem negar seu contetido diverso. Os
estamentos governam, as classes negociam. Os estamentos sdo 6rgdos do Estado, as classes sdo categorias
sociais (econdmicas).” (FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Rio de Janeiro: Editora Globo, 1984, p.

47)

125 . . o res . .
“O estamento, cada vez mais de carater burocratico, filho legitimo do Estado patrimonial, ampara a

atividade que lhe fornece os ingressos, com os quais alimenta sua nobreza e seu 6cio de ostentacdo, auxilia
0 socio de suas empresas, estabilizando a economia em favor do direito de dirigi-la, de forma direta e
intima. O encadeamento das circunstancias historicas, que parte do patrimonialismo ¢ alcanga o
estamento, fecha-se sobre si mesmo, com a tutela do comércio de transito, fonte do tesouro régio, do
patriménio do rei, fonte das rendas da nova aristocracia, erguida sobre a revolugdo do Mestre de Avis,
engrandecida na pirataria e na guerra que incendeiam os oceanos Indico e Atlantico. A jornada da
pimenta, sucessora da jornada do ouro e do escravo, precursora da jornada do pau-brasil, se dissolvia em
tengas, comendas e mercés, para fortuna da espada aventureira e dos administradores suspeitos de pouca
honra. Um soldado, que nem receia mal pelo que disser nem espera bens pelo que lisonjear, definira o
lucro da aventura: é dinheiro de encantamento, que se converte em carvoes” Op. Cit. p. 59.

126« estamento, quadro administrativo e estado-maior de dominio, configura o governo de uma minoria.
Poucos dirigem, controlam ¢ infundem seus padrdes de conduta a muitos. O grupo dirigente ndo exerce o
poder em nome da maioria, mediante delegac¢do ou inspirado pela confianga que do povo, como entidade
global, se irradia. E a propria soberania que se enquista, impenetravel e superior, numa camada restrita,
ignorante do dogma do predominio da maioria. Ndo hd, entretanto, mesmo quando ainda ndo se
consagraram os principios democraticos, o governo isolado, absolutamente alheio ao povo: o reciproco
influxo entre maioria e minoria, mesmo nas tiranias mais cruas, responde pela estabilidade dos regimes
politicos.” Op. Cit. p. 88-89.
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exército) de integrag@o social entram em cena e o conflito ¢ chancelado como caso de
policia — perturbagdo da ordem.

O estamento, nas origens, elaborou sua identidade a partir da incorporagdo de um
conjunto de valores aristocraticos, ao estilo da renascenga. Assim, valores de uma
sociedade escravocrata e patriarcal se tornaram referéncia e elemento de justificacdo de
praticas politicas e sociais, onde o dcio prevalece sobre o negdcio, a vida contemplativa
sobre a pratica, a erudi¢do, a retorica rebuscada, e os generalismos sobre a ciéncia, a
objetividade, a simplicidade e a elegancia das leis fundamentais.

O estilo a partir do qual se constitui a identidade coletiva do estamento ¢
assumidamente esnobe, voltado para a diferenciacdo do entorno, ja que enquanto um
sistema (internalizado) de personalidade, seus membros e sua “area de influéncia”
devem distinguir-se visualmente dos demais. Essa distingdo (roupas, titulos
nobiliarquicos, comendas, cargos) busca, em sua unidade, transparecer um estilo de vida
de uma aristocracia meritocratica, quase o governo dos filésofos de PLATAO'” - mas
sem as virtudes desse, como voltar-se ao interesse geral da polis.

Ao contrario, sua pratica parece corresponder a modalidade corrompida,

pervertida de aristocracia. Trata-se daquilo que Aristételes definiu por oligarquia. '**

27 PLATAO. A Repiiblica. Sio Paulo: Difusio Europeia do Livro, 1965; PLATAO. As leis. Sio Paulo:
Edipro, 1999.

Como forma degenerada de governo, em que alguns se apropriam do Estado, com vistas a obter para si
privilégios. E é bom lembrar que Aristoteles, que nunca foi um fervoroso democrata, ndo opunha
resisténcia ao fato de serem poucos a exercer o poder - ja que admitia como virtuoso o governo
“aristocratico”, em que uma minoria (como o governo de fildsofos de PLATAQ) também arvora para si o
comando do Estado. Contudo, para ARISTOTELES, um poder aristocrético se caracterizaria exatamente
na medida em que a “elite” no poder sobrepde aos seus interesses particulares e/ou corporativos o
interesse geral - visivel em sua intencionalidade, ainda que nido necessariamente no resultado de suas
acdes. Alias, o conceito de “elite” - seja ela militar, intelectual, politica ou eclesiastica - torna-se
fundamental para a caracterizacdo de um poder aristocratico, ja que a ele quase sempre se associa uma
“missdo” a ser cumprida (que pode ser percebida em dimensdes espago-temporais bastante variadas, como
na Dinastia Ming na China, nos primérdios do poder bolchevique na Unido Soviética, ou no Estado
Teologico Tibetano). Ja o conceito de “oligarquia”, possui uma conotagéo evidentemente pejorativa. Nele,
a caracteristica fundamental ¢ exatamente o predominio do interesse particular e de grupo sobre o interesse
geral. Tal caracteristica torna-se tdo evidente, que fica dificil para os detentores do poder sequer nega-la.
Por isso, em estruturas de poder de natureza oligarquica, a privatizagdo do publico ¢é apresentada como um
exercicio natural de quem detém o poder. “Tendo oportunidade, quem ndo aproveitaria?” - indaga
comumente o senso comum, marca evidente do vigor com que a ideologia do estamento ja penetrou no
imaginario popular. E ¢ esta continuidade, de um poder amparado na manutengio de “privilégios”, que
acreditamos ser necessario buscar na constituicdo e permanéncia dos varios “sistemas de poder” que se
compuseram ao longo da Histdria do pais, ¢ que caracteriza a forma de mando e exercicio do poder
politico entre nds por um estamento. Portanto, o conceito de oligarquia ndo pode ser compreendido apenas
em um ou outro sentido historicamente datado, e em sua visibilidade mais evidente. Seria o caso de
falarmos de uma oligarquia de senhores de escravos, ou da oligarquia cafeeira no contexto da republica
velha, que pretensamente teria sido destruida pelo movimento politico militar de 1930. Contudo, ndo nos
parece que tal faccdo ou grupo tenha sido vencido ou muito menos destruido por tal movimento, mas que
simplesmente teve que se acomodar em um lugar subordinado no interior de um sistema politico
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O estamento se apresenta oligarquico no conteudo (intervencdo politica) e
aristocratico na forma (estilo), assumindo uma conotag¢do de perversdo, ja que o estilo
aristocratizante s6 pode existir enquanto embuste e seus membros ndo ambicionam
conhecimento e virtude - mas simples representa¢do social. Nao buscam ser, mas
parecer ser. Nao ha descoberta, inovagao, €xito, mas titulo, beca e cultura de bacharel.

Talvez por isso o estamento demonstre uma aptidao especial para o ilusionismo
social, a pirotecnia politica, a criagcdo de factoides, a manipulagdo das massas e a
espetaculariza¢do do poder.

Essa internaliza¢do de um sistema de personalidade especifico parece resistir a
passagem do tempo, com ecos no presente. Até os dias de hoje € perceptivel, em alguns
segmentos, o desprezo pelo “trabalho manual,” identificado como pouco digno. A
propria palavra “trabalho”, em sua origem referida a um aparelho de tortura (tripaliare;
tripalium), parece identificar apenas atividades reservadas a escravos e plebeus, indignas
e ndo reconhecidas — ao contrario das atividades intelectuais.

O estamento é como afirmamos a pouco, ontologicamente elitista, mas nio se
confunde com a “elite” ou com a “classe politica” ou “dirigente”'*’ - porque esses
conceitos dizem respeito a um determinado agrupamento de individuos observaveis no
campo de qualquer regime politico, tenha um viés aristocratico ou democratico."’

Portanto, elite, classe politica ou dirigente sdo termos que podem ser atribuidos
com significado equivalente aos elementos que atuam como operadores do estamento no

ambito do sistema politico — do mesmo modo que os funciondrios publicos atuardo como

seus operadores no ambito do sistema publico-estatal.

recomposto sobre a hegemonia de outras fac¢des. De natureza oligdrquica, portanto, ¢é a “ideologia” que
permeia e se reproduz no interior de um sistema estamental de poder, mantido intacto por todas as ondas
de moderniza¢do que até o momento se abateram sobre o Pais.

12 «“A nobreza burocrética, vincada pela tradi¢io apurada da secular aristocracia, ndo se confunde com a
elite, a classe politica ou dirigente, a oligarquia destilada pela agdo organizatéria de um grupo. A elite
governamental, dentro da rede social da aristocracia, da qual o estamento tece sua estrutura externa,
obedece ao cunho do estilo de vida, das normas de conduta da nobreza burocratica. S6 por abuso
terminologico, por transposi¢do analdgica, confundir-se-a a aristocracia com a elite, erro de que se
acautelou PARETO.” FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Rio de Janeiro: Editora Globo, 1984, p.
89.

130 «A classe dirigente, a elite ou a classe politica seria, desta sorte, um produto destilado por qualquer
sistema, sistema aristocratico ou democratico, com os caracteres dependentes do solo que a gerou. Seria se
melhor aprofundada a analise, uma excrecéncia do mecanismo representativo, distor¢do necessaria do
exercicio da soberania popular, perecivel sempre que reivindicar autonomia social e independéncia
politica. Num grau mais alto de degenerescéncia — degenerescéncia que se evidencia pela esclerose — se
coloca em lugar das forcas sociais que a suscitam, anunciando perturbag¢des doentias na sociedade e na
politica.” Op. Cit. p. 91.
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Por outro lado, faz-se necessario esclarecer que podem ocorrer circunstancias de
auséncia de uma “elite” ou “classe politica”, caracterizando momentos de “crise de
lideran¢a”, decorrentes do aniquilamento, fisico ou politico-eleitoral, das agremiagdes
partidarias e liderangas sustentadoras das velhas estruturas. Nesse caso, se 0 estamento
mantiver seu nucleo politico coeso, tera condi¢cdes de administrar as tensoes e até mesmo
fabricar novas liderangas, sintonizadas e recém-legitimadas. Se essa via ndo for vidvel,
buscard cooptar novas liderangas oposicionistas e/ou revolucionarias, a nova elite,
persuadindo-a da desnecessidade de uma ruptura completa com o sistema (estamental) e
convencendo-a a substituir seu impeto inicial pela prudéncia de um processo
“reformista”, de acomodag¢do, mediante o reconhecimento da “nova lideranca”. Nesse
sentido, o estamento assume uma estrutura dindmica, flexivel, despida de dogmatismo,
de modo que pode ascender a lideranca individuos de qualquer espectro ideoldgico e/ou
segmento social, desde que demonstrem capacidade para cumprir “compromissos” € nao
arrisquem a integridade e a identidade politica do mesmo."*'/'*?

Ademais, existem situagdes agudas, nas quais se observa uma crise de
legitimag@o, nas quais as func¢des determinantes, ligadas a integragdo social, sdo
assumidas diretamente. Trata-se das “situagdes limite”, nas quais o estamento age com
profundo senso de sobrevivéncia, atento aos custos da inércia e disposto a correr riscos
para a manutencdo do status quo. Momentos como aquele eternizado por um velho

governador mineiro (Anténio Carlos), membro inconteste do estamento politico

B “Numa ordem de estamento, o vazio é rapidamente preenchido, por meio de chefes e lideres designados
do seio da camada de dominio, lideres e chefes que ninguém conhecia o nome. Este preenchimento das
fungdes institucionalizadas do poder se faz num sentido conservador, num compasso provisorio de espera,
até que, da faixa dirigente, se decantem os dirigentes. Ha nesse processo, o jogo de muitos artificios e
falsidades: as mudancas estruturais provocam alheamento da elite, em seu lugar opera a comunidade que a
sustenta, que prové a sociedade de lideranga. Essa lideranga, em deslocamentos dentro da mesma faixa de
origem, conquista a confianga popular e lhe infunde, de cima, a representa¢do arbitral de interesses
comuns. Nesta danga, orquestrada pelo estamento, ndo entra o povo: quem seleciona, remove e consolida
as cheias ¢ a comunidade de dominio, num ensaio maquiavélico de captagdo do assentimento popular. A
soberania popular funciona as avessas, numa obscura e impenetravel maquinagdo de bastidores, sem o
efetivo concurso da maioria reduzida a espectador que cala ou aplaude. Aqui estd o ponto de contato da
classe dirigente com o estamento, forga, este, aparentemente de reserva, depositario, na realidade, das
energias politicas” Op. Cit. p. 91-92.

132 «“Na peculiaridade historica brasileira, todavia, a camada dirigente atua em nome préprio, servida dos
instrumentos politicos derivados de sua posse do aparelhamento estatal. Ao receber o impacto de novas
forgas sociais, a categoria estamental amacia, domestica, embotando-lhe a agressividade transformadora,
para incorpora-las a valores prdprios, muitas vezes mediante a ado¢do de uma ideologia diversa, se
compativel com o esquema de dominio. As respostas as exigéncias assumem carater transacional, de
compromisso, até¢ que o eventual antagonismo dilua, perdendo a cor prdpria e viva, numa mistura de tintas
que apaga os tons ardentes. As classes servem ao padrdo de dominio, sem que orientem a mudanga,
refreadas ou combatidas, quando o ameagam, estimuladas, se o favorecem. O sistema compatibiliza-se, ao
imobilizar as classes, os partidos e as elites, aos grupos de pressdo, com a tendéncia de oficializa-los.” Op.
Cit. p. 745.
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brasileiro'> as vésperas da queda da Republica Velha,"** segundo o qual: “Era preciso
fazer alguma coisa para manter tudo como estava. Nem que para isso, fosse preciso
fazer a revolugdo antes que o povo a faga.” '

Do ponto de vista do desenvolvimento das forcas produtivas, as sociedades
dirigidas por estamentos, trilham inexoravelmente o caminho da “modernizagdo
conservadora”.®® Trata-se de um expediente por meio do qual o estamento busca
incorporar novas matrizes tecnoldgicas necessarias para a manutencdo dos seus
interesses junto a divisdo internacional do trabalho. Quase sempre se d4 por uma alianga,

» 137 a0s interesses do centro mais dindmico do capitalismo mundial.

Essa articulacdo leva a um padrdo de desenvolvimento “dependente e associado”"*® que,

uma “associagio

segundo os criticos, traz consequéncia, dentre outras, a “exploracio dual”'® do
excedente econdmico.

No ambito de uma modernizagdo conservadora, para que 0s processos de
modernizac¢do tecnologica ndo provoquem tensdes indesejaveis no ambito da sociedade
civil, € preciso dissociar sua introdu¢do no pais dos efeitos tradicionalmente a eles
associados'*. Assim, o reconhecimento juridico do trabalho assalariado como sucessor
da escraviddo deveria ser acompanhado das liberdades individuais e coletivas, ao

exemplo dos paises centrais.

33 MURGEL STARLING, Heloisa M. Os senhores das gerais. Petropolis: Editora Vozes, 1986, p. 197.
" CARONE, Edgard. A Republica Velha : institui¢des e classes sociais. Sdo Paulo: Difel, 1975.

% “Uma longa heranga — heranga social e politica — concentrou o poder minoritirio numa camada
institucionalizada. Forma-se, desta sorte, uma aristocracia, um estamento de carater aristocratico, do qual
se projeta, sem autonomia, uma elite, um escol dirigente, uma “classe” politica. Ela forma a base do
Estado, sempre que ondas sucessivas, tumultuarias, renovadoras, ndo o varrem, em nome do poder
majoritario.” FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Rio de Janeiro: Editora Globo, 1984, p. 92.

13 FERNANDES, Florestan. Capitalismo dependente e classes sociais na América Latina. Rio de
Janeiro: 1981.

7 EVANS, Peter. A Triplice Alian¢a : as multinacionais, as estatais ¢ o capital nacional no
desenvolvimento dependente brasileiro. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1982.

% AMIN, Samir. O desenvolvimento desigual : ensaio sobre as formagdes sociais do capitalismo
periférico. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1976.

9 Articulagdo politico-econdmica preponderante nas relagdes em que se relacionam as economias e
Estados centrais aos periféricos. O estamento dominante nos Estados periféricos, sem recursos para seu
autofinanciamento, tecnologicamente defasados, e desprovidos de um projeto de desenvolvimento
nacional capaz de lhes proporcionar voo proprio, adere aos projetos formulados a partir dos interesses
radicados nos paises centrais. Transformados em meros “agentes” do capital financeiro internacional, com
suas margens de lucro constantemente “drenadas” por diversos mecanismos de extorsdo financeira (divida
externa, guerra cambial, etc.), acabam por repassar os custos dessa associagdo para os segmentos mais
fragilizados das sociedades locais, expondo-os assim, a um duplo processo de espoliagdo econdmica com
dramaticas consequéncias sociais - expressa pela incapacidade do Estado em atender a necessidades
basicas das populagdes mais marginalizadas.

140 FERNANDES, Florestan. A revolucio burguesa no Brasil : ensaio de interpretag@o socioldgica. Rio
de Janeiro: Editora Guanabara, 1987.
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Mas isso ndo ocorreu. E quando foram finalmente reconhecidas essas liberdades,
quase sempre por concessdo do proprio estamento, havia uma defasagem historica
extraordinaria. Situacdo nada nova, e que se perpetua.'*!

Segundo FAORO, tal realidade seria responsavel por um antagonismo velado

~ 142
entre Estado e nagdo, governo e povo

, mais ou menos no contexto daquilo que
BONAVIDES'* denominou por “crise constituinte”. Tal antagonismo estaria sendo
empurrado para debaixo do tapete pelo estamento, sempre administrando suas crises
historicas como quem busca (eternamente) ganhar tempo, empurrando suas contradi¢des
e ambiguidades com a barriga.

Ou seja, desde a fundacdo da colonia, podemos dizer que se mantém no Brasil
um “‘sistema de poder”, que se caracteriza fundamentalmente por sua capacidade para se
auto reproduzir e de se adaptar, propiciando aos seus “condutores” uma atribui¢ao
politica muito peculiar. Sao fundamentalmente “proprietarios” do Estado e do poder. O
controle sobre o Estado também viabilizou todas as composi¢des entre faccdes rivais
dentro do estamento, evitando sua desagregacdo por meio de uma tradicdo caracterizada
pela conciliagdo e pelo conchavo.

Desse modo, o simulacro expressa a esséncia do que o senso comum tomou
como momentos de significativa mudan¢a na vida politica brasileira. Da ruptura do
pacto colonial, passando pela aboli¢do, a proclamagao da Republica, a “revolucido” de
30, o “Estado Novo™, o golpe de 1964, a Nova Republica'*, a deposicdo de Collor, a
reforma do Estado nos anos FHC, até a ascensdo do PT ao governo federal, enfim,
diversas composi¢des se apresentaram, atribuindo-se um comando hegemodnico em
determinados momentos a uma ou outra fac¢ao.

Muitas tensdes ocorreram. Mas de maneira geral, trés processos se repetiram: /)

141 «Og paises aprisionados pelo estamento se modernizam, ocidentalizando-se, por via de um plano do
alto, imposto a nag@o, com a teorizagdo, retardada de muitas décadas, de processos espontdneos nas sedes
criadoras. O mundo se parte em mundo metropolitano, diretor e condutor, ¢ mundo de retaguarda,
alheando ainda mais a minoria do conjunto da nacdo. O estamento absorve as técnicas importadas,
refreando a elite ocidentalizadora, para que as novas ideias, as ideologias ndo perturbem o dominio da
sociedade, dominio, mesmo vestido de palavras novas, tradicionalmente cunhado”. FAORO, Raymundo.
Os donos do poder. Rio de Janeiro: Editora Globo, 1986, p. 93.

142 «“Somente a perspectiva historica dara o trago e completard o quadro. O estamento como categoria
auténoma, superior a sociedade, emancipado do caudal triturador da historia — este problema néo solvido.
Quatro séculos de hesitagdes ¢ de agdo, de avangos ¢ recuos, de grandeza ¢ de vacilagdo, serdo a resposta
de um passado teimosamente fixado na alma da nagio. Estado e nagdo, governo e povo, dissociados e em
velado antagonismo, marcham em trilhas préprias, num equivoco renovado todos os séculos, em continua
e ardente procura reciproca.” Op. Cit. p. 94.

143 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2006, p.387.
144 FERNANDES, Florestan. Nova Repuiblica? Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1985.
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a participacdo popular nas disputas intra-oligarquicas em uma posi¢do caudataria; 2) a
composi¢do entre as faccdes em conflito sempre que este ameacasse a estrutura de poder
estamental; 3) o acerto patrimonialista entre as facgdes, tendéncias e agrupamentos
acomodados no interior do estamento - o que s6 se tornou possivel em face de uma
ampliacdo da pilhagem sobre o Estado, com o consequente esvaziamento das
possibilidades de prestagao e atendimento publico de bens e servigos de interesse social.
Como consequéncia renuncia-se (talvez com a excec¢do do primeiro governo Vargas) a
um projeto de desenvolvimento nacional. Este sistema de poder tem resistido a todas as

ondas de modernizagdo até o presente intentado.
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2.3 - O Capitalismo Politicamente Orientado

A consolidacdo de um estamento politico voltado a apropriagdo patrimonialista
do Estado conduziu a um capitalismo politicamente orientado onde a remuneragdo dos
agentes do comércio ¢ da produgdo se d4 com base no merecimento social - € ndo na
auddcia mercantil, no calculo racional ou dos riscos do empreendimento.

Sob a perspectiva administrativa, esse Estado nasce e se justifica como autentico
Estado de policia. Policia administrativa voltada essencialmente para o controle das
atividades econdmicas, sob a justificativa de refreamento do impeto individual (cadtico e
potencialmente lesivo para a unidade e harmonia do interesse coletivo), visando a paz e
a prosperidade social. Ha, dessa forma, a internaliza¢do de uma ideologia capaz de
naturalizar a interven¢do desse Estado no dominio econdmico, substituindo-se aos
agentes privados ou subordinando-os.

O estamento ndo apenas se impds pelo aparelho estatal como sécio das atividades
lucrativas operadas a partir dos seus dominios territoriais de Portugal, mas também
elaborou, dirigiu e coordenou todos os elementos dessas, buscando repelir ou manter sob
0 seu controle o movimento essencialmente cadtico (porém, criativo e pleno de
oportunidades) do livre mercado.'®

Por isso, no ambito do capitalismo politicamente orientado que aqui se instalou
por obra de nossa colonizagdo, o estamento define os participes do jogo econdmico € seu

status. Ajusta esse, partindo de uma rigida normatiza¢do marcadamente burocratica, que

145 “proximo dos monopélios, com outra forma de cooperagdo dos particulares, instituiram-se as
companbhias privilegiadas de comércio, a Companhia Geral do Comércio do Brasil (1649), a Companhia
do Maranhao (1678), a Companhia Geral do Grao-Para e Maranhdo (1755) e a Companhia de Pernambuco
e Paraiba. Essas empresas, ao contrario das companhias inglesas e holandesas, que abrigavam os
particulares sob o auxilio do soberano, distinguem-se pela iniciativa oficial e pelo preponderante papel do
Estado. Outra modalidade de comando material, efetivo, intimo da economia constituiam as concessdes —
formas de delegacdo de gestdo econdmica de bens que se articulam no conceito moderno -, das quais a de
mineragdo era a mais importante, modalidade que se dilui, apesar de seus caracteres iniciais, no trafico de
escravos, engenhos de agucar ¢ regime de sesmarias. Os trés tipos de controle da economia — 0 monopdlio,
as companbhias, e as concessdes (tipicas ¢ atipicas) — se integram no dominio do comércio da metrdpole, o
pacto colonial, o comércio reservado, xenofobamente, aos portugueses, desde as medidas de D. Sebastido
e dos Filipes (1571, 1591, 1605). Os monopolios, os privilégios, as concessdes ndo sdo expedientes de fria
exploragdo: eles fomentam para explorar, alimentam a vaca americana — a expressdo ¢ do primeiro
Braganca, D. Jodo IV — para ordenhd-la com maior vigor, impiedosamente.” FAORO, Raymundo. Os
donos do poder: formacdo do patronato politico brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Globo, 1984, p. 221-
222.
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permite acomodagdes casuisticas, fazendo proliferar monopodlios, concessdes, e
articulando os envolvidos em uma teia de privilégios.'*°

Desse modo, o controle sob o sistema politico-estatal sempre implicou, entre nos,
no controle (“responsabilidade”) do ambito econdémico e social. Em seu modus
operandi, o Estado patrimonial, sob o controle do estamento, buscou dirigir a economia
de modo a manipular seus resultados de forma paternalista.

Ocorre que, de um modo geral, tanto na tradi¢do liberal quanto na marxista, a
existéncia de um Estado patrimonial, seu controle por um estamento, ¢ a sua capacidade
para dirigir a economia sd3o admitidos como fases ou momentos passageiros, transitorios,
necessariamente destinados a superagao pela dinamica das relagdes de poder ditadas por
um mercado mundial.

Mas aqui, o passado se mostrou capaz de pautar o futuro. E o desenvolvimento
das relagdes capitalistas se mostra relativamente travado pela intervencdo do estamento,
regulando e adaptando os influxos do mercado mundial frente as conveniéncias politicas
impostas pelos imperativos de sua propria reproducio.

A modernizagdo conservadora foi uma das respostas na tentativa de adaptacio
aos novos tempos, representando desenvolvimento sem ruptura, sem revolugao.

O perfil claramente “bonapartista™*’

assumido pelo estamento, buscando
posicionar-se acima do conflito de classes, reservando-se a posicdo de arbitro, para

melhor encenar o seu jogo (sobrevivéncia propria e reproducdo), foi, com o tempo ¢ a

140 «Q capitalismo comercial, politicamente orientado, s6 ele compativel com a organizagdo politica
estamental, sempre gradativamente burocratico, ajusta a si o direito, limita a ideologia econdmica,
expande-se em monopélios, privilégios e concessdes. Os parceiros da jornada da Africa, Asia ¢ América
se entendem e se ajudam, estabilizando a economia, nela intervindo intima e diretamente, sob a tutela do
soberano. O Brasil, de terra a explorar, converte-se, em trés séculos de assimilagdo, no herdeiro de uma
longa histdria, em cujo seio pulsa a Revolugdo de Avis e a corte de D. Manuel” Op. Cit. p. 67-68.

147 “Nos escritos de MARX ¢ ENGELS, a expressio bonapartismo refere-se a uma forma de regime
politico da sociedade capitalista na qual a parte executiva do Estado, sob o dominio de um individuo,
alcanga poder ditatorial sobre todas as outras partes do Estado e da sociedade. O bonapartismo constitui
assim uma manifestag¢do extrema daquilo que, em escritos marxistas recentes sobre o Estado, foi chamado
de sua ‘autonomia relativa’. O principal exemplo dessa forma de regime durante a vida de MARX foi o de
Luis Bonaparte, sobrinho de Napoledo I, que passou a ser Napoledo III depois do golpe de Estado que deu
em 2 de dezembro de 1851. Esse episodio inspirou uma das mais importantes e brilhantes paginas
histéricas de MARX. O dezoito brumario de Luis Bonaparte. ENGELS, por sua vez, também dedicou
consideravel aten¢do ao governo de Bismarck na Alemanha, nele encontrando muitos paralelos com o
bonapartismo. (...) ENGELS disse que, embora o Estado representasse a classe dominante,
excepcionalmente, porém, ocorrem periodos nos quais as classes em luta se equilibram de tal modo que o
poder estatal, como mediador ostensivo, adquire um momento, uma certa margem de independéncia em
relagdo a ambas. Essas formulagdes ressaltam o alto grau de independéncia do Estado bonapartista, mas
seu carater ditatorial merece igual destaque.” BOTTOMORE, Tom. Dicionario do pensamento marxista.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1988, p. 35.
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evolucdo da complexidade social (urbanizagdo e industrializag@o), projetando liderancas
que, em seus desdobramentos, cunhou variantes como o caudilhismo e o populismo.

Mas o mais importante aqui nos parece ser, o reconhecimento do carater ndo
provisdrio, transitério ou precario e de eficacia indiscutivel dessa modalidade de
controle politico social e de sua capacidade para imprimir uma orientacdo ao
desenvolvimento econdmico — capitalismo politicamente orientado. '**

Enfim, o capitalismo politicamente orientado, sob uma ordem estamental de
dominio e poder, apresenta-se pleno, mediando relacdes econdmicas importantes e
decisivas para o mercado interno e articulagdes desse com o mercado global.

Avanco e atraso se combinam. Incorporam-se novas tecnoldgicas e perpetuam-se
velhos privilégios. Mantém-se a subordinagdo do setor privado ao publico-estatal e

controla-se o ritmo do desenvolvimento e o seu potencial para propiciar melhorias nas

condi¢des de vida de amplos segmentos da sociedade nacional.'*

148 «A critica liberal € a marxista, ao admitirem a realidade histérica do Estado patrimonial, com sua alma
no capitalismo politicamente orientado, partem do pressuposto da transitoriedade do fendmeno, quer como
residuo anacrénico quer como fase de transicdo. Ambas, na verdade, comparam a estatua imperfeita a um
tipo ideal, este, em termos de distancia histdrica, de existéncia mais curta, de cores mais embaralhadas que
a clara visdo de seus idedlogos. O ponto de referéncia é o capitalismo moderno tal como decantado por
ADAM SMITH, MARX e WEBER, tratados os estilos divergentes como se fossem desvios, atalhos
sombreados, revivescéncias deformadoras, vestigios evanescentes. Sobre um mundo acabado, completo,
ou em via de atingir sua perfei¢do ultima e proxima, a vista mergulha no passado, para reconstrui-lo,
conferindo-lhe um sentido retrospectivo, numa concepgdo linear da historia. O passado tem, entretanto,
suas proprias pautas, seu curso, embora ndo caprichoso obra dos homens e de circunstancias ndo
homogéneas. O historiador adverte o filésofo, elimina o elemento irracional dos acontecimentos, mas,
nesta operag¢do, cria uma ordem racional, que ndo so6 por ser racional serd verdadeira.” Op. Cit. p. 735.

49 «“A um corpo renovador, expansivo e criador, se agregam, em convivéncia relutante, nagdes
modernizadoras, em constante adaptacdo, mas dentro de proje¢des de seu proprio passado, de sua historia,
langada em outro rumo. Caracteristico principal, o de maior relevancia econdmica e cultural, sera a do
predominio, junto ao foco superior de poder, do quadro administrativo, o estamento que, de aristocratico,
se burocratiza progressivamente, em mudanga de acomodacdo e ndo estrutural. O dominio tradicional se
configura no patrimonialismo real, que se estende sobre largo territério, subordinando muitas unidades
politicas. Sem o quadro administrativo, a chefia dispersa assume o carater patriarcal, identificavel no
mando do fazendeiro, do senhor de engenho ¢ dos coronéis. Num estagio inicial, o dominio patrimonial
desta forma constituido pelo estamento apropria as oportunidades econdmicas de desfrute dos bens, das
concessdes, dos cargos, numa confusio entre o setor publico e o privado, que, com o aperfeicoamento da
estrutura, se extrema em competéncias fixas, com divisdo de poderes, separando-se o setor fiscal do setor
pessoal. O caminho burocratico do estamento, em passos entremeados de compromissos ¢ transagdes, ndo
desfigura a realidade fundamental, impenetravel as mudangas. O patrimonialismo pessoal se converte em
patrimonialismo estatal, que adota o mercantilismo como técnica de operag@o da economia. Dai se arma o
capitalismo politico ou capitalismo politicamente orientado, nfo calculavel nas operagdes, em
terminologia adotada no curso desse trabalho. A compatibilidade do moderno capitalismo, com esse
quadro tradicional, equivocamente identificado ao pré-capitalismo, ¢ uma das chaves da compreensdo do
fendmeno portugués-brasileiro, ao longo de muitos séculos de assédio do nucleo ativo e expansivo da
economia mundial, centrado em mercados condutores, numa pressdo de fora para dentro” Op. Cit. p. 736.
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A essa altura, parece-nos necessario demonstrar o modo pelo qual o estamento
mantém sua unidade, adaptando-se as consequéncias politicas desencadeadas por
mudangas inesperadas na sociedade e no mercado mundial.

Analisaremos como este foi se convertendo em uma tradi¢do, uma ideologia, um
discurso de justificacdo, que refreia a transformagdo que brota espontaneamente na

sociedade civil. Trata-se da cultura do conchavo entre lideres, de concilia¢do pelo alto.
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2.4 - A Tradicdo Politica da Conciliacdo e do Conchavo

Afirmamos que a configuragdo politica estabelecida entre as diversas fac¢des que
compde o estamento politico no Brasil € de natureza eminentemente oligarquica. E todo
poder oligarquico € excludente e implica numa expropriacao pela minoria.

De fato, ao longo de nossa Histéria, o estamento vem se expandindo por
“ajuntamento”, por sedimenta¢do, podendo-se compreender sua organizagdo interna, por
aproximacdo, a partir do conceito de “bloco histérico” formulado por Gramsci. '

Aqui, os representantes e elementos organicamente vinculados a determinados
grupos econdomicos, cujos interesses estdo associados ao estamento, ao perceberem ares
de decadéncia, em suas respectivas atividades produtivas, seja em fun¢do da predatdria
exploracdo extrativista (agucar, ouro, borracha, etc.), ou por mudancas na divisdo
internacional do trabalho (café, manufaturados de baixa qualidade), sempre conseguiram
negociar com 0s novos grupos, politica e economicamente ascendentes, a sua
permanéncia no poder - ainda que em posi¢do subordinada.

Do ponto de vista politico, o que mais nos chama atengdo é a capacidade
demonstrada pelo estamento na administrag@o de suas crises internas. Como dissemos, o
estamento constitui-se em um “bloco de poder” em continua expansao. Este movimento
foi certamente facilitado pelo longo periodo do poder agrdrio, em que se desenvolveu
um profundo senso de solidariedade entre os dominantes, expressado nas “relacdes de
compadrio”.

Assim, sempre que determinados grupos, em sua ascensdo politica e/ou
econdmica, sentiram-se capazes ¢ autorizados a pleitear uma fatia (ou a “hegemonia”,
aqui também em sentido gramscinano) do poder politico, este lhe abria as portas em um
processo historico recorrente de cooptagdo.

Os conflitos internos foram, assim, resolvidos pelo recurso do conchavo ou
conciliagdo. Talvez por isso, possamos explicar a auséncia de qualquer tradi¢do
partiddria no interior do bloco estamental-oligarquico. Na verdade, os partidos nunca
pareceram ter tido muita importancia, constituindo-se em mera sigla para registro, de

carater apenas formal. Por outro lado, o centro de gravidade parece ter-se constituido em

torno de alguns ‘“caciques” que, em certos momentos, aglutinam aspiragdes por

15 GRAMSCI, Antdnio. Maquiavel, a politica e o Estado Moderno. Rio de Janeiro: Editora Civilizacdo
Brasileira, 1984.
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hegemonia em luta.

Mas de um modo geral, toda vez em que foi necessaria a acomodacdo de um
segmento emergente ao bloco no poder, recorreu-se a pilhagem do Estado
(patrimonialismo), sob as praticas de super e/ou subfaturamento nas contratagdes
administrativas, como forma de transferir a cada fac¢do o seu “quinhdo” - a exemplo da
“mafia do orgamento” no Congresso e diversas operacdes envolvendo privatizagdes.

Todavia, a principal moeda de negocia¢do continua sendo a nomeagdo de pares
para cargos dentro do proprio Estado, com a apropriacdo direta do poder politico, na
administracdo publica; ou indireta, como nas empresas estatais.

O Estado ¢ o balcao de negocios do estamento oligarquico brasileiro e viabiliza a
manuten¢do de um poder paroquial, justificado por ades@o das diversas fac¢des politicas
a cultura da conciliag@o e do conchavo entre os mais iguais. Por isso, no estamento nao
sdo admitidas classes sociais. Mas apenas individuos, liderancas representativas com
capacidade para manipulad-las, que se aglutinam no interior do estamento em
agrupamentos, identificados por um estilo e pela unidade por meio da qual enfrentam os
reconhecidos como inimigos.

Por isso, 0os que ndo se adequaram ao estilo requerido, ao modo de composi¢do
de interesses e de manutengdo de compromissos (ndo se mostrando confiaveis para ao
seu conjunto), foram tratados com extrema violéncia, fisica e/ou simbdlica. Visto que,
para manter a unidade, identidade e existéncia, o estamento sempre combinou
persuasdo/cooptacdo com extremada repressao.

Nesse contexto, a ordem juridica, a lei, sempre se manifestou sob dupla-face:
“aos amigos tudo, aos inimigos a lei.”"’

Nao nos surpreende diante da combinagdo de tantas ‘“habilidades” que o
estamento continue exercendo seu modo peculiar de controle sobre o Estado ¢ a

sociedade. Uma melhor compreensdo acerca desse processo historico requer a

31 «A lei podia e pode dizer que todos sdo iguais, mas uns sio mais iguais e outros menos iguais, tanto
que as rebelides e insurreigdes foram tratadas mais ou menos rigorosamente de acordo com os iguais que
se insurgiam. Veja-se como tratam os menos iguais, os cabanos, os balaios, os praieiros; e as conspiragoes,
as anistias com que tratam os mais iguais, os farrapos, para os quais enviam e renovam-se presidentes de
provincia e generais no comando. Assim, a conciliagdo foi sempre minoritaria, feita pelo grupo dominante
entre si, com pequenas ¢ minimas concessdes a grande maioria brasileira. Assim foi no Império, assim foi
na Republica, na Velha e na Nova, nas quais quando foi necessario recorreu-se a ideia de conciliagdo. O
poder foi sempre um circulo de ferro, onde ¢ dificil penetrar, mas quando um ou uns séo iguais do grupo
minoritario que se mostram rebeldes, é possivel fazer a conciliagdo, buscar a coexisténcia evitando o
conflito, e fazendo a maioria as concessdes minimas indispensaveis ao éxito sempre temporario, sempre
transferivel para adiante, sempre realizado em tempo travado, longo, de forma lenta e gradual”
RODRIGUES, J. H. Conciliagdo e reforma no Brasil. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1982, p. 13.
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reconstrucdo de trés fatores estruturantes de nossa realidade politico-estatal: a

organizagdo administrativa, o funcionalismo publico e o sistema jurisdicional.
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2.5 - A Organiza¢cdo Administrativa e o Funcionalismo do Estado
Patrimonial

Diversamente do ocorrido na génese e desenvolvimento do Estado absolutista
classico (Franca e Inglaterra), onde a autoridade estatal emergente viu-se obrigada a
empreender uma dramatica agdo centralizadora para enfrentar e submeter uma
pluralidade de autoridades regionais hostis a um unico poder soberano, o Estado
patrimonial, surgido da reconquista, buscou um grau de centralizacdo suficiente apenas
para garantir sua participagdo na grande empresa mercantil.

Por isso, ndo obstante seja sua estrutura administrativa hierarquica e monocratica,
ha um sistema de delegacdo dirigido as esferas intermediarias (Conselhos Colegiados) e
dessas aos 6rgdos individuais de execugdo local.

Mas como o soberano, de regra, s6 se interessava pela arrecadacdo do fisco e
pelos lucros, e os 6rgios colegiados pela manuteng¢do de seu estilo aristocratico e seus
privilégios, desde muito cedo houve no reino (Portugal) margem significativa para o
exercicio quase pessoal do poder pelos 6rgaos locais de administracéo.

Poder unipessoal e marcadamente autoritdrio deixou marcas profundas,
sobretudo, nas sociedades constituidas por transplantagdo, como a nossa. Aqui também a
existéncia de 6rgdos colegiados e a fraca rigidez da estrutura hierarquico-administrativa
contribuirdo para tornar o governo fluido.

Isto porque, dada a natureza personalista assumida pela autoridade administrativa
no ambito de um Estado patrimonial, ndo obstante a hierarquiza¢do que se compunha
por vdrias instancias intermediarias como previsto nas Ordenagdes, todos procuravam
contornar as mediagdes institucionais para dirigir-se pessoalmente ao “rei” e/ou aos
membros do estamento mais préximos dele.

Em sua composicdo interna, o sistema administrativo do Estado patrimonial teve
que recrutar seus quadros no contexto histérico e social disponivel,'** encontrando nos

letrados o recurso humano necessario a Administragdo. Nesse grupo destacam-se os

12 “H4 um rumor antiaristocratico na reorganizagio politica e administrativa do reino, antiaristocratico
com o sentido de oposi¢do a nobreza territorial, sem caracterizar um movimento democratico. Uma
aristocracia nova ocupara o lugar da velha aristocracia, incapaz esta, em todo o curso da histéria
portuguesa, de ordenar o Estado a sua feigdo, instrumento, numa oportunidade, da politica do rei contra o
clero, vitima, mais tarde, da alianga do rei com a burguesia... As Cortes de 1385 distinguem quatro ordens
de pessoas, capazes de tomar assento no plenario das decisdes politicas: prelados, fidalgos, letrados, ¢
cidaddos. Ao lado das outras trés categorias ganha relevo o letrado, cuja matéria prima constituira o
aparelho publico da fazenda, justica e administracdo superior.” Op. Cit.. 48.
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bacharéis e juristas, especialmente afeicoados ao cumprimento das mais importantes
tarefas administrativas e jurisdicionais.

Esse modelo, que na metropole ja demonstrou sua propensdo ao fomento do
arbitrio e a desobediéncia junto aos orgdos locais de execugdo, distantes dos centros
administrativos do poder Estatal, quando transposto para o Brasil, intensificou ainda
mais os seus sintomas de perversdo.'>?

Seja nas capitanias hereditarias, nos engenhos, nas concessdes da mineragdo ou
na grande propriedade cafeeira, um poder local, pessoal e privado, sempre se imiscuiu na
esfera administrativa, usurpando fungdes de natureza publica.

Todavia, a compreensdo mais adequada de como evoluiu esse quadro até o
nepotismo, requer uma analise da representacdo do “cargo publico”.

J& no inicio da expansdo maritima, o Estado portugués atingira um grau
substantivo de centralizagdo capaz de permitir um salto de qualidade na aventura
mercantilista, impondo sua autoridade e garantindo seus interesses em um vasto
territorio ocupado por uma reduzida populagdo. A gestdo da coisa publica se dava por
meio de inumeros cargos, separados fisica e juridicamente da Casa Real.

No entanto, a separag@o era mais aparente que real e o que se buscava por meio
desses cargos era um reconhecimento juridico distintivo, vinculado a privilégios, um
“passaporte” para a obtencdo de um titulo de nobreza'’*. Para os que os aspiravam, o

desejo era de intimidade com o poder, com a autoridade superior.

133 “Um esquema vertical na administragdo piblica colonial pode ser tragado, na ordem descendente: o rei,
o governador-geral (vice-rei), os capitdes (capitanias) e as autoridades municipais. A simplicidade da linha
engana e dissimula a complexa, confusa e tumultudria realidade. Sufoca o rei, seu gabinete de muitos
auxiliares, casas, conselhos e mesas. O governador-geral, chefe politico e militar, esta franqueado do
ouvidor-geral e do provedor-mor, que cuidam da justi¢a e da fazenda, os capities-generais e governadores
¢ os capitdes-mores das capitanias se embaragam de uma pequena corte, frequentemente dissolvida nas
juntas, os municipios, com seus vereadores e juizes, perdem-se no exercicio de atribui¢des mal
delimitadas. A dispersdo em todos os graus se agrava com o vinculo frouxamente hierarquico: todos se
dirigem ao rei e ao seu circulo de dependentes, atropelando os graus intermediarios de comando. Duas
fontes de fluidez do governo: os érgéos colegiados e a hierarquia sem rigidez. O quadro metropolitano da
administracdo como que se extravia e se perde, delira ¢ vaga no mundo caotico, geograficamente caotico,
da extensdo misteriosa da América. Os juristas e burocratas portugueses, pobres de inspira¢do criadora —
ao contrario dos escolasticos espanhois, enredados na subtileza de especulagdes pouco praticas e dos
colonizadores ingleses, desvinculados da teoria rigida — transplantam mais do que adaptam, exportam mais
do que constroem. Flexibilidade colonizadora e hieratica fixacdo de pensamento — esta a caracteristica da
armadura colonial, imposta ao flutuante, mutavel e rebelde mundo atlantico. Vinho novo langado em odres
velhos, mas vinho sem capacidade para fermentar e romper os vasilhames tecidos por muitos séculos. O
arbitrio, a desobediéncia, a rebeldia das autoridades coloniais, ao lado da violéncia, terdo um papel
criador, ajustando o vinho novo aos odres antigos, ndo raro desfigurados, deformados pelas pressdes
locais” Op. Cit. p. 176-177.

13«0 cargo publico em sentido amplo, a comissdo do rei, transforma o titular em portador de autoridade.
Confere-lhe a marca de nobreza, por um fendomeno de interpenetragdo inversa de valores. Como o
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Esse quadro funcional, sevado a bajulagdo, legitimado pela proximidade com o
poder, adquire, ele proprio, uma parcela desse poder, para utiliza-lo contra a sociedade,
de modo arbitrario e despético'”. Disso resulta uma relagdo na qual se difunde uma
moralidade pervertida, de justificagdo utilitaria, cabendo aos “inferiores” garantirem
determinadas tarefas e respeito a procedimentos que sejam adequados aos fins
determinados pelos “superiores” '*°.

A utilidade para o exercicio da funcdo bonapartista reservada ao estamento deve
ser ressaltada, em face da importancia simbélica do cargo publico,"”’ em uma sociedade
organizada em torno de um Estado patrimonial.

O poder para nomear ¢ a aptiddo para ser nomeado para um cargo publico

constituiu um dos objetivos fundamentais de liderancas e individuos no interior de

sociedades patrimonialistas.'™®

emprego publico era, ainda no século XVI, atributo do nobre de sangue ou do cortesdo criado nas dobras
do manto real, o exercicio do cargo infunde o acatamento aristocratico dos suditos. Para a investidura, em
muitas fungdes publicas, era condi¢do essencial que o candidato fosse homem fidalgo, de limpo sangue
(Ordenagdes Filipinas, L. I, Tit. I), ou de boa linhagem (idem, Tit. II). Nas Camaras se exigia igual
qualificagdo para a escolha dos vereadores entre os homens bons — embora, na realidade, esses caracteres
fossem muitas vezes ignorados. Os homens bons compreendiam, num alargamento continuo, além dos
nobres de linhagem, os senhores de terras e engenhos, a burocracia civil e militar, com a continua
agregacdo de burgueses comerciantes. Os Livros da Nobreza, guardados pelas Camaras, sofriam registros
novos e inscri¢des progressivas, sem contudo, eliminar a categoria aristocratica. Nao tardaria muito e a
venda de empregos elevaria aos cimos da nobreza a burguesia enriquecida, para indignag¢do e pasmo das
velhas linhagens.” Op. Cit. p. 175.

133 «A objetividade, a impessoalidade das relagdes entre sudito e autoridade, com os vinculos racionais de
competéncias limitadas e controles hierarquicos, serd obra do futuro, do distante e incerto futuro. Agora, o
sistema ¢ o de manda quem pode ¢ obedece quem tem juizo, aberto o acesso ao poder retificador do rei
somente aos poderosos. O funcionario é a sombra do rei, e o rei tudo pode: o Estado pré-liberal ndo admite
a fortaleza dos direitos individuais, armados contra o despotismo ¢ o arbitrio.” Op. Cit. p. 172.

13 “Fazenda, guerra e justi¢a sdo fung¢des dos reis, no século XVI, fungdes que se expandem e se enleiam
no controle e aproveitamento da vida econdmica. Uma constelacdo de cargos, ja separada a administragdo
publica da casa real, realiza as tarefas publicas, com nomeagdes ¢ delegacdes de autoridade. Separagdo, na
verdade, ténue, em que o valido da corte se transmuta em funcionario ou soldado, num processo de
nobilitagdo, que abrange o letrado e o homem de armas. O patrimonio do soberano se converte,
gradativamente, no Estado, gerido por um estamento, cada vez mais burocratico. No agente ptublico — o
agente com investidura e regimento ¢ o agente por delega¢do — pulsa a centralizagdo, so ela capaz de
mobilizar recursos e executar a politica comercial. O funcionario é o outro eu do rei, um outro eu muitas
vezes extraviado da fonte de seu poder. (...) O cargo, como no sistema patrimonial, ndo ¢ mais um negocio
a explorar, um pequeno reino a ordenhar, uma mina a aproveitar. O senhor de tudo, das atribui¢des e das
incumbéncias, é o rei — o funciondrio serd apenas a sombra real. Mas a sombra, se o sol estd longe, excede
a figura...” Op. Cit. p. 171.

137 «A burguesia, nesse sistema, nio subjuga e aniquila a nobreza, sendio que a esta se incorpora, aderindo
a sua consciéncia social. A intima tensdo, tecida de zombarias e desdéns se afrouxa com o curso das
geragdes, no afidalgamento postico da ascensdo social. A via que atrai todas as classes ¢ as mergulha no
estamento é o cargo publico, instrumento de amalgama e controle das conquistas por parte do soberano.”
Op. Cit. p. 176.

138 <O patrimonialismo, organizagdo politica basica, fecha-se sobre si proprio com o estamento, de carater
marcadamente burocratico. Burocracia ndo no sentido moderno, como aparelhamento racional, mas da
apropriagdo do cargo — o cargo carregado de poder proprio, articulado com o principe, sem a anulagdo da
esfera propria de competéncia. O Estado ainda ndo ¢ uma pirdmide autoritaria, mas um feixe de cargos,
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Para se conferir homogeneidade a massa de funciondrios publicos continuamente
recrutados, desde a formacgdo do Estado em Portugal, foi se constituindo um sistema de
educacdo voltado a esse objetivo'”’, preparando-os, qualificando-os e imprimindo a eles
um estilo de vida voltado para uma administragdo burocratica e para apoio a grande
empresa mercantilista na qual o préprio Estado se transformou.

Essa identidade distintiva e desigual que esta na base da ideologia do estamento,
ao que parece, em muito facilitou outras modalidades de perversdo que foram se
instituindo no ambito do Estado patrimonial em Portugal e no Brasil.

Ora, na medida em que toda forma de atividade econdmica requeria prévia
autorizagdo do poder publico e que praticamente sé existia regime de monopdlios e
concessdes, necessario se fazia uma gama de funciondrios dedicados ao planejamento,
coordenac¢do, supervisdo e, sobretudo, fiscalizagdo. E nesse meio, inimeros interesses
serdo cotidianamente contrariados, criando-se dificuldades para se vender facilidades.

De qualquer modo, ao arbitrio no exercicio das competéncias administrativas,
agrega-se o espirito de extorsio e a corrup¢do'® logo se tornou uma presenca
inseparavel, ora tolerada e até estimulada pelo estamento, ora brandida como mal da
humanidade, a ser extirpado com o sangue de adversarios politicos que ndo se deixaram
cooptar.

Ocorre que a relagdo do estamento com o funcionalismo obedece ao sabor da

conjuntura econdmica, derramando-se em generosidade corporativa nos periodos de

reunidos por coordenagdo, com respeito a aristocracia dos subordinados. A comercializagdo da economia,
proporcionando ingressos em dinheiro e assegurando o pagamento periodico das despesas permitiu a
abertura do recrutamento, sem que ao funciondrio incumbissem os gastos da burocracia, financiando os
seus dependentes. Todos, cargos elevados — que dava nobreza ou qualificavam origem aristocratica -,
como os cargos modestos hauriam a vida e o calor do tesouro, diretamente vinculado a vigilancia do
soberano” Op. Cit. p. 84.

13«0 sistema de educagdo obedece & estrutura, coerentemente: a escola produzird os funcionarios,
letrados, militares e navegadores. Mas os funciondrios ocupam o lugar da velha nobreza, contraindo sua
ética e seu estilo de vida. O luxo, o gosto suntudrio, a casa ostentatoria sdo necessarios a aristocracia. O
consumo improdutivo lhes transmite prestigio, prestigio como instrumento de poder entre os pares e o
principe, sobre as massas, sugerindo-lhes grandeza, importancia, forga.” Op. Cit. p. 84-85.

10«0 funcionario est por toda a parte, dirigindo a economia, controlando-a e limitando-a a sua propria
determinagdo. Uma realidade politica se entrelaca numa realidade social: o cargo confere fidalguia e
riqueza. A venalidade acompanha o titular, preocupado em se perpetuar no exercicio da parcela de poder
que o acompanha. A expressdo completa dessa comédia se revela numa arte, cultivada as escondidas: a
arte de furtar. A nota de critica e de censura flui de duas diregdes, ao caracterizar o enriquecimento no
cargo como atividade ilicita: a ética medieval, adversa a cobiga e a ética burguesa, timidamente
empenhada em entregar o comércio ao comerciante. (...) Onde ha comércio ha governo: a administragdo
segue a economia, organizando-a para proveito do rei, senhor e regente do trafico. Desta confusdo de
aguas ndo resulta apenas a peita, a corrupgo, sendo a enxurrada de servidores e pretendentes a servidores,
de soldados e dependentes, de reivindicadores de pensdes para a velhice” Op. Cit. p. 82-83.
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bonanca e impondo o arrocho que for necessdrio nos momentos de crise sistémica -
muitas vezes transformado em bode expiatorio de todo o esbanjamento patrimonialista.

Mas o fato € que o padrao de administragdo instituido pelo estamento no bojo do
Estado patrimonial ibérico admite como um modo usual de se contornar crises, € compor
divergéncias, a incorporagdo permanente de novas levas de funcionarios no dmbito da
Administra¢do.!

Ulteriores redefini¢des do marco juridico-politico e administrativo, como a
criacdo de um Estado Federal, por exemplo, so fard aumentar o problema, agora presente
em diversos niveis.

No ambito do Estado patrimonial, a lei ndo apenas distingue trabalhadores do
setor publico e privado, mas no primeiro estabelece outras diferenciagdes, a exemplo de
funciondrio e agente.'®

A desigualdade remuneratoria, aliada a precariedade e a transitoriedade da
condicdo de muitos funcionarios acentua a predisposi¢do a corrupgao, legitimada pelo
suposto pouco caso do proprio aparelho administrativo.

Nesse contexto histdrico, a fun¢do administrativa, ou funcdo publica, delimitada
no contemporaneo Estado Democratico e Social de Direito, como busca republicana do
bem em comum, ¢ percebida apenas no seu aspecto econdomico imediato, como uma
burocracia que articula, coordena e comanda toda a economia.

De fato, durante o periodo colonial no Brasil, o estamento buscou utilizar a

fungdo publica como mecanismo de integracdo social, recrutando e mantendo no interior

da Administrag@o, quadros oriundos da metrépole e novas liderangas da prépria colonia.

181 “para o desenvolvimento espantoso que tem esse corpo oficial entre nds, ndo concorre, como pensam, o
numero dos empregos; sim a tendéncia absorvente da administra¢do a par da falta de iniciativa particular.
Nio se trata de uma classe, grupo ou camada que se apropria do Estado, do seu mecanismo burocratico,
para o exercicio do governo. Uma categoria social, fechada sobre si mesma, manipula lealdades com o
cargo publico, ela prépria, sem outros meios, assentada sobre as posi¢des politicas. Entre a carreira
politica e a dos empregos ha uma conexao intima e necessaria, servindo o Estado como o dispenseiro de
recursos, para o jogo interno da troca de vantagens. Essa coluna, parte do imperador e vai até as elei¢des
paroquiais, articula-se na vitaliciedade e se projeta nas autoridades policiais e judiciarias donas dos votos,
no manejo caricato da soberania nacional.” Op. Cit. 390-391.

12«0 funcionério recebe retribui¢dio monetaria, o agente desfruta de vantagens indiretas, com titulos,
patentes, que compensam a gratuidade formal. Os ordenados dos funcionarios pouco crescem no curso dos
anos numa despesa global fixa, apesar do nimero crescente de pessoal, com o aumento das tengas e dos
juros nas despesas publicas, o que sugere a expansdo da nobreza ¢ do comércio, controlada a burocracia
numa rede de governo, que gravita em torno do rei e de sua aristocracia. Essa degradagdo dos vencimentos
explicara as inimeras denuncias de corrupgdo, aliada a violéncia, instrumento, esta, para garrotear os
suditos, sobretudo, se as distancias ¢ o tempo os desamparam da vigilancia do superior. Os vicios que a
colonia revela nos funcionarios portugueses se escondem na contradicdo entre os regimentos, leis e
provisdes e a conduta juridica, com o forcimento e as evasivas do texto em favor do apetite e da avareza.”
Op. Cit. p. 172.
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Apos a independéncia, igualmente se serviu desse artificio para reduzir-se a tensio entre
a capital e as provincias, mesclando, em todos os niveis da administrag¢@o, elementos dos
dois pdlos, recrutados em todas as regioes.

Como ja afirmamos, trata-se de uma estratégia historicamente aperfeicoada pelo
estamento, que internaliza as contradi¢des politicas e sociais no seio da Administragao,
para ai buscar uma composicdo. O que surpreende ¢ a longevidade e a eficacia desse
arranjo politico.'®

No entanto, utilizar o servi¢o publico como meio usual de composic¢io de fac¢des
politicas, de interesses econdmicos, de integragdo social, transformando o emprego
neste, por sua estabilidade, vitaliciedade e privilégios, implicou em extirpar o
dinamismo, a inventividade e o espirito de empreendimento, fatores decisivos para as
sociedades que lograram atingir um patamar satisfatorio de desenvolvimento politico-
social na modernidade ocidental.

Entre nds, o patamar simbolico atribuido ao cargo publico impediu a emergéncia
de um sistema de personalidade justificado pela iniciativa empreendedora individual,
como o self made man dos anglo-saxdnicos. Ao contrario, prevaleceu o espirito de
grupo, de corpo, e, mais recentemente, de quadrilha. Aqui, o emprego publico, de per si,
tornou-se referéncia de “oportunidades”. Dai porque fundamental garanti-lo para si e os

parentes.

15 “A fungdo piblica congrega, retne e domina a economia. Ela é o instrumento regalista da classe
dominante, formando um “patriciado administrativo.” Por meio dele, amolda-se o complexo metropolitano
¢ se homogeneiza o mundo americano. Nas suas duas expressdes — o funcionario de origem cortezd ¢ o
agente local recrutado pelo rei — fixa-se a transagdo entre a centralizagdo governamental ¢ as correntes
desintegradoras dos nucleos locais e provinciais. Um problema de dominio se resolve num problema de
conciliagdo, formulada pelo alto: a conciliagdo entre a unidade do governo ¢ a tendéncia regionalista e
desintegradora, oriunda da extrema latitude de base geografica, em que assenta a populacdo. A
independéncia, o império, e a Repuiblica sentirdo, a cada passo e em todos os episodios, o latente ou aberto
contraste das duas pontas do dilema.” Op. Cit. p. 174-175.
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2.6 - Origens do Sistema Juridico-normativo do Estado Patrimonial
Brasileiro

O Direito surge como desenvolvimento da linguagem, das forgas produtivas
(tecnologia), e das relagdes sociais de produgdo, no ambito do que MARX chamou de
“superestrutura,” ®* - com as relativizacdes da critica de HABERMAS'®.

Portanto, toda sociedade que pauta sua existéncia na linguagem e na necessidade
coletiva de produzir bens indispensaveis a sua sobrevivéncia, desenvolve instituigdes,
principios e valores juridicos.

Qualquer totalidade sociocultural tende a criar o seu direito."®

Mas no Brasil, este veio transplantado pela aventura colonial, representante da
dominagdo politica e militar de uma cultura. Assim, inicialmente entre nés aplicaram-se

167 - . Lo s
, em especial durante o periodo das capitanias hereditarias.

os Forais
Neste contexto, o “donatario” acumulava fun¢des de administragdo, chefia
militar e magistratura. Atuava de forma inquisitorial confundindo ordem juridica com
prepoténcia pessoal.
Com a centraliza¢do promovida pela criagdo de um Governo Geral, a vontade da

Coroa passou a se impor pelas Ordenacoes do Reino - Afonsinas (1466), Manuelinas

(1521) e Filipinas (1603).'°® Tratava-se de compilac¢des de leis extravagantes, na maioria

164 “Na producdo social da sua existéncia, os homens estabelecem relagdes determinadas, necessarias,
independentes da sua vontade, relagdes de producdo que correspondem a um determinado grau de
desenvolvimento das forgas produtivas materiais. O conjunto destas relagdes de produgdo constitui a
estrutura econdomica da sociedade, a base concreta sobre a qual se eleva uma superestrutura juridica e
politica e a qual correspondem determinadas formas consciéncia social.” (MARX. Karl. Contribui¢do a
critica da economia politica. S3o Paulo: Martins Fontes, 1983. p. 24.)

'S HABERMAS, Jirgen. Para a reconstrucio do materialismo histérico. Sio Paulo: Editora
Brasiliense, 1990.

1% Como podemos perceber em algumas experiéncias marginais ocorridas ao longo de nossa historia,
como nos quilombos e em inimeras nagdes indigenas que ndo chegaram a se aculturar (como os
yanomani), ou até mesmo naquelas que se desenvolveram sob a orientag@o jesuitica no periodo anterior as
reformas pombalinas.

17 Documento real de concessio de foro juridico proprio, isolado, diverso, aos habitantes medievais de
uma povoagdo européia (no caso portugués, também a qualquer nova localidade fundada no seu Império)
que se queria libertar ou manter livre do poder senhorial ou feudal, erigindo-se em conselho, com
autonomia municipal, colocando-se no dominio e jurisdi¢do exclusivas da Coroa, sob prote¢do pessoal do
Rei, mas sem ser incorporada no dominio patrimonial senhorial da Casa Real.

168 . ~ . .. o~ . .

As ordenacdes Afonsinas foram a primeira grande compilag¢@o das leis esparsas em vigor. Resultaram
de um vasto trabalho de consolidagdo das leis promulgadas desde Afonso II, das resolugdes das cortes
desde Afonso IV e das concordatas de D. Dinis, D. Pedro e D. Jodo, da influéncia do direito candnico e da
Lei das Sete Partidas, dos costumes e usos. Pelo Fato de terem sido substituidas , em 1521, pelas
Ordenagdes Manuelinas, tiveram pouco espago de tempo quanto a sua aplicagdo no Brasil-Colonia. As
Ordenacgdes Manuelinas, de 1521, foram obra da reunido das leis extravagantes promulgadas até entdo
com as Ordenagdes Afonsinas, num processo de técnica legislativa, visando a um melhor entendimento
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com conteudo juridico-normativo que hoje denominariamos de Direito Publico, voltadas
para a organizagdo e atuagdo do Estado-Administragdo.'®

A centralizagdo permitiu a constituicdo de um sistema estruturado, que passou a
contar com instancias recursais, nas quais se destacava a figura do Ouvidor-Geral —
nomeado por um periodo de trés anos, mas passivel de demissao ad nutum.

Na primeira instdncia encontravam-se 0s juizes ordinarios, os juizes de fora
(nomeados por carta régia para representar interesses da Coroa), os juizes de orfdos,
além de escrivaes, tabelides, meirinhos, inquiridores, quadrilheiros, e almotacés.

Com relacdo aos Tribunais de Apelagdo, tivemos a criacdo do Tribunal de
Relagdo na Bahia (1587), que ndo chegou a instaurar-se, sendo em 1609. Mais de um
século apds, em 1751, veio o Tribunal de Relagdo do Rio de Janeiro, constituido por dez
desembargadores, dentre os quais um chanceler. E, no topo da piramide recursal, havia a
possibilidade, em casos considerados especiais, de pedido a Casa da Suplicacdo em
Lisboa.

Todavia, com a transferéncia da familia real em 1808, D. Joao VI determinou,
por Alvard de 10 de maio, a transformacdo do Tribunal de Relagdo do Rio em Casa da

Suplica¢do do Brasil, que passou a atuar como Superior Tribunal de Justica, nossa

das normas vigentes. Promulgadas em 1603, as Ordenagdes Filipinas compuseram-se da unido das
Ordenacdes Manuelinas com as leis extravagantes em vigéncia, no sentido de, também, facilitar a
aplicabilidade da legislagdo. Foram estas ordenagdes as mais importantes no Brasil, pois tiveram
aplicabilidade durante um grande periodo de tempo. Basta lembrar que as normas relativas ao direito civil,
por exemplo, vigoraram até 1916, quando foi publicado o nosso Codigo Civil Nacional” CRISTIANI,
Claudio Valentim. O direito no Brasil Colonial. In: Fundamentos de histéria do Direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000. p. 216-217.

199 <O principe se comunica com seus vassalos — e s6 o rei tem vassalos — por meio do regulamento, que,
ao reconhecer os direitos fixos do estamento, delimita-os. Leis para quase-funcionarios, aptas a ressalvar a
supremacia real e capazes de organizar, por meio de cargos e privilégios, a ordem politica do reino. As
Ordenagdes Afonsinas, obra consequente da Revolugdo de Avis, preocupam-se, fundamentalmente, com
as atribui¢des dos cargos publicos, inclusive os militares e os municipais; os bens e privilégios da igreja,
os direitos do rei e da administragéo fiscal, a jurisdi¢do dos donatarios e as prerrogativas dos fidalgos, sdo
nitidamente especificados. Depois de construida a arquitetura administrativa, especificam-se os direitos
civil, processual e penal. (...) As Ordenagdes Manuelinas, reclamadas pela introdu¢do de reformas
administrativas e financeiras, sobretudo, concernentes a administracdo local, reformas que alteraram
profundamente o novo codigo. (...) Um periodo de rapidas transformagdes, com a descoberta de novos
mundos, levando o reino a se ajustar a realidade ultramarina, ferida a consolidagdo com inumeras leis
extravagantes, levou em 1603 a edigdo das Ordenagdes Filipinas, o mais persistente codigo legislativo de
Portugal e do Brasil, confirmado, em 1640, por D. Jodo IV, o primeiro rei da Dinastia de Braganga. As
Ordenagdes Filipinas sdo, basica e principalmente, o estatuto da organizagdo politico-administrativa do
reino, com minudente especificagdo de atribuigdes dos delegados do rei, ndo apenas daqueles devotados a
justica, sendo dos ligados a corte e a estrutura municipal. Elas respiram, em todos os poros, a intervengo
do Estado na economia, nos negdcios, no comércio maritimo, nas compras ¢ vendas internas, no
tabelamento dos pregos, no embargo de exportagdes aos paises mouros ¢ & India. A codificagdo expressa,
além do predominio incontestavel ¢ absoluto do soberano, a centralizagdo politica e administrativa.”
FAORO, Raymundo. Os donos do poder : formag¢do do patronato politico brasileiro. Rio de Janeiro:
Editora Globo, 1984, p. 64-65.
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ultima instancia. Mudanca que levou a um maior profissionalismo na aplicagdo do
direito, internalizando um sistema de personalidade adequado ao funcionamento de uma
magquina - convertida em verdadeiro Estado nacional. Com isso, membros do sistema
Juridico, sobretudo da cupula, passaram a ocupar um papel diferenciado na sociedade
colonial, constituindo-se em ocupantes honorarios de nosso estamento politico.

Ao contrario do que supunha a metropole, esse “profissionalismo’ ndo foi capaz
de criar um corpo que ficasse distante dos interesses e pretensdes das elites coloniais,
origem do estamento politico brasileiro. Antes, desenvolveram-se relagdes de natureza
pessoal (parentesco, amizade, inimizade, compadrio, etc.,) que passaram a orientar a
tomada de decisodes por parte dos operadores do Poder Publico aqui constituido.

Mesmo os burocratas que partiam de Portugal conscios de seu dever para com a
Coroa, envaidecidos pela posi¢cdo e responsabilidade, ao aqui chegarem, logo eram
abordados por habeis e persuasivos representantes do nascente estamento local.

Como na sua grande maioria o corpo burocratico do judicidrio ndo pertencia a
nobreza, quase sempre se transferiam como responsaveis por uma espécie de familia

ampliada, raramente recusavam um aceno do estamento local.

“A elite local era extremamente conveniente & unido com o corpo burocratizado
de operadores juridicos. A reciproca também ndo deixava de ser verdadeira. De
um lado, encontrava-se uma elite local com esquemas formados de corrup¢do e
manutengdo do status quo. Do outro lado, magistrados dispostos a tudo a fim de
garantirem privilégios para si e para os seus. A cooptagdo desses magistrados,
por essas razdes, ndo foi uma empresa dificil. Antes foi um encontro de
interesses, de troca de favores reciprocos, pois ‘os atrativos oferecidos pelos
grupos e individuos da colénia e os desejos dos magistrados davam inicio ao
processo de interpenetragdo.’ Foram os operadores juridicos do Brasil-Colonia,
principalmente os desembargadores, os verdadeiros formadores de opinido,
intelectuais orgdnicos legitimadores do status quo, que nunca souberam
diferenciar o publico das relagdes privadas e os interesses da coletividade com
os seus proprios interesses e os da classe dominante que representavam.”'”’

Outro ponto de destaque diz respeito a ideologia prevalente entre os operadores
do direito no Brasil. Em uma sociedade de iletrados, periférica, carente da nobreza
nobiliarquica da Corte, a ascensdo social s6 poderia dar-se pela “batina,” pela “farda,”
ou pela “beca.” Um anel de grau acabava ocupando o espaco de um titulo de nobreza.

Em momento algum a Coroa teve preocupacdo com o desenvolvimento do ensino
superior na col6nia. No contexto de exploracdo, integrada a empresa mercantilista, a

formagdo de uma elite intelectual local representava até um inconveniente. A assimetria

170 CRISTIANI, Claudio Valentim. Op. cit. p. 221-222.
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intelectual em relacdo aos africanos e aos nativos, contrariamente ao que ocorreu na
América espanhola, aumentou ainda mais o desprezo por tal investimento.'”!

Assim, enquanto em 1538 os espanhdis fundavam a Universidade de Sao
Domingo, e treze anos depois a Universidade de Sdo Marcos em Lima (Peru), a primeira
faculdade de Direito brasileira so seria constituida em 1827, em Olinda.

O ensino no Brasil foi entregue pela Coroa aos jesuitas. Dominacdo e catequese
colocaram-se como faces de uma mesma moeda na conversdo dos gentios pra o servi¢o
da expansdo mercantil. Ministrando um ensino de natureza académica, voltado para
atividades contemplativas deslocadas do fazer local, apoiadas em uma interpretacdo
escolastica da obra de ARISTOTELES, essa concep¢io serviu apenas para aprofundar-
se o preconceito entre o “trabalho manual” (visto como inferior e indigno) e o “trabalho
intelectual” (visto como signo de distin¢do social e proprio a ascensao).

Até a independéncia, os quadros da administragdo publica foram inteiramente
formados por formados na Universidade de Coimbra. Uma elite politica e intelectual
constituida que correspondia aos interesses centralizadores do poder metropolitano —
ainda que isso ndo tenha sido suficiente para afasta-los da conjuracdo de interesses com
as elites politicas e econdmicas locais. ' >

Com a proclamagio e o aperfeigoamento da constru¢do do Estado nacional houve
uma mudanga significativa. A Faculdade de Direito de Olinda seguiu-se a criagdo da
Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Apesar de funcionarem basicamente com um quadro
docente de professores portugueses, essas escolas passaram a absorver - sobretudo, entre
os estudantes - os ares do pensamento liberal de uma Europa que ainda vivia sob a vaga

das jornadas revolucionarias.

171
172

LUGON, C. A republica comunista dos Guaranis. Rio de Janeiro: Paz e Terra 1968.

“O bacharel, o pré-juiz, o pré-promotor, o pré-empregado, a véspera do deputado, senador ¢ ministro,
ndo criam a ordem social e politica, mas sdo seu filho legitimo. O sistema prepara escolas para gerar
letrados e bacharéis, necessarios a burocracia, regulando a educacdo de acordo com suas exigéncias
sociais. (...) Desde as primeiras horas da colonizagdo, Portugal, sensivel ao plano de governo da terra
imensa e selvagem, mandou a coldnia, ao lado dos agentes do patrimoénio real, os fabricantes de letrados,
personificados nos jesuitas. O gosto pelo diploma de bacharel — nota GILBERTO FREIRE — pelo titulo de
mestre, criaram-no bem cedo os jesuitas no rapaz brasileiro; no século XVI ja o brasileiro se deliciava em
estudar retorica e latim para receber o titulo de bacharel ou de mestre em artes. Ja a beca, dava uma
nobreza toda especial ao adolescente palido que saia dos pateos dos jesuitas. Nela se anunciava o bacharel
do século XIX — o que faria a Republica, com a adesdo até dos bispos, dos generais ¢ dos bardes do
Império. Todos um tanto fascinados pelo brilho dos bacharéis. O caminho da nobilitagdo passava pela
escola, pelos casardes dos jesuitas, pela solene Coimbra ou pelos acanhados edificios de Olinda, Sdo Paulo
e Recife. O alvo seria o emprego publico e, por via dele, a carruagem do estamento burocratico, num
processo de valorizacdo social decorrente do prestigio do mando politico.” FAORO, Raymundo. Os donos
do poder : formacdo do patronato politico brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Globo, 1984.
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Todavia, se a adesdo de nossos jovens bacharéis ao discurso liberal pdde abrir-
lhes as portas da pratica politica, como auténticos representantes de um projeto de
mudancas e transformacdes, logo constatou que diante da forga politica do estamento,
seria mais conveniente utilizar o titulo e o anel para abrir brechas - para uma
confortavel acomodagdo a servigo de um Estado patrimonial excludente.

Ocuparam principalmente os postos ligados a nascente imprensa nacional,
transformando-a em tribuna por meio da qual os ataques aos inimigos de hoje,
transformavam-se nos elogios aos aliados de amanha.'”

Contudo, justi¢a seja feita, nossos bacharéis ndo foram os unicos a capitular
diante da “ideologia” do conchavo e da conciliagdo. Houve aqui uma dominagdo
politica fundada sobre uma forma peculiar de poder oligarquico, que abortou todas as
tentativas histéricas de transformagdo, acomodando em seu interior as forcas
potencialmente revolucionarias, cooptando-as, ou na impossibilidade, destruindo-as.

Essa dominacgdo formou um poder de tipo paroquial tundado hierarquicamente
na autoridade pessoal do chefe e nos favorecimentos e mandonismos daqueles lacaios
que os circundam. Dominacdo capaz de manter a massa da populacdo entorpecida e
domesticada por praticas clientelisticas; dominagdo capaz de facilitar pelo fisiologismo o
acerto entre as varias fac¢des que compde o estamento pelo loteamento do Estado.

Nesse contexto, ndo poderiamos esperar sendo o que identificamos como uma
colonizacgdo do sistema juridico (como de resto ja se dera com o sistema administrativo-
estatal) pelo politico, sob a hegemonia do estamento.

Ora, se mesmo em Estados nos quais o direito passou a regular de modo
peremptdrio a conformacgdo do Ser-estatal, submetendo-o a uma rigida democracia
procedimental, sob o palio de valores republicanos, o sistema juridico tende a ser
contaminado pela ideologia dominante, no Estado patrimonial ele € apropriado desde os

seus primordios por membros associados e integrados ao estamento.'””

' “Nada obstante a ascensdo do bacharel tipicamente brasileiro, que trouxe consigo os ideais do
Iluminismo, o que se verifica é que ndo houve, nem poderia haver, a conformacdo do Estado,
efetivamente, as ideias liberais, o que, em outras palavras, poderia significar a substituicdo do modelo
tradicional por uma dominagio de tipo racional nos moldes weberianos. Também a qualidade das relagdes
sociais ndo sofreu qualquer alteragdo significativa, antes o que houve foi a incorporacdo daqueles
elementos a estrutura ja estabelecida, ja delineada, ainda que em primeiros tragos, desde a experiéncia das
capitanias hereditarias, dando ensejo a uma interessante contradi¢do entre o discurso e a pratica, o que
alias, se verifica até os dias de hoje” KOSIMA, José Wanderley. Institui¢gdes, retdrica e o bacharelismo no
Brasil. In: Fundamentos de historia do Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 241.
174 .. . ~ .. . N fo -
Somente onde uma comunidade, um grupo, uma classe pdde subsistir sem a interferéncia do principe,
se consolidou o direito como categoria invioldvel ao arbitrio do Estado. Fora dai, numa estrutura de
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A seguir passaremos a um recorte do universo conceitual, politico e socioldgico
de algumas praticas decorrentes desse arranjo politico-institucional. Pois, como
afirmamos, o patrimonialismo deve ser concebido como género, cujas espécies
constituem-se em praticas especificas de apropria¢do privada do patrimoénio e do
interesse publico. Em suas variagdes destacamos o paroquialismo, o fisiologismo, o

clientelismo € o nepotismo.

predominio absoluto das interferéncias estatais, a realidade juridica serd sempre uma sombra do poder
politico, altaneiro, incontrastavel, ameagador. As atividades econdmicas, os interesses, 0s contratos ndo se
reduzem, dentro desse contexto social, ao ganho, ao lucro ¢ as vantagens materiais. Tudo se subordina a
gléria, a honra, ao incremento dos valores que o estamento corporifica, atolado na cobi¢a mas com a
cabeca nas nuvens. (...) O Brasil, de terra a explorar, converte-se, em trés séculos de assimila¢do, no
herdeiro de uma longa histéria, em cujo seio pulsa a Revolugdo de Avis e a corte de D. Manuel”. FAORO,

Raymundo. Os donos do poder: formagao do patronato politico brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Globo,
1984, p. 67-68.
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CAPITULO 03 - MECANISMOS DE APROPRIACAO PATRIMONIAL DO
ESTADO NO BRASIL E SUA RECONFIGURACAO RECENTE.

3.1 - O Paroquialismo como Estrutura Relacional de Poder

Compreendemos por paroquialismo’” uma forma de organizaco piramidal da
dominagdo politica, fundada sobre uma ampla base territorial, sob a liderangca de um
“chefe local”. Trata-se de um verdadeiro sistema, uma organizacdo relacional do poder
politico-social, por meio do qual se estabelece uma linha de influéncia entre os que, no
topo, controlam os cofres do Estado e os que, “na base”, sustentam clientelisticamente o
poder oligarquico-estamental.

Uma estrutura semelhante a hierarquia eclesiastica catolica, na qual os senhores
de engenho e/ou coronéis compunham-se, construindo instdncias intermedidrias de
decisdo, até chegar ao grande chefe'’® - fosse ele representante do poder metropolitano,
regente, imperador ou presidente.

Esse velho paroquialismo ndo foi eliminado com o processo de industrializacdo e
urbanizagdo - no bojo de uma modernizagdo conservadora. Um neoparoquialismo
urbano e high-tec assenhorou-se das cidades, somando-se ao poder dos velhos coronéis
— transmutados rapidamente em novos bardes do agronegocio.

Essa nova espécie, amparada pelos meios de comunicag¢do, inicialmente o radio e
posteriormente a TV, teve como associado um pool de geradores de conteudo dos quais

sd0 membros o estamento e seus prepostos, na condi¢gdo de concessionarios e/ou

175 . . . i . € o, .
Termo derivado da hierarquia eclesiastica, que como se sabe, organiza-se em “pardquias” - nas quais
cada padre (ou pdroco) é responsavel por seu “rebanho” (ou cada lider ou coronel por seu curral).
176« dominio do coronel tornava-se incontestavel em sua fazenda. Estendia-se ao municipio, se ele era o
chefe dos fazendeiros dos distritos rurais. Os chefes municipais, por sua vez, se agrupavam em torno dos
lideres da cidade mais importante de uma regido, que elegiam os chefes politicos regionais como o0s
Osorios em Pelotas, os Vargas em Missdes, os Flores da Cunha em Livramento, todos no Rio Grande do
Sul. Finalmente, os mais fortes destes eram os manddes do partido no Estado. Formavam a oligarquia
estadual e formavam o Governo. Mas o poder dos chefes politicos municipais ndo se originava apenas da
dominag@o exercida em sua regido. Para alcangar a lideranga local, precisavam do apoio do Governo do
Estado. S¢ assim asseguravam o auxilio financeiro para a realizagdo de obras publicas municipais e
pagamento dos funcionarios, a ajuda das forgas policiais do Estado e o controle dos empregos publicos nos
municipios. Sem isso, era dificil para eles manterem-se no poder durante muito tempo. Havia uma
dependéncia mutua entre os chefes municipais e os chefes estaduais, mas estes ultimos formavam o lado
mais forte: como governo estadual controlava o grosso dos recursos, os coronéis e chefes municipais
viam-se obrigados, na maioria das vezes, a se curvar as suas determinagdes, caso quisessem continuar
mandando. Dai o interesse de muitas fac¢des de um mesmo municipio em se aliar com a oligarquia
estadual dominante. Dai também se dizer na época que o maior mal que podia acontecer a um chefe
politico municipal era ter o Governo, Federal ou do Estado, como adversario...” ALENCAR, Francisco;
CARPI, Lucia; RIBEIRO, Marcus Venicio. Histéria da sociedade brasileira. Rio de Janeiro: Livro
Técnico S/A, 1981, p. 186.
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permissiondrios. Esses, utilizando-se do controle politico sobre os meios de
comunicagdo, consolidam e ampliam sua influéncia - e de aliados - sobre suas bases
eleitorais, contra eventuais opositores.

Por outro lado, o comando politico ¢ administrativo do Estado, assegurado e
reforcado por esse sistema paroquial, garantiu o controle sobre os orgamentos, os cofres
publicos e as nomeagdes da propria administragdo, viabilizando a manutencdo de

politicas fisiologistas e clientelistas.
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3.2 - O Fisiologismo como Parimetro de Composi¢do entre o0s
Agrupamentos Constitutivos do Estamento Politico

Se o termo paroquialismo deriva da organizacdo eclesidstica catolica,
fisiologismo, derivado da biologia, sugere a descricdo interna do funcionamento do
estamento politico brasileiro, no que diz respeito a articulagdo entre as suas diversas
instancias e dimensoes (drgdos), de modo analogo ao de um organismo vivo.

Nessa moldura, os diversos o0rgaos que compde o organismo - fotalidade -, ndo
subsistem fora desse, s6 dele se nutrindo para desenvolver-se, numa relacdo de
dependéncia. No entanto, eventualmente, pode o mesmo sobreviver em detrimento de
um ou alguns de seus 6rgaos, extirpados em certas circunstancias.

O estamento politico brasileiro relaciona internamente os seus quadros e facgoes,
bem como sua drea de influéncia, de modo fisioldgico — visto que a manuten¢ao de sua
unidade e identidade depende da integracdo organica a uma rede (semelhante ao sistema
vascular) que irriga com favores publicos diversos interesses privados. Isso quer dizer
que todos aqueles que venham a compor os quadros do estamento, ticita ou
expressamente, participam de algum modo da apropriacdo privada dos bens e interesses
publicos. A maior ou menor participagdo nesse banquete patrimonialista vai depender
do grau de interven¢@o junto ao arranjo hegemonico, ou seja, da correlagdo de forcas
internas e da contribuicdo que efetivamente uma fac¢do fornega em cada momento
historico para a preservagdo e desenvolvimento do estamento — que, apesar de ser
expressdo de uma ideologia conservadora estd em permanente evolugcdo adaptativa.

Mas o pertencimento ao estamento ou o reconhecimento por esse da condi¢ao de
drea de influéncia '’ por si, ja garante algum naco de “participacio”.

Uma vez reconhecido um membro, sua cota de participacdo na apropriacio
fisioldgica sofre variacdes, diante do pertencimento a condi¢do de situagdo ou oposicdo
no arranjo partidario prevalente no momento, mas continua a lhe render o equivalente a
sua contribui¢do geral para a manuten¢do do status quo.

E desse modo fisioldgico, balizado pela correlagdo de for¢as do momento, que o

estamento distribui o controle sobre o aparelho estatal entre suas liderangas e

177 . ., . . .
" Grupos e individuos identificados com o estamento, dele recebendo toda a sorte de favores e as mais
variadas formas de demonstra¢do publica de aprego, constituindo-se, de fato, em fonte permanente de
recrutamento de quadros e /onga manus operacional a servigo do estamento.
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agrupamentos. Essa distribui¢do inicia pelo loteamento dos cargos disponiveis - em face
do peso politico de cada lideranga ou facgao.

A partir desse mecanismo, com fundamento nos poderes de policia e normativo-
regulamentar, implicitamente, distribuem-se orcamentos, licitagdes, gestdo de contratos
e a possibilidade de interven¢do no dominio econémico privado.

Ou seja, com base no controle sobre o aparelho administrativo, o estamento se
apropria diretamente dos recursos publicos servindo-se de expedientes para transferi-los
ao setor privado. Como retribui¢do, individuos e grupos alinhados na drea de influéncia
financiam eleigdes e/ou os pagamentos periddicos a membros da base aliada para
garantir-se uma estavel governabilidade. '™

Assim, politico fisiologico ou quadro fisiologico ¢ aquele cuja sobrevivéncia
enquanto tal depende umbilicalmente de vinculos com o poder politico estamental. E no
que concerne as relacdes com a base politico-eleitoral, o vinculo fisioldgico € pré-

condic¢do para o exercicio de outra pratica patrimonialista: o clientelismo.

178 . ~ ~ . es
Nesse contexto, o que recentemente denominou-se por mensaldo, ndo passa de um modus operandi ja

institucionalizado dentro das praticas politicas do estamento. Praticas essas que nunca estiveram
circunscritas as relagdes entre membros do estamento situados nos Poderes Executivo e Legislativo - mas
que envolvem, também, o Judiciario e o Ministério Publico.
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3.3 - O Clientelismo Como Meio De Cooptagcdo Politico-Social

O “clientelismo” compreende também ele uma estrutura relacional de poder na
qual o estamento oferece, em troca de legitimacdo e apoio, toda a sorte de ajuda publica
de que dispde, como cargos, financiamentos, concessdes, permissdes, medidas
assistenciais, etc. Isso resulta ndo de um consenso institucionalizado, mas de uma rede
de fidelidades pessoais que passa pelo uso de verbas publicas para um objetivo politico-
eleitoral.

O clientelismo se estabelece a partir de uma verticalizagdo da esfera publica por
meios de regulacdo arbitrarios, corrompendo o potencial de democratizagdo da
sociedade. Trata-se de uma modalidade pervertida de paternalismo'” e/ou populismo'™,
voltado para o esvaziamento da capacidade de organizagdo ¢ mobilizagdo autonoma de
segmentos da sociedade civil e, consequentemente, para a acomodagdo e o0
aparelhamento de entidades com o fim de perpetuacdo do estamento.

De regra, seu emprego baseia-se na capacidade de antecipagdo das demandas
sociais, esvaziando as reivindicagdes por meio de uma oferta prévia de facilidades.

Desse modo, a conquista coletiva de direitos ¢ substituida pela aquisi¢ao
individual de favores, pratica que contribui para difundir e internalizar nos setores da
sociedade, os referenciais ligados a ideologia do estamento, sobretudo, a naturalizagdo
dos privilégios.

Envolta em uma argumentacdo de viés medieval, quase agostiniana, as
diferencas sociais explicam-se pela ideia de graca, segundo a qual Deus privilegia os
iluminados. Assim, espera-se pela redengdo, sendo o sofrimento o estado natural da
condi¢do humana. E o clientelismo aperfeicoa a estrutura de poder de natureza

paroquial, na medida em que permite o recrutamento e a cooptacdo para os quadros do

17 “Na linguagem vulgar, Paternalismo indica uma politica social orientada para o bem-estar dos cidados
e do povo, mas que exclui sua direta participacdo: ¢ uma politica autoritaria e benévola, uma atividade
assistencial em favor do povo, exercida desde o alto, com métodos meramente administrativos. Para
expressar tal politica, nos referimos entdo, usando de uma analogia, a atividade benevolente do pai para
com seus filhos menores. BOBBIO, Norberto;, MATTEUCCI, N; PASQUINO, G. Dicionario de politica.
Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1986, p. 908.

180 «podemos definir como populistas as formulas politicas cuja fonte principal de inspiragdo e termo
constante de referéncia é o povo, considerado como agregado social homogéneo e como exclusivo
depositario de valores positivos, especificos e permanentes. Alguém disse que o populismo ndo ¢ uma
doutrina precisa, mas uma ‘sindrome’. O populismo nio conta efetivamente com uma elaborag@o teodrica
orgénica e sistematica. Muitas vezes, ele esta mais latente do que teoricamente explicito. (...) Para SHILS,
Edwalrd, o Populismo se baseia em dois principios fundamentais: o da supremacia da vontade do povo e
o da relagdo direta entre povo e o leadership”. Op. Cit. p. 980-981.
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estamento ou de sua area de influéncia, de liderangas locais, vinculadas as populagdes
mais marginalizadas. A autoridade dessas, por sua vez, sera refor¢ada nas respectivas
comunidades, pela ampliagdo do seu transito politico. E que em face das ligagdes com
os donos do poder, essas liderangas s3o identificadas como pessoas que, em certas
circunstancias, podem quebrar um galho, dar um jeitinho - j4 conhece pessoas
importantes.

A contrapartida evidente da comunidade ¢ o apoio eleitoral a certos

. 181
candidatos .

O clientelismo tornou-se especialmente visivel durante as primeiras décadas da
primeira Republica, a Republica dos Coronéis, devido ao forte viés oligarquico,
imortalizado pelo truque da botina, em que as liderangas locais identificadas na area de
influéncia do estamento, chamados “cabos-eleitorais” ou notdveis, entregavam “um pé-
de-botina” aos eleitores antes do pleito, retendo o outro, para ser entregue apos o
resultado, caso a vitdria de seus candidatos se confirmassem.

Nesse sentido que se afirma que as massas populares se convertem em clientes
do estamento. Consumidoras fiéis dos seus agrados, eternamente dependentes de seu
reconhecimento e gratiddo, como meio de obter pequenos favores.

As praticas clientelistas continuam se expandindo, contudo, ultimamente,
travestidas (ou relativizadas nos seus aspectos oligarquicos) por politicas publicas de

viés mais universalista. De qualquer modo, mesmo quando cumprem-se mandamentos

181 “Esse uso o encontramos [do conceito de clientelismo], em primeiro lugar, nas pesquisas sobre
modernizagdo politica e sobre as realidades sociais em transformag¢do entre o tradicional e o moderno,
onde o modo capitalista de produgdo e a organizacdo politica moderna, apoiada num aparelho politico-
administrativo centralizado, se compenetram, mas ndo conseguiram abalar complematamente as relagdes
sociais tradicionais e o sistema politico preexistente. De fato, embora o impacto com as estruturas do
mundo moderno provoque rupturas na rede de vinculos de clientela, embora as relagdes de dependéncia
pessoal sejam formalmente excluidas, tudo isso tende, contudo, a sobreviver ¢ a adaptar-se, seja em face
de uma administragdo centralizada, seja em face das estruturas da sociedade politica - eleicdes,
parlamentos, partidos. Ha apenas uma diferenca fundamental: enquanto na sociedade pré-moderna, os
sistemas de clientela formavam verdadeiros e auténticos microssistemas autéonomos, que,
excepcionalmente, sobrevivem como tais, apresentando-se como alternativa do sistema politico estadual
(mafia), no sistema politico moderno eles tendem a coligar-se ¢ a integrar-se numa posicao subordinada ao
sistema politico. Exemplo classico disso é o Partido dos ‘notdveis” — ndo os notaveis em sentido genérico,
mas os senhores fundiarios — onde acabava, como ocorria com os ‘senhores da casa’ pré-modernos, uma
rede de relagdes de clientela que agora se transforma, porém, em estruturas de acesso ¢ contato com o
sistema politico. Sobretudo na época do sufragio restrito — mas néo faltam exemplos ap6s a introdugdo do
sufragio universal -, o notavel, a quem, de direito e de fato, esta reservado um trato privilegiado com o
poder politico, serve de elemento de ligacdo do poder com a sociedade civil ¢ com seus proprios clientes, a
quem continua a dispensar protecdo ¢ ajuda diante de um poder frequentemente distante ¢ hostil, em troca
do consenso eleitoral.” (BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, N; PASQUINO, G. Dicionario de politica.
Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1986, p. 177-178).
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constitucionais expressos e dispositivos legais atinentes a direitos sociais, as fac¢des do

estamento no poder, o fazem de modo a parecer mais um favor que um direito.
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3.4 - O Nepotismo Como Expressdo Politica De Uma Ideologia Do
Privilégio

“E nesta maneira, Senhor, dou aqui a Vossa Alteza conta do que nesta
terra vi. E, se algum pouco alonguei, Ela me perdoe, que o desejo que
tinha de vos tudo dizer mo fez assim por pelo miudo. E, pois que,
Senhor, é certo que assim neste cargo que levo, como em qualquer
outra coisa que de vosso servico for, Vossa Alteza ha-de ser de mim
muito bem servida, a Ela pegco que, por me fazer singular mercé,
mande vir da ilha de Sao Tomé Jorge Osouro, meu genro, o que d’Ela
receberei em muita mercé.” '¥

De um referencial etmoldgico, nepotismo deriva do latim nepos, nepotis,
significando neto ou sobrinho. Nepos indicaria ainda a descendéncia, a posteridade, mas
poderia também expressar a ideia de prodigo, dissipador, perdulario ou mesmo devasso.

E consenso entre estudiosos o fato de que o termo na sua versio moderna
(nepotismo) deriva de uma tradicdo cultivada por pontifices da Igreja Catdlica. Diz-se
que alguns Papas concediam cargos, presentes, favores e privilégios a parentes proximos
e leais, legitimando tal deferencia ao natural vinculo de confianca derivado de lagos de
sangue e afinidade. Esse € o sentido contemporaneo do termo, que designa uma conduta
de agentes publicos que, de modo abusivo, provém, ao seu universo familiar e pessoal
mais proximo, de modo especial, cargos publicos.

Vé-se que os vinculos entre a instituicdo e o dirigente sdo fluidos, prevalecendo
uma confusio juridica e politica entre eles. O dirigente ndo age por regras e pricipios
juridicos gerais e abstratos, orientado por valores republicanos de separagdo entre o
publico e o privado, mas sim sob uma cultura politica personalista, fundada em favores e
privilégios. Modelo que visa manter a sociedade em permente estado de fragmentacao.

O importante s@o as relagdes de subordinacdo e lealdade de que se cercam o rei,
ministros, secretarios, chefes de reparti¢do, diretores de departamentos, etc. Mesmo nos
partidos e facg¢des aparentemente mais programaticas, referenciadas em um campo de

esquerda (como o que recentemente aderiu com entusiasmo ao estamento, a ele

82 Trecho da carta em que Pero Vaz de Caminha comunica ao rei de Portugal o “descobrimento” do
Brasil. Aqui ja se prenuncia claramente a cultura do favor e do privilégio. A busca junto as autoridades por
um jeitinho no qual se acomode suas pretensdes independentemente do que diz a lei em sua generalidade e
abstragdo. A regra de ouro do favoritismo. De conformidade com o que nos conta EDUARDO BUENO,
elucidando o contexto de tal reivindicagdo, Pero Vaz de Caminha teria um importante motivo para dessa
forma se dirigir ao rei D. Manuel, pois pretendia que o mesmo perdoasse seu genro, Jorge Osouro, entdo
condenado a pena de degredo na ilha de Sdo Tomé, no continente africano. Segundo BUENO, o genro do
escriba do descobrimento teria sido perdoado por seus ilicitos no ano de 1501. Cf. BUENO, Eduardo. A
viagem do descobrimento. Rio de Janeiro: Ed. Objetiva, 1998, p. 114-115.
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incorporando parte do seu universo ideoldgico), as proximidades familiares e os vinculos
de cega fidelidade tendem a prevalecer sobre o contetido dos programas e estatutos.

Trata-se de uma contrariedade radical a ideia contemporanea de moralidade
administrativa, além de violenta transgressdo do principio republicano que esta na base
da cultura politica ocidental desde a consolidagdo dos fundamentos democraticos da
polis grega. Alids, o principio constitui 0 mais importante imperativo ético, sem o qual
ndo se teria superado o velho paradigma aristocratico, para constituir-se politicamente a
ideia do primado do bem comum.

O nepotismo institui, portanto, uma pratica social na qual a lideranga politica
organiza e preenche a Administragdo publica com elementos recrutados essencialmente
por vinculos familiares ou de proximidade pessoal, lastreado em premissas de lealdade e
confianca que culmina na institucionaliza¢do de uma cultura do favorecimento.'®

Percebe-se que o nepotismo ¢ uma pratica amplamente difundida, historica e
geograficamente. No entanto, ¢ nas sociedades organizadas em torno de um Estado
patrimonialista, que ele se expande com impressionante naturalidade.

Situagdo que se complica em nossa sociedade, diante do papel simbdlico,
politico, econdomico e social desempenhado pelo cargo publico. De tal modo que, o fato
de obté-lo de favor, de algum padrinho, ndo chega a indignar.

Afinal, em uma sociedade onde a ascensdo social pelo mérito e pela qualificacdo
profissional apenas recentemente passou a representar uma possibilidade para muitos,
dada a indigéncia de nossas politicas educacionais, por qual outro modo, qualquer um,
poderia sonhar com uma melhora de sua condi¢do de vida, sendo pelo favor de um

padrinho capaz de lhe nomear para um cargo publico?

' «O nepotismo, em alguns casos, esté relacionado a lealdade e a confianga existente entre o ‘benemérito’
e o favorecido, sendo praticado com o fim precipuo de resguardar os interesses daquele. Essa vertente
pode ser visualizada na conduta de Napoledo, que nomeou seu irmdo, Napoledo III, para governar a
Austria, que abrangia a Franca, a Espanha e a Itilia. Com isto, em muito diminuiam as chances de uma
possivel trai¢do, permitindo a subsisténcia do império napolednico. Em outras situagdes, o ‘benemérito’
tdo-somente beneficia determinadas pessoas a quem ¢ grato, o que, longe de garantir a primazia de seus
interesses, busca recompensa-las por condutas pretéritas ou mesmo agrada-las. Como ilustragdo, pode ser
menconada a conduta de Luiz XI, que presenteou sua amante Ana Passeleu com terras ¢ até com um
marido (Jodo de Brosse), o que permitiu fosse elevada a nobreza. Nepotismo, em esséncia, significa
favorecimento. Somente os agentes que ostentem grande equilibrio e retiddo de carater conseguem manter
incolume a dicotomia entre o publico e o privado, impedindo que sentimentos de ordem pessoal
contaminem ¢ desvirtuem a atividade publica que se propuseram a desempenhar.” (GARCIA, Emerson. O
nepotismo. Jus Navigandi, Teresina, PI, v, 7, n. 72, 13 set. 2003. Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4281. Acesso em: 30 jul. 2010).
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Em uma perspectiva induzida pela ideologia do estamento, uma verdadeira
cultura do privilégio, o acesso a esse cargo publico pode dar-se tanto pela proximidade
com alguém importante, como pelo reconhecimento da importincia e utilidade do
favorecido para os objetivos do estamento. Trata-se de uma perspectiva quase lotérica,
mas de potencial persuasivo o bastante para obter-se do conjunto da sociedade a
aquiescéncia silenciosa dessa auténtica manifestacao.

Obviamente essa aquiescéncia invadiu todos os poros da sociedade, convertendo-
se em padrdo cultural. Dai porque, ndo obstante algumas leis proibam certas
modalidades de nepotismo e nossa Constituicdo, por sua estruturagdo principioldgica,
ndo o tolere em hipotese alguma, o préprio Poder Judiciario mostra-se incapaz de
reprimi-lo em niveis adequados, quando nio o pratica descaradamente.

Nesse trabalho procuramos reconstruir o quadro histérico das origens do Estado
patrimonial, para demonstrarmos as raizes de certas praticas e as dificuldades impostas a
uma efetiva moralizacao.

Muitos criticos, ingenuamente bradam que o nucleo do problema ndo estd no fato
de nomear parentes ou amigos, mas fazé-lo em relagdo a individuos que ndo possuem a
devida “qualificagdo” para o cargo.

Ora, a eficacia demonstrada pelo enraizamento da ideologia do privilégio
difundida ao longo de séculos de historia decorre exatamente de que, no nepostismo, o
cargo publico poderia ser acessivel a qualquer um.

No entanto, ainda assim, esses criticos ndo deixam de ter razdo em relagdo a

. . ~ 184
muitos outros aspectos de sua interpretacdo = .

18 «A pratica do nepotismo viola, primeiramente, o senso comum de justica. Justica no sentido de
oportunidade e direito iguais a todos. Os ocupantes de cargos publicos ndo ocupam empregos privados
nem sdo donos de uma empresa familiar, onde mandam e desmandam da forma que bem entendem.
Ocupam cargos publicos, sdo gestores da coisa coletiva, do dinheiro publico e, como tal, devem zelar pela
eficiéncia e probidade do servigo publico. A nomeagao de parentes e amigos para ocupar cargos publicos
traz indignagdo quando tal nomeagdo é feita sem nenhum critério de profissionalismo e qualificagdo
técnica, feita apenas com base em lagos de sangue e favoritismos. O que se despreza nio ¢ a nomeagdo de
parentes ou amigos, mas sua nomeag¢o apenas pelo seu favoritismo, sem a ponderagdo de valores éticos ¢
profissionais. Viola-se, também, a moralidade do servigo publico, que por meio da pratica do nepotismo,
passa a ser desacreditado, tendo em vista que nem sempre as pessoas escolhidas para os cargos em
comissdo priorizam o bem publico, mas sim, o proprio bolso. Fere-se também a eficiéncia do servigo
publico, pois as pessoas escolhidas nem sempre sio as mais capacitadas para a prestagdo daquela
atividade. Enfim, o nepotismo ¢ um mal que precisa ser combatido por todas as forgas da sociedade e
pelos orgdos governamentais com poderes para tanto, a exemplo do que fez o Conselho Nacional de
Justica, a fim que os servigos publicos (em sentido lato), em nosso pais, ja tdo precarios, possam ser
melhor desempenhados.”(MAIA, Luciana Andrade. O nepotismo. Direito Net, Sao Paulo, v. 7, n. 72, 26
abr. 2006. Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/colunistas/exibir/158/Nepotismo. Acesso em: 30
jul. 2010).
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3.5 - Crise e Reconfiguracdo do Estado Patrimonial no Brasil

Inexiste um Estado patrimonial em geral, ou que tenha sido imutével ao longo da
historia brasileira. O que apresentamos neste trabalho foram caracteristicas do Estado
patrimonialista portugués, para céd transplatadas no bojo da colonizagdo, que
encontraram solo fértil e se desenvolveram em continua e ininterrupta adaptagao.

Ao longo desse desenvolvimento, novos atores surgiram e se fortaleceram
aumentando a complexidade institucional ndo s6 do proprio Estado como da sociedade
em geral. Ampliou-se a consciéncia sobre a existéncia e as consequéncias do Estado
patrimonial, ainda que mecanismos inibidores ou de controle tenham se colocado. Nas
ultimas décadas do século XX a sociedade civil se articulou de modo mais organico em
face da experiéncia de mobilizagdo havida contra a ditadura militar e das novas
tecnologias de comunicagdo. E nossa dindmica capitalista recente permitiu a
incorporacdo de grande parte da populagdo a producdo e ao mercado de consumo.

Mas de modo geral, o Estado se maneve essencialmente patrimonialista. A acdo
politica se encontra sob o controle do estamento, ainda que superado o figurino
oligdrquico. Nossa incersdo junto a divisdo internacional do trabalho da-se sob um
capitalismo politicamente orientado pelo estamento. A esfera publica ¢ colonizada por
grupos bem posicionados na esfera privada, em especial, segmentos do capital
financeiro. A organizacdo administrativa e o funcionalismo mantém sua sanha
expansiva em razdo dos objetivos estamento, submetidos a logica da composicao
interna. O cargo publico goza de reconhecimento simbolico e representa ainda uma
promessa de boa vida e estabilidade, apesar do requisito do concurso. O nepotismo
corre solto nos cargos em comissdo, sobretudo nos municipios. A estabilidade politica,
rebatizada de governabilidade, requer e promove a orgia fisioldgica nas fileiras da base
aliada e da oposi¢cdo responsavel. O clientelismo, mesmo decantado na forma de
politicas publicas assistenciais, mantém-se como fator decisivo no jogo politico-eleitoral
juntoas diversas fac¢des do estamento.

O marco definidor do processo histdérico de transformacdes e recorréncias, no
ambito de uma permanente moderniza¢do conservadora, foi a luta de classes, que se
colocou como fundamento para a determinagdo, em nivel profundo, das correlacdes de
forcas que definiram, em ultima instancia, a disputa por hegemonia no interior do
estamento. Foi também essa luta que propiciou a emergéncia de novos sujeitos politicos

exteriores, dando-se condi¢des para a posterior absor¢ao ou cooptacao.
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Foi o movimento imposto pela luta de classes'®, que determinou o conteudo e o
sentido das crises e reconfiguragcdes mais importantes pelas quais passou o Estado
patrimonial no Brasil nos ultimos cinco séculos.

Dos grandes momentos de crise e reconfiguragdo politica e administrativa em
nossa histéria (dentre eles, a expulsdo holandesa, a Conjuragdo Mineira, a migracdo da
Corte Portuguesa, a Independéncia, a Proclamac¢do da Republica, a Revolugdo de 1930,
as Constituintes (1934-1946), o Golpe de 1964, a Nova Republica (1985), a Constituinte
(1987), as eleigodes diretas, a destituicdo de Collor e os anos FHC e Lula), a instalagdo da
Constituinte de 1987 € o que mais nos importa.

Porque desse processo, finalizado em 1988, resultou uma nova ordem juridica,
politica e administrativa, que incorporou diversas expectativas e reivindicagdes dos
setores tradicionalmente marginalizados de nossa sociedade.

Nesse episodio, esses se alinharam em maior nimero aos segmentos mais
organizados e politizados da sociedade civil - em especial junto aos movimentos popular

e sindical. Seus representantes, mesmo em minoria conseguiram importantes conquistas

185 . .
Sempre que possivel, o estamento procurou adotar uma conduta ¢ um tom bonapartista em face das

classes sociais em conflito. Dificilmente assume de modo unilateral a defesa dos interesses de um unico
segmento de classe em face dos demais. Encara tais conflitos, de modo pragmatico. Como um problema
semelhante ao de uma pedra que se deslocou de uma ribanceira e comeca a rolar morro-abaixo. Nao se
coloca o estamento no seu caminho, na tentativa de para-la - no peito. Mas, habilmente, foureia-a. Deixa
que o pedregulho o ultrapasse, acompanhando-o em seu movimento descendente pelos seus francos, de
modo que, ao invés de tentar para-lo, busca apenas intervir no seu movimento, empurrando-o para os lados
de modo a desvia-lo de qualquer individuo ou constru¢do que lhes seja importante... Mas a correlagdo de
forgas entre essas classes sociais, determinada pelo grau e pelo modo como se dd em cada momento
histdrico o processo de acumulag@o de capital no pais, seu dmbito de integracdo a divisdo ineternacional
do trabalho, dentre outros fatores, sera decisivo para se definir qual faccdo do estamento estara mais bem
posicionada para assumir a sua hegemonia. Nesse sentido, é claro que a contradi¢do inerente entre o
capital e o trabalho, no modo como se desenrolou em nosso pais, foi decisiva para a mais recente
reconfiguragdo do estamento. Especialmente em face do apoio angariado pelo petismo e seus aliados junto
aos movimentos sindical e popular, que lhes permitiu estabelecer uma base politica segura e estavel, a
partir da qual, no médio prazo, pdde avangar sobre segmentos sociais (sobretudo, os mais desorganizados)
que durante muito tempo lhes foram hostis. Sem uma modifica¢do na correlagdo de for¢as no ambito da
luta de classes, o petismo jamais teria tido condigdes de ameacar o poder do estamento no pais. Desse
modo, este também ndo lhe teria aberto as portas da conciliagdo e do conchavo, aceitando como fato
consumado sua hegemonia. Isto s6 ocorreu na medida em que se pdde certificar que o petismo havia
amadurecido em razdo de sua convivéncia com o poder Administrativo nos estados e municipios,
tornando-se confidvel, no que diz respeito a sua sinceridade e capacidade para assumir ¢ cumprir acordos e
compromissos junto ao estamento. Dai porque, buscou o petismo satisazer as expectativas de suas bases
mais atuantes, mas em nenhum momento deixou de atender — as vezes o fez até com maior enfase — os
interesses dos segmentos tradicionalmente vinculados ao grande capital industrial ¢ financeiro. No melhor
estilo da ideologia do estamento, acende-se uma vela para Deus e outra para o Diabo. E por isso que
podemos reafirmar que de um modo geral, o Estado patrimonialista dirigido pelo estamento no Brasil,
independentemente da faccdo ora hegemonica, procura surfar no processo historico determinado pelos
contextos especificos que a luta de classes vai configurando de um modo bonapartista. No plano de suas
acdes concretas, utiliza-se de movimentos pendulares, as vezes se servindo de um paternalismo autoritario,
noutras de uma generosidade populista. Alternou periodos de excessdo, de ditadura; com periodos
(eminentemente menores) de relativa normalidade democratica.
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e garantias no novo texto constitucional. A Carta, além de contemplar reivindicagdes
pontuais, estd sintonizada com uma nova pauta estabelecida pelo constitucionalismo em
ambito global no pos-guerra.

Os ventos do pos-postivismo, de um renovado normativismo por principios
remodelou profundamente a forma de interpretar e aplicar o texto constitucional,
submetendo-se toda a ordem juridica a vetores valorativos relevantes.

No entanto, ainda assim, o estamento foi capaz de se reorganizar politicamente
no processo constituinte (1987-1988) em torno de um agrupamento suprapartidario,
conhecido como Centrdo. Esse ndo apenas refreou o impeto transformador da sociedade
civil, mas fez introduzir no texto constitucional toda sorte truques que permitissem, de
diversos modos, a sobrevivéncia e a reproducdo do estamento, enquanto estrutura
relacional de poder dominante.

Nao obstante todos os avangos, especialmente as politicas publicas voltadas a
segmentos econOmica e socialmente frageis, a Constituicdio de 1988 foi parida,
interpretada e aplicada pelas méos e lentes turvas da velha modernizagdo conservadora,
impregnando a nova dindmica institucional por meio do paradigma da governabilidade.

O texto bloqueou os modos tradicionais pelos quais o estamento bancava o jogo
fisioldgico e clientelista, constitucionalizando n@o apenas direitos civis, mas também
econdmicos ¢ sociais, impondo a administracdo o dever de promover determinadas
politicas publicas. Também obrigou o Estado a arcar com certos custos sociais que lhe
retiram folego para a satisfacdo dos interesses organicos do estamento.

A governabilidade passou assim a depender de amplas maiorias congressuais € a
garantia para a capacidade de emendar a Constituicdo ou impedir a oposi¢ao de facgdes
articuladas a segmentos autonomos da sociedade civil (também por meio de emendas),
ficou mais “custosa”.

Mas, paradoxalmente, o proprio desenlace da Constituinte forgou o jogo
fisioldgico e redefiniu seus futuros termos, como no episddio em que o entdo Presidente
José Sarney, para garantir um mandato de cinco anos, utilizou-se da prerrogativa da
Constitui¢do de 1967-69, loteando centenas de concessdes para instalagdo de emissoras
de radio e TV entre parlamentares de sua base aliada. Afinal, sob a cultura do estamento,
é dando que se recebe.

Apoiado em uma subcultura do privilégio, o estamento sente-se a vontade para
buscar legitimidade sem disfarce, em um exercicio quase debochado de desfacatez.

Assim que manipula o sistema de representa¢do proporcional em face do principio
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federativo (sub-representacdo das regides mais populosas e politizadas e sobre-
representacdo das menos densas e politizadas), por cooptagdo de pessoas da area de
influéncia, dotadas de visibilidade e popularidade e destituidas de uma compreensao
minima dos mecanismos do jogo politico no Congresso ¢ Assembléias. Estamos falando
dos puxadores de voto, mulas eleitorais que distorcem a representacdo politica e
contribuem para a eleicdo de quadros egressos do estamento que, guindados ao aparelho
estatal, dele tirardo proveito pessoal, para seus grupos e para o proprio estamento.

A ideologia do estamento, especialmente no que constitui uma subcultura do
privilégio, ao ser internalizada por amplos segmentos da sociedade, refletiu-se no juizo
dos quadros recrutados, a exemplo do sistema juridico, que deveria controlar e reprimir
as praticas patrimonialistas manifestadas no ambito da Administracdo. Contudo, como
discutiremos adiante, ao apreciar os casos envolvendo praticas patrimonialistas, esses
quadros manifestardo tal ideologia no elemento que KONRAD HESSE denominou por
pré-compreensao do interprete jurisdicional.'®®

A excegio do fendmeno que acompanhou a elei¢io, governo e queda de Collor,
e, em continuidade, de seu vice, [tamar Franco - quadros tipicos do estamento brasileiro
-, os dois periodos seguintes de governo caracterizaram-se pelo movimento de adesdo
pragmatica de setores supostamente mais programaticos, de esquerda, modernos e
cosmopolitas, a dinamica historica do estamento.

Como de costume, ao invés dos novos agrupamentos politicos em ascensdo
imprimirem o seu perfil progressista e empreendedor ao estamento, incorporando-o por
arrastdo e ao final diluindo sua perspectiva histérica e abolindo suas praticas, o que se
observou foram amplas negociagdes entre esses novos atores e a base estamental do
sistema politico, culminando no abandono do impeto transformador em troca da tal da
governabilidade.

Ha que se ressaltar que os quadros que constituem o estamento encontram-se
distribuidos por toda constelagdo partidaria brasileira, estando presente de modo mais
intenso e quase absoluto fora das duas agremiagdes que passaram a hegemonizar o
comando do aparelho estatal apds o fim do governo Collor-Itamar — o PSDB ¢ o PT.

Ou seja, na dindmica da crise e reconfiguracdo recente do Estado patrimonial no

Brasil, os partidos que hegemonizaram as duas Ultimas coalisdes de poder ndo eram

'8 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 61-69.
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organicamente identificados com o poder estamental, tendo surgido ao seu largo, como
sua negacao.

O PSDB emergiu de uma ruptura com o que supostamente havia de mais
fisioldgico e corrupto, em um partido, entdo totalmente entregue ao jogo estamental — o
PMDB, a época, controlado por Orestes Quércia. Mas, uma vez no poder, em razio de
uma manobra urdida por um dos mais celebres quadros do estamento brasileiro (Itamar
Franco), buscou o partido uma alian¢a carnal com o PFL, de Antonio Carlos Magalhdes
- antiga ARENA, pilastra da ditadura militar, posteriormente rebatizado de Democratas
(sic...).

Ora, todos sabem o que ocorre quando a galinha se supde mais esperta do que a
raposa... A alianga com o PFL-DEM permitiu ao PSDB liderar uma coalisdo de governo,
que, por gravidade, atraiu (como qualquer agremiagdo situacionista disposta a manter o
jogo patrimonialista tenderd a conseguir) o PMDB e toda uma legido de pequenos
partidos, de perfil rigorosamente fisioldgico - ndo raramente denominados por partidos
de aluguel.

O preco foi a total desfiguracdo do impeto modernizante e transformador, tendo
que se recolher ao discurso do governo do possivel, nos estreitos limites de uma
modernizagdo conservadora (agora em um figurino neoliberal), nos moldes das
inimeras que ja atravessamos ao longo de nossa historia.

A lambanca fisiologica em torno da privatizacdo de estatais e da quebra de
monopdlios publicos, com amplo e divulgado favorecimento de segmentos especificos
do estamento, gerou tamanho desgaste politico e eleitoral que tal configuracdo acabou
apeada do poder.

No entanto, mais surpreendente foi a capitulagdo do PT ao jogo, sendo esse
partido, o unico em nossa tradicdo que efetivamente emergiu da sociedade civil,
organicamente vinculado a ela nos seus primordios.

Com ramificagdes em torno de um novo movimento sindical originado na luta
contra as consequéncias salariais impostas pela ditadura, nos movimentos de base de
uma Igreja Catolica a época influenciada pela teologia da libertagdo, na grande legido de
intelectuais vinculados do meio artistico e académico, nas antigas organizagdes
clandestinas envolvidas na luta armada contra a ditadura, o PT apresentava todas as
caracteristicas de uma organizagdo politica predestinada a confrontar e a superar o

sistema politico estamental vigente desde a coldnia.
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Mas isso efetivamente ndo ocorreu. Tdo logo o partido conquistou o governo
federal, sem maioria no Congresso, tratou de atrair para seu campo politico todos os
partidos identificados com o estamento, inclusive o PMDB, utilizando-se dos
instrumentos clientelistico-fisioldgicos que tanto criticara quando ndo detinha o controle
da maquina administrativa.

Na esperanca de que poderia servir o banquete patrimonialista sem comprometer-
se, limitou o acesso estamental direto em seu ambito partidario, bloqueando um provavel
inchago artificial pelo ingresso massivo de quadros e elementos de sua area de influéncia
— 0 que poderia dissolver de modo imprevisivel a correlagdo de forcas que estruturava
internamente o partido. Mas negociou e articulou a migragdo dos eternos governistas
para a nova base aliada no interior de partidos tradicionais. Foi assim que herdou e
aprimorou toda uma sorte de mecanismos de coopta¢do e manuten¢do de apoio politico
em bases fisioldgicas, a exemplo o episddio do mensaldo, em que a distribui¢do de
postos de comando em fungdes publicas e estatais garantia uma fluéncia permanente de
dinheiro para se comprar a fidelidade da base aliada no Congresso.

Para sobreviver ao desgaste politico, local e internacional, decorrente desse
“episddio”, trataram de retomar e intensificar velhas prdticas. Com base na vontade
politica do lider, deflagrou uma série de politicas publicas de carater assistencialista, ndo
obstante o seu indiscutivel potencial para proporcionar um movimento de redistribui¢ao
de renda em beneficio dos mais excluidos.

Foi assim que o PT e, sobretudo, a personalidade politica do Presidente Lula,
conquistaram para sua area de influéncia setores marginais e desorganizados da
populagdo - e até entdo, massa de manobra do estamento ou de liderangas situadas em
um campo populista, como o Brizolismo.

Ampliou-se de modo extraordinario e surpreendente as bases de apoio
tradicionais do petismo, situadas antes nos segmentos mais organizados e politizados das
classes médias e da aristocracia sindical urbana e rural.

Ou seja, para sobreviver politicamente na orla do estamento, o petismo
abandonou o que tinha de mais avangado em termos de atuag@o coletiva, de democracia
partidaria, recorrendo ao que existe de mais promiscuo em termos de acgdo politica
populista e demagdgica, no &mbito de um verdadeiro culto a personalidade do lider - de
inconveniente viés stalinista.

Ao mesmo tempo, soube manter e cooptar as liderangas sindicais e dos

movimentos populares até entdo (apenas) aliadas ao petismo, trazendo-as para dentro do
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Estado, empregando-as e esvaziando os movimentos dos quais emergiram - dos
sindicatos e do movimento estudantil até o MST.'*’

Por outro lado, sevou segmentos expressivos do baronato financeiro e industrial,
colocando ao servigo dos empreendimentos desses toda sorte de recursos publicos
disponiveis e necessarios, sobretudo, no ambito do BNDES.

Também manteve inalteradas as bases das politicas, cambial e monetaria, legadas
por FHC, favordveis aos interesses do capital financeiro doméstico e internacional.
Assim conquistou o titulo de interlocutor confiavel junto aos mercados, tornando-se,
enfim, palatavel ndo s6 para os seus proceres do estamento, mas para o conjunto da
burguesia (brasileira e estrangeira).

E claro que nio beneficiou a todos indistintamente, selecionando no baronato, os
segmentos confidaveis para o petismo. Promoveu uma verdadeira alian¢a, um novo bloco
historico entre representantes de uma oligarquia sindical com os seus correspondentes
pares no ambito empresarial - no melhor estilo do velho capitalismo politicamente
orientado legado pelo Estado patrimonial lusitano.

Ao assim fazer, o petismo novamente recorreu a um mecanismo utilizado
imemorialmente pelo estamento, referido anteriormente, em que a luta de classes ¢
internalizada no Estado, e ai negociada administrativamente, por acerto entre liderancas.
Dai que o conflito entre trabalhadores rurais sem-terra, aliados a movimentos
ambientalistas em face dos guardides do latifundio e do agronegdcio converte-se em luta
politica dentro da administragdo, entre os ministérios da reforma agraria e meio

. - . A . 188
ambiente, por oposicdo aos da agricultura e ciéncia e tecnologia.

187 “Foi por uma brecha imprevista, aberta pelo aumento do desemprego no segundo mandato de FHC, que
Lula encontrou o caminho para a Presidéncia da Republica. Para aproveita-la, fez substanciais concessoes
ao capital, pois a ameaca de radicalizago teria afastado o eleitorado de baixissima renda, o qual deseja
que as mudangas se deem sem ameaga a ordem. Apesar da pacificagdo conquistada com a ‘Carta ao Povo
Brasileiro” ter sido suficiente para vencer, o subproletariado ndo aderiu em bloco. Havia mais apoio entre
os que tinham renda familiar acima de cinco salarios minimos do que entre os que ganhavam menos do
que isso, como, alids, sempre acontecera desde 1989. Ainda que as diferencgas pudessem ser pequenas, elas
expressavam a persistente desconfianga do povdo em relagdo ao radicalismo do PT. Depois de 2002, tudo
iria mudar. A vitdria levaria ao poder talvez o mais varguista dos sucessores do Dr. Getulio. Ndo em
aspectos superficiais, pois nestes sdo expressivas as diferengas entre o latifundiario do sul e o retirante do
nordeste. Tampouco no sentido de arbitrar, desde o alto, o interesse de intimeras fac¢des de classe,
fazendo um governo que atende do banqueiro ao morador de rua. Dadas as condigdes, todos os presidentes
tentam o mesmo milagre. O que ha de especificamente varguista ¢ a ligacdo com setores populares antes
desarticulados. “Ao construir, desde o alto, o povo em ator politico, o lulismo retoma a combinagdo de
autoridade e protecdo aos pobres que Getulio encarnou.” (SINGER, André. A historia e seus ardis : o
lulismo posto a prova em 2010. Sao Paulo: Jornal Folha de Sao Paulo, 19/09/2010, Caderno Ilustrissima,
1)

O perfilhamento do Ministério da Ciéncia e Tecnologia ao lado do Ministério da Agricultura se deve
ao aumento de complexidade (politica e econdmica) que passou a acompanhar os conflitos de interesse
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Ao ser capaz de arbitrar administrativamente complexas demandas, a nova
hegemonia politica do petismo angariou ampla legitimidade interna e externa. E de fato,
reorientou a dindmica de favorecimento de classes em torno da qual se movia até entdo o
estamento, deslocando parte dos recursos publicos consumidos no saque fisiologico para
a ampliacdo das agdes clientelisticas por meio das quais passou a beneficiar segmentos
até entdo excluidos da acdo benemérita do Estado. Melhorou as condi¢des materiais
desses segmentos, incorporando-os a um novo ¢ dindimico mercado de consumo interno -
mas fez isso limitando o seu préprio espago de manobra futuro, dada a manutengdo de
todos os compromissos ora reafirmados com o estamento, os quais, o petismo conferiu
nova legitimidade.

Dai porque também, praticas patrimonialistas ao estilo do nepotismo, ndo apenas
permaneceram no ambito da administragdo petista como foram ampliadas em face da
incorporagdo de uma ampla base de militantes originarios do partido e dos movimentos
sociais, compondo wum tipo especifico de nepotismo, mais conhecido como
aparelhamento ou nepotismo politico, que trataremos mais adiante.

Ao que parece, tal sistema manter-se-a integralmente no governo de Dilma
Rousseff, como se pdde perceber nos movimentos que prefiguram a montagem do
ministério e a reconfigura¢do da nova — e em muito ampliada — base aliada.

Alids, movimento que tende a se reproduzir nos governos estaduais, tornando
expressa uma absoluta falta de coeréncia politica e ideoldgica entre as diversas
composi¢des que se estabelecem, nas quais partidos aparentemente inimigos no plano
nacional estdo perfeitamente articulados e aliados no ambito estadual e/ou municipal.

De fato, no plano do estamento, sua unidade se mantém na medida em que no
contexto de um Estado federal, tdio amplo e complexo como o nosso, dificilmente
alguma fac¢do representativa do estamento ira ficar totalmente desalojada do poder
administrativo ou legislativo em todo o territério e em todos os niveis da federagdo. Isso
colabora com a pacificacdo no interior do estamento, visto que, uma vez definido o

comando em nivel federal, este tera todo o interesse em obter de governadores e

situados no meio rural. Sendo o campo um mercado consumidor de bens de alto valor agregado, este tipo
de conflito passou a envolver os interesses de grandes multinacionais articuladas ao setor ruralista, como
as que constituem o complexo agroindustrial, ao qual se vincula a producdo de organismos geneticamente
modificados (OGM'’s), onde se destacam corporagdes como a norte-americana Monsanto. No Brasil, a
autorizacdo para pesquisa ¢ comercializagdo, o controle ¢ a fiscalizagdo governamental, envolvendo
OGM’s, sao de competéncia da CTNBio, 6rgdo técnico, de natureza multidisciplinar, constituido no
ambito do Ministério da Ciéncia e Tecnologia nos termos do art. 14 da Lei 11.105/05 (Lei de
Biosseguranca).



113

prefeitos, em tese, de partidos opositores, apoio por meio dos deputados e senadores
ligados a sua base, nos projetos de interesse do Executivo da Unido. Quanto os
governadores e prefeitos de oposicdo (mais até do que o Presidente da Republica) terdo
toda disposicdo de esquecer diferencas com o governo central - ao menos até as
proximas elei¢des — e buscardo uma convivéncia pacifica, para garantir recursos federais
e sossego politico suficiente para rearticular as estratégias rumo a conquista ou
reconquista da hegemonia no conjunto do estamento.

Afinal, no contexto da dominagdo politica estamental, o que importa & estar
associado ao partido que domina o aparelho administrativo, em qualquer nivel da
federagdo. O que importa ¢ o partido do poder' ...

Sendo assim, ndo obstante sucessivas crises enfrentadas pelo Estado patrimonial
ao longo da histdria, ha indisfarcaveis evidéncias de que o mesmo permaneca integro e
atuante, sob o comando de um sistema politico de natureza estamental que o dirige nos
marcos de um capitalismo politicamente orientado.

Contudo, ¢ certo que a sanha desencadeada por esse Estado e o estamento que
historicamente o dirige ndo se impde a nossa sociedade como um atavismo inescapavel.
Sem duvida eles se mantém por séculos, com notavel competéncia adaptativa. Mas sua
margem de manobra ndo para estreitar.

Segmentos da populacdo que até a pouco estavam no limite da sobrevivéncia,

ultrapassaram o umbral que os trouxe a uma vibrante sociedade de consumo. Tao logo

18 «A despeito de descrever uma verdade, a expressdo ‘partido de aluguel’ tem evidente conotagdo
pejorativa. Em geral, designamos assim certas legendas nanicas. Mas como chamar um partido que apoia
o governo Lula (ou Dilma) na esfera federal e ao mesmo tempo dé seu apoio ao governo Serra (ou
Alckmin) em Sdo Paulo? Partido anfibio? Partido oportunista? Partido Macunaima? Partido ao meio? Nao
estou me referindo apenas ao PMDB, verdadeiro partido de artistas, capaz de abocanhar a vice-presidéncia
do Governo Dilma, segurar com uma mao no governo Alckmin e com a outra fazer acenos para atrair
Gilberto Kassab do DEM. Pense no PSB, no PDT, no PV, trés partidos que tém alguma pretensdo de ser
levados a sério ou possuir identidade programatica. Na pratica, pertencem a base do governo petista na
esfera federal e a base do governo tucano em SP. Coeréncia? Basta invocar as diferencas regionais para
justificar a adesdo a 4 aqui e B ali e vice-versa. E curioso o caso do PSB, o partido cresceu, elegeu ou
reelegeu seis governadores (entre eles, Eduardo Campos, em Pernambuco, com jeito de que pode ser uma
lideranga nacional). Mas o PSB, em Sao Paulo, serviu de barriga de aluguel para a candidatura quixotesca
de Paulo Skaf, o empresario que liderou o ‘x6 CPMF’! que os governadores do partido agora querem de
volta. Afinal, que apito toca o PSB? O DEM se tornou uma espécie de testemunha involuntaria de como ¢
dificil ser oposi¢do no Brasil. Isso também se aplica a Sdo Paulo, onde os governos tucanos mandam e
desmandam na Assembléia Legislativa usando os mesmos métodos de aliciamento do governo federal.
Como a folha noticiou Alckmin agora estd empenhado em promover um arrastdo nas legendas que
também parasitam Lula/Dilma (o PR, o PRB ¢ o PP, além das citadas). Quase todos estdo na politica para
isso mesmo: fazer negocios. E todos querem ser do unico partido que de fato importa — o partido do
poder.” (BARROS E SILVA, Fernando. Aluguel de partidos. Sao Paulo: Jornal Folha de Sao Paulo, 13-
11-2010, p. A2).
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atravessem o rubicdo, serd dificil convencé-los a aceitar retroceder, tanto quanto
convencé-los de que ndo merecem mais...

Novos meios de comunicacdo, sobretudo informacionais, como as midias sociais,
integram as novas massas em uma velocidade estonteante, criando fluxos de troca de
informacdo e debate capazes de promover, no médio e longo prazo, uma verdadeira
ruptura em nossa cogni¢@o politica e social, constituindo a base social que permitird
sepultar de vez a naturalidade com que praticas patrimonialistas sdo toleradas entre nos.

No plano puramente juridico-normativo, como j& afirmamos, as inovacdes
trazidas pela Constituicdo de 1988 e pela producdo legislativa infraconstitucional
posterior estabeleceu novos e eficazes dispositivos aptos a reprimir e extirpar 0 jogo
patrimonialista. Mas o fator mais importante decorreu dos contornos assumidos entre
ndés por uma nova jurisdicdo constitucional. Foi ela que arrancou dos principios
positivados no texto constitucional a normatividade necessaria para se garantir de modo
contramajoritario a intangibilidade dos direitos fundamentais e os elementos essenciais
de uma vida politica republicana, na qual ndo se admite nenhuma espécie de
perseguicdes ou favoritismos.

Disto trataremos nos proximos capitulos, de modo que, a argumentagdo em um
plano rigorosamente juridico-normativo correspondera daqui por diante em nosso
trabalho, ao que se convencionou denominar por perspectiva do participante — em

oposi¢ao a perspectiva do observador até aqui predominante.
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CAPITULO 04 - ACLIMATACAO E DESENVOLVIMENTO DO PRINCIPIO DA
MORALIDADE NO AMBITO DO SISTEMA JURIDICO-NORMATIVO
BRASILEIRO.

Nesse capitulo, nos propomos realizar uma breve recuperagdo histdrica e
juridico-normativa, no contexto de nossa tradicdo juridica, acerca da compreensio,
interpretagdo e aplicacdo do principio da moralidade administrativa.

Em um primeiro tdpico, apresentaremos a genealogia do conceito de moralidade
administrativa, desde a descri¢do dada pelo 6rgdo no qual surgiu, o Conselho de Estado
francés.

Filho dileto da Revolugdo, esse foi concebido para constituir-se em baluarte de
concretizagdo do principio da separagdo dos Poderes, tornando-se expressdo de um
modelo singular de jurisdi¢do, conhecida como contencioso administrativo.

A andlise inicia apontando o conteudo e o alcance da producdo jurisdicional
desse orgdo, com referéncia a alguns de seus magistrados, fechando o foco na obra de
MAURICE HAURIOU, o grande formulador do conceito de moralidade administrativa.

Foi ele quem percebeu que os recursos administrativos admitidos e processados
em face do excesso de poder (abuso de direito ou de autoridade), na realidade, tinham
por vezes, situacdes de fato, distintas, identificadas ora com desvio de poder, ora com
desvio de finalidade.

J& em um segundo topico, trataremos da recep¢do do conceito (moralidade
administrativa) pela doutrina brasileira que, ao que tudo indica, se deu por um artigo do
jurista portugués ANTONIO JOSE BRANDAO," publicado em 1951, na Revista de
Direito Administrativo. Apés, discorreremos com HELY LOPES MEIRELLES, o maior
divulgador do conceito entre os autores nacionais. Tendo participado com Bilac Pinto e
Seabra Fagundes da Comissdo encarregada da elaboragdo do anteprojeto da Lei 4717/65
(Lei da agdo popular), que passou a tutelar a moralidade administrativa pela figura do
desvio de finalidade (modalidade de ato ilegal), abordou o conceito na primeira edi¢do
do seu Direito Administrativo Brasileiro'’!, em 1964. Por fim, chegaremos a MANOEL
DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, cuja reflexdo pautou-se principalmente na
preocupacdo com o controle da moralidade administrativa - j4 em face da experiéncia

com a aplicagdo da Lei da A¢do Popular.

0 BRANDAO, Antonio José. Moralidade administrativa. Rio de Janeiro: Revista de Direito
Administrativo, n. 25, p. 454-467, jul/set. 1951.
I MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000.
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A partir desse grupo origindrio de autores, apresentaremos o posicionamento
sucinto de representantes contemporaneos da doutrina nacional, delimitando pontos de
divergéncia e nuances.

Por fim, no ultimo tdpico, avangaremos sobre a evolucdo do principio da
moralidade em nossa jurisprudéncia e legislacdo. No ambito legislativo, énfase serad
conferida a evolugdo do tema no plano constitucional, com a ampla normatizacdo das
tutelas da moralidade e da probidade administrativas, na Constitui¢do Federal de 1988.
Além, apresentaremos uma breve reconstru¢do da evolugdo legislativa no campo
infraconstitucional, tomando por referéncia inicial a Lei 1.079/50, que tratou da
responsabilizacdo de servidores publicos por condutas incompativeis com a dignidade, a
honra e o decoro do cargo. Seu desdobramento com a lei da agdo popular (4717/65) e o
apogeu do tratamento ordinario da matéria, na Lei 8429/92, que regulamentou o § 4° da
CF/88 e ficou conhecida como Lei de Improbidade Administrativa. Faremos referéncia
ainda a outras normas que procuraram desenvolver o principio da moralidade
administrativa em campos especificos da Administragdo, tais como servidores publicos
(Lei 8112/90), Licitagcdes e Contratos Administrativos (Leis 8666/93 e 10.520/02), e
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/00).

Trata o capitulo, portanto, de uma introducdo tedrico-doutrindria a um conjunto
de temas e problemas, que nos fornega os elementos juridico-normativos pertencentes ao
principio da moralidade (tomado este, a partir dai, em um sentido ampliado de
moralidade institucional), necessarios a um adequado enfrentamento repressivo das
condutas de viés patrimonialista (especialmente as maculadas pelo vicio do nepotismo),

praticadas contra a entidade estatal brasileira.
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4.1 - A Moralidade Administrativa em Face da Jurisprudéncia do Conselho
de Estado Francés e a Doutrina de Maurice Hauriou

Na tradicdo juridica romano-germanica, o desenvolvimento dos principios
elementares do que passou se denominar por direito administrativo ou direito publico,
deu-se no ambito da jurisprudéncia do Conselho de Estado da Franga. Este orgdo foi
concebido no apice do fervor revolucionario que redefiniu as instituigdes sociais e
politicas, apresentando-se como manifestacdo concreta do principio da separag¢do dos
poderes.

Nesse sentido, podemos dizer que o marco do direito administrativo moderno
ocorreu em torno de uma lei francesa editada apos a Revolucdo de 1789, cuja
promulgacdo foi obra de Napoledo, em 1800 - a lei do 28 pluviose do ano VIII. Essa
legislacdo criou um 6rgdo da Administragcdo Publica, com competéncia para a solugdo de
conflitos envolvendo o Poder Publico e seus administrados, bem como, para o exercicio
do controle em geral de toda a atividade administrativa.

O Conselho de Estado ocupou, portanto, a mais alta hierarquia da estrutura em
torno da qual se organizou a jurisdi¢cdo administrativa. Tornou-se independente do
Poder Judicidrio, no exercicio da competéncia para promover o controle da atividade
administrativa, surgindo dai o termo contencioso administrativo. Independéncia esta que
jé& vinha pronunciada com a Revolucdo, em uma lei, de 1790, que proibiu a apreciagdo,
por juizes e tribunais, de litigios entre Administragdo Publica e particulares, sob o
argumento de que as funcdes judiciais sdo distintas e permanecerdo sempre separadas
das administrativas. Desse modo os juizes ndo podem, sob pena de prevaricagdo,
perturbar de qualquer modo as atividades dos corpos administrativos, nem citar diante
de si os administradores por motivo relacionado as fun¢des que estes exercem.

Até 1872, as decisdes do Conselho tinham a natureza juridica de meros
pareceres, € deveriam ser referendadas pelo Chefe do Poder Executivo. Apds esta data,
passaram a valer em carater definitivo, dispensando-se qualquer ato confirmatério e
reconhecendo-se sua autonomia.

Esse sistema de contencioso ndo parece ter sido expressdo de uma racionalizagio
superior para a solugdo de conflitos entre a Administragdo publica francesa ¢ os
particulares. Mas antes, foi instituido para impossibilitar que os juizes, na maioria

nomeados pelo rei antes da Revolugdo, descompromissados com esta e até nutrindo
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simpatia pela monarquia, viessem a exercer o controle das atividades administrativas dos
governos legitimados pelo fervor revolucionario.

Em face da divisdo de competéncias instituida, a decis@o de conflitos envolvendo
o Conselho e o Poder Judiciario requereu o desenvolvimento de principios materiais
especificos para o direito administrativo, diversos dos previstos para o direito privado e
até entdo aplicados a esfera administrativa pelo Conselho.

Foi a partir desse entendimento que se passou a dizer que o direito administrativo
seria o direito derrogador do direito comum. Afirmou-se com isso que o direito
administrativo ganhou autonomia, com principios € normas distintas do direito privado,
sobretudo, nas decisdes do Conselho de Estado.

Ai, no arduo trabalho de se forjar novos principios, capazes de assentar a
autonomia dessa nova disciplina, com suas nuances e peculiaridades, brotou o principio

da moralidade administrativa.

“Surgiu, em resultado, um contencioso administrativo, no qual o proprio
administrador julgava as irresignacoes dos administrados, evoluindo-se, com o
tempo, ante a percep¢do de que ndo se poderia reunir na mesma pessod, as
figuras de julgador e parte, para um modelo composto por orgaos
especialmente destinados a fungdo de julgar os litigios administrativos, i. e,
para uma jurisdi¢do administrativa. O Conseil d’Etat (Conselho de Estado), que
desempenhava, no primeiro momento, so a atividade de aconselhamento do
governo, se tornou, apos algumas reformas, orgdo mdximo da estrutura
Jurisdicional administrativa. Com esse formato, permanece hoje o contencioso
administrativo institucionalmente ligado ao Poder Executivo, independente,
entretanto, da Administracdo ativa. E notavel, por tudo isso, que justo a Franga
tenha sido responsavel pela construgdo de grande parte do Direito
Administrativo  contempordneo. (...) Tal construgdo foi eminentemente
Jurisprudencial, atribuida quase toda ao Conselho de Estado, que logrou
interpretar textos insuficientes, preencher lacunas e, inclusive, estabelecer
principios, os mais fundamentais, como o da responsabilidade da Administragdo
por danos decorrentes de seus atos e o de que ela pode alterar, unilateralmente,
o0 seus contratos. Merecem referéncia, por esse trabalho, os juizes Edouard
Laferrere, Léon Duguit e Maurice Hauriou — sendo deste ultimo a concepgdo
inicial da moralidade administrativa.”*”

Segundo entendimento majoritdrio na doutrina, HAURIOU desenvolveu
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inicialmente reflexdes ~ em torno de questdes envolvendo o desvio de poder e/ou

finalidade. Este decorreria de uma autoridade administrativa servir-se de sua

"2 BARBOZA, Marcia Noll. O principio da moralidade administrativa : uma abordagem de seu
significado e suas potencialidades a luz da no¢do de moral critica. Porto Alegre: Editora do Advogado,
2002, p. 88-89.

1 HAURIOU, Maurice. La Déclaration de Volonté dans le Droit Administratif Francais. Paris:
Revue Trimestrielle de Droit Civil, v. 3, 1903.
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competéncia e autoridade, nos estritos termos da lei, ocultando, todavia, seu objetivo de
fato - distinto substancialmente do previsto legalmente na regra de competéncia. Esta
seria a fundamenta¢do acolhida pelo Conselho de Estado para anular atos
administrativos em face da constatagdo da ilicitude ou falsidade de sua causa.

No que diz respeito a norma em face da qual ¢ declarada essa falsidade ou
ilicitude, a jurisprudéncia apontaria a regra da boa administragdo, dela deduzindo um
plexo normativo de natureza objetiva, pelo qual se transfere ao julgador do contencioso
administrativo a competéncia para apreciar a questdo, a partir das circunstancias e dos
meios disponiveis para o administrador no momento da edi¢do do ato.

HAURIOU deduziu que essa regra seria equivalente a no¢cdo comum de boa-fé,
prevalente no direito privado, e a ela teria se referido especificamente o legislador
alemao de 1900.

O Conselho de Estado partiria da ideia segundo a qual a Administra¢do estaria
vinculada a uma moralidade objetiva, cuja fung¢do primordial seria fornecer a0 mesmo
elementos de identificag¢@o das situagdes em que os motivos indicados como ensejadores
da pratica do ato, estejam em desacordo com os fins gerais reconhecidos a fungdo
administrativa - o que permitira ao Conselho declaré-los ilicitos.

Desse modo, segundo BARBOZA,'”* buscou-se demonstrar que a teoria dos atos
juridicos (administrativos), entdo desenvolvida pelos franceses, constituia-se sobre a
mesma identidade objetiva (teoria da declaracdo da vontade), adotada pelo Codigo
Civil Alemao.

A dogmatica civilista alemd, ao contrario do entendimento desenvolvido pelo
direito romano - fundamentado na sinceridade da manifestacdo interna da vontade do
sujeito -, interessava-se pela manifestacdo exterior e concreta desta vontade, por supor
que toda matéria afeta a subjetividade do individuo ndo poderia ser concretamente
conhecida e mensurada frente a objetividade requerida pela tutela do interesse publico.

Ao examinar especificamente a matéria afeta ao desvio de poder, teria
HAURIOU admitido que ai, o vicio, ndo estaria exatamente no ato ou na declaracdo de
vontade, até¢ entdo, o Unico elemento em torno do qual se admitia a interposi¢do de
recurso administrativo. Estaria no foro subjetivo das intencdes, de impossivel

sindicancia, segundo o proprio Conselho. Por isso teria considerado a teoria subjetiva da

1% BARBOZA, Marcia Noll. O principio da moralidade administrativa : uma abordagem de seu

significado e suas potencialidades a luz da nocdo de moral critica. Porto Alegre: Editora do Advogado,
2002, p. 90.



120

causa - entdo proclamada pelo Codigo Civil Francés - inaplicdvel no ambito de um
sistema juridico (de Direito Publico) predisposto para o reconhecimento da manifestagdo
exterior e concreta da vontade.

Em face desta, a causa so seria considerada ilicita diante de proibi¢do expressa
por lei ou quando considerada contraria aos bons costumes ou a ordem publica. Por isso,
o critério de boa-fé, exarado pelo Codigo Civil alemao, apresentando-se como um
critério objetivo de afericdo, mostrou-se mais adequado a instrumentaliza¢do de novos

parametros do direito administrativo, entdo cunhados pelo Conselho de Estado Frances.

“Com razdo o autor, visto como, ja no ano de 1903, em estudo sobre a
declaragdo de vontade no Direito Administrativo francés, Hauriou mencionou a
ideia de moralidade, nela encontrando suporte para a no¢do, também ali
referida, de boa administracdo. Num paralelo entre a teoria da declarac¢do da
vontade acolhida pelo novo Codigo Civil alemdo (1900) e a teoria dos atos
Juridicos administrativos, desenvolvida na Franca, Hauriou enfrentou o
problema do desvio de poder ou, em sinonimia, desvio de finalidade. "’

Em um periodo posterior, HAURIOU teria retomado a reflexdo sobre a
moralidade em face do controle de atos administrativos eivados por vicio de desvio de
poder.'”® Seria essa a nogdo que, ultrapassando a ideia de legalidade, permitiria
restringir o poder naquilo que possui de mais discriciondrio, nos objetivos que justificam
a sua conduta e as suas escolhas, verificando-se a subordinagdo ou ndo da
discricionariedade administrativa aos fins estatuidos em prol do interesse publico.

Dada a rigidez com que se expressa a regra da legalidade no campo de um Estado
de Direito, ndo teria ela a aptidao necessaria para penetrar no ambito das escolhas do
administrador, sem aniquilar ou obstruir o que de mais notdvel (iniciativa e criatividade)
se espera da competéncia discriciondria. Por outro lado, a nogdo de moralidade
administrativa permitiria ao julgador apreciar a particularidade de cada caso, peneirando
as especificidades, sem destruir o potencial criativo conferido pela ordem juridica ao
administrador.

Nesse ponto HAURIOU teria combatido os que insistiam em negar a distingdo
conceitual entre legalidade e moralidade administrativa, sob o argumento de que a

moralidade administrativa ndo seria outra coisa que nio o espirito da lei, de modo que, o

desvio de poder ou de finalidade nio seria outra coisa que no a violag¢do da propria lei.

195 Op. Cit. p. 89-90.
196 HAURIOU, Maurice. Précis élementaire de Droit Administratif et de Droit Public. Paris: Ed. Sirey,
1938.
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Outros criticos, inicialmente na Franga, mas até¢ mesmo hoje em paises como o
Brasil,'”’ buscam simplesmente esvaziar o contetido normativo da nogdo de moralidade

administrativa, atacando-a sob o pretexto de vagueza e imprecisao.

“Ndo obstante o mérito de Maurice Hauriou de trazer para o direito publico um
debate até entdo circunscrito a orbita privada, a moralidade administrativa,
mesmo entre os autores administrativistas, guardava forte ligacdo com a teoria
do desvio de poder. Isso implicava que a moralidade ou a imoralidade do ato
residia sempre na intengdo do agente que pratica o ato administrativo. E, por
essa razdo, Hauriou foi fortemente contestado por diversos juristas, como
Marcel Waline, para quem o vicio de desvio de poder, o détournement de
pouvoir, ofendia o espirito da lei; e a violacdo do espirito da lei ofendia,
evidentemente, a propria lei. Em outras palavras, a violagdo a moralidade ndo
passaria de agressdo a legalidade administrativa.”'**

A critica segundo a qual a ideia de moralidade administrativa estaria presente no
espirito da lei, HAURIOU teria argumentado no sentido de que o espirito das leis
administrativas ndo se confundiria com a moralidade administrativa, do mesmo modo
que o espirito das leis civis ndo se confundiria com a moral individual.

Desse modo, o espirito da lei fixaria o limite imposto aos direitos individuais em
face do interesse publico. J& o espirito da moralidade residiria na diretiva que impde aos
administradores certos deveres na persecu¢do do bem comum, de modo que haveria uma
distancia entre o que seria justo por ser legal (espirito da lei) e o que seria bom (espirito
da moralidade).

Assim, a moralidade administrativa ultrapassaria a legalidade e o desvio de poder
ultrapassaria em profundidade de ag¢do a violagdo da lei.

A peculiaridade da moralidade administrativa residiria no fato de que todo aquele
que recebe da ordem juridica uma competéncia discricionaria para escolher entre

alternativas postas, ter que se colocar necessariamente no plano de uma distin¢do entre o

bem e o mal. A toda hora o administrador seria instado nas suas escolhas a discernir na

7 Cf. GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1995, p. 7.

% CORDEIRO, Alexandre D. Trés indagacdes sobre o principio da moralidade administrativa: teoria
politica, teoria do direito e teoria da Constituicdo em transformacgio. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2005, p. 95.



122

consequéncia da sua conduta, uma distingdo, entre o justo e o injusto, entre o licito e o

9

e, . 1 . . .
ilicito, entre o honrado e o desonrado, 9 entre o conveniente € o inconveniente, de

modo que seria a moralidade administrativa muito mais exigente do que a legalidade.
Desse modo, o excesso de poder, titulo a que seriam anulados intimeros atos

administrativos, seria fundado simultaneamente nas nogoes de legalidade e de

moralidade, de modo que a Administracdo estaria vinculada a uma moral juridica, de

modo especial, nos casos envolvendo desvio de poder.

“Finalmente, no Précis Elementaire de Droit Administratif, ao abordar o desvio
de poder, Hauriou diz se tratar de uso do poder com base em motivos e visando
objetivos que ndo aqueles em razdo dos quais o poder foi conferido, é dizer,
outros que ndo os que desejam a moral administrativa; esclarecendo que o
desvio de poder é uma nocdo aparentada daquela do abuso de direito e, nesse
sentido, o desvio de poder é ele mesmo uma sorte de incompeténcia ratione
materiae. Podemos notar também que é uma violagdo da boa-fé, pois a
administragdo deve agir de boa-fé, e isso faz parte de sua moralidade. Foram
breves, portanto, como se Vé, as referéncias de Hauriou a moralidade
administrativa, aparecendo aqui e ali no conjunto de sua obra, sempre
associadas, é verdade, ao desvio de poder. Ndo nos parece, entretanto, que,
mesmo em Hauriou, fosse a moralidade simples critério de avaliagdo dos moveis
ou da finalidade do ato administrativo. O controle, isto sim, da moralidade é
que se fazia particularmente presente na hipétese do desvio de poder.””"

E ¢ a autora mencionada quem nos relata que, mesmo sem ter sido diretamente
aplicada ou ao menos referida a ideia de moralidade administrativa, por meio dos
recursos administrativos, voltados para o controle do excesso de poder, pdde o Conselho
de Estado apreciar situagdes caracterizadas por desvio de poder ou finalidade, pelo

menos, desde 1864, quando se deu o julgamento do caso Lesbats.

%9 Sd0 expressdes como essas, ndo obstante manifestagdes em contrario do proprio HAURIOU, que mais
tarde dardo azo a polémica em torno do conteido normativo do principio da moralidade - seria ele
referenciado a uma moral comum ou a uma moral juridicizada? Como se vé acima, o texto de HAURIOU
abre duvidas a esse respeito, razdo pela qual foi criticado em sua época por autores como WELTER , Henri.
(Le controle juridictionnel de la moralité administrative: étude de doctrine er jurisprudence. Paris: Sirey,
1929), que ja naquela época procurou frisar que o conteudo normativo da moralidade administrativa radica-
se no proprio direito. Transcrevemos em seguida um trecho da obra de WELTER acima referida, por sua
vez, traduzido e transcrito em seu Curso de Direito Administrativo, pela saudosa professora LUCIA
VALLE FIGUEIREDO: “4 moralidade administrativa, que nos propomos a estudar, ndo se confunde com
a moralidade comum; ela é composta de regras de boa administragdo, ou seja: pelo conjunto de regras
finais e disciplinares suscitadas ndo so pela distingdo entre bem e o mal; mas também pela idéia geral de
administragdo e pela ideia de fun¢do administrativa.” Apud. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 57.

2% BARBOZA, Marcia Noll. O principio da moralidade administrativa : uma abordagem de seu
significado e suas potencialidades a luz da nocdo de moral critica. Porto Alegre: Editora do Advogado,
2002, p. 93.
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Este caso passou a ser considerado um ponto de referéncia para os estudiosos do
desvio de finalidade. Isto porque, mesmo tendo sido inicialmente recebido pelo
Conselho como um recurso em face da pratica de excesso de poder, entendeu-se que ai
também se compreendia as hipdteses de controle do desvio de finalidade. Haja vista ter
ficado demonstrado pelos autores do recurso que sua pretensdo, referente a autorizacao
requerida ao Poder Publico Municipal para utilizar-se o parque de estacionamento da
estacdo ferroviaria local para desembarque dos seus passageiros, fora negada com o
intuito de se beneficiar outra empresa concorrente — dai porque se optou pela anulagdo
do ato administrativo de indeferimento em face do flagrante desvio de finalidade.

Em outro episédio paradigmatico, conhecido como caso Gomel, ampliou-se a
no¢cdo de legalidade de modo a possibilitar o controle da finalidade dos atos
administrativos. Passou-se a admitir a anulag¢do desses, mediante a demonstra¢do de que
a real finalidade perseguida pelo agente ndo coincidia com a teleologia legal prevista na
regra de competéncia. Ademais, na apreciacdo desse caso, o Conselho de Estado passou
a admitir também o controle sobre os fatos motivadores do ato administrativo, indo além
da mera apreciacdo acerca da fundamentacdo e do raciocinio juridico do administrador
em face da qualifica¢do que deu ao fato.

Até entdo o Conselho ndo admitia a sindicancia quanto a qualificacdo juridica
dos fatos apreciados pelo ato administrativo, com o intuito de limitar sua apreciacdo a
verificacdo da fundamentacdo juridica apresentada, de modo a decidir se a mesma era
correta ou ndo, abstendo-se de entrar no mérito acerca da possibilidade de equivoco,
pelo administrador, na valoragdo dada aos fatos que justificaram a edi¢do do ato.

Ao se manifestar sobre a qualificagdo dos fatos apresentados como razdo de
decidir do administrador, avangou-se de modo extraordinario na seara do controle do
desvio de poder, visto ser ai - pressuposto de fato do ato — onde normalmente residem os
problemas referentes ao desvio de finalidade.

Como se vé, ndo obstante sua formulacdo original por MAURICE HAURIOU no
ambito dos debates travados no interior do Conselho de Estado Francés, o conceito de
moralidade administrativa ndo evoluiu no interior daquele sistema juridico especifico
para a sua estrutura¢do na forma de principio juridico autdnomo, sendo as discussdes
travadas em torno do conceito de moralidade administrativa aproveitadas no bojo de
outros instrumentos normativos ja disponiveis pelo sistema 14 vigente. No entanto, tais

reflexdes produziriam consequéncias normativas mais intensas em paises como 0 nosso.
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“Todavia, malgrado as criticas sofridas, a moralidade concebida por Maurice
Hauriou extrapolou as fronteiras da doutrina francesa e foi encontrar acolhida
no direito brasileiro que lhe deu novos contornos e, na Constituicdo de 1988, foi
erigida a principio norteador da Administragdo Publica, conferindo-lhe um
status ndo imaginado por seu idealizador.” "'

E ¢ exatamente sobre a recepcdo da doutrina, jurisprudéncia e legislacdo

brasileira, em face do principio da moralidade administrativa, que passaremos a tratar.

' CORDEIRO, Alexandre D. Trés indagacdes sobre o principio da moralidade administrativa : teoria
politica, teoria do direito e teoria da Constituicdo em transformagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2005, p. 93.
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4.2 - Recepgdo do Conceito de Moralidade Administrativa no Brasil

De um modo geral, a recepcdo no Brasil do conceito de moralidade
administrativa formulado por MAURICE HAURIOU, deu-se pela obra do jurista
portugués ANTONIO JOSE BRANDAO,**” que por meio de um artigo publicado em
1951, na Revista de Direito Administrativo, franqueou a nossos juristas a reflexdo em
torno do mesmo.

Em seguida, quando da discussdo do anteprojeto para a lei de acdo popular,
juristas como SEABRA FAGUNDES, BILAC PINTO e, sobretudo, HELY LOPES
MEIRELLES envolveram-se profundamente com o tema - cabendo ao ultimo, j& na
primeira edicdo da sua obra Direito Administrativo Brasileiro (1964), manifestar-se
sobre o principio, com fundamento no trabalho de HAURIOU. E sem duvida, a grande
maioria dos publicistas brasileiros, desde entdo, passaram a recepcionar as linhas gerais

do conceito de moralidade, nos termos fixados pelo mestre HELY.

“A moralidade administrativa constitui, hoje em dia, pressuposto de validade de
todo ato da Administracdo Publica. Ndo se trata — diz Hauriou, o sistematizador
de tal conceito — da moral comum, mas sim de uma moral juridica, entendida
como o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
administragdo. Desenvolvendo sua doutrina, explica o mesmo autor que o
agente administrativo, como ser humano dotado da capacidade de atuar, deve,
necessariamente, distinguir o bem e o mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar,
ndo podera desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim, ndo tera que
decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o
inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o
desonesto. Por considerac¢des de Direito e Moral, o ato administrativo ndo terd
que obedecer somente a lei juridica, mas também a lei ética da propria
institui¢do, porque nem tudo que é legal é honesto, conforme ja proclamavam os
romanos: nom omne quod licet honestum est. A moral comum, remata Hauriou,
é imposta ao homem para sua conduta externa; a moral administrativa é
imposta ao agente publico para sua conduta interna, segundo as exigéncias da
instituicdo a que serve e a finalidade de sua acdo: o bem comum.””"

Em 1974, nossa doutrina se viu em muito enriquecida pela contribuicdo de
MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO>™. Assim como HELY LOPES
MEIRELLES E ANTONIO JOSE BRANDAO, lastreou seu entendimento sobre o

conteudo e o alcance do conceito de moralidade administrativa no pensamento de

22 BRANDAO, Antonio José. Moralidade administrativa. Rio de Janeiro: Revista de Direito

Administrativo, n. 25, p. 454-467, jul/set. 1951.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000, p.
83-84.

204 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. O controle da moralidade administrativa. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 1974.
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MAURICE HAURIOU. Todavia, procurou focar sua contribui¢do em torno do controle
da moralidade administrativa - em vista dos efeitos praticos e juridicos desencadeados
desde a edi¢do da Lei 4717/65 (agdo popular).

Apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que introduziu
expressamente a moralidade entre os principios regentes da Administragdo Publica, a
doutrina brasileira passou a adotar o conceito de moralidade administrativa no sentido
geral apontado pela nova Constituicdo - que estabeleceu novos ditames juridico-
normativos que pautaram todos os trabalhos posteriores.

Em um primeiro momento, DIOGENES GASPARINI se apresentou mais
alinhado as teses de MARCEL WALINE, para quem todo o conteudo juridico-
normativo atribuido a moralidade j4 estaria presente no conceito de legalidade, de modo
que, para GASPARINI, a positivagdo da moralidade na CF/88 levou para o texto
constitucional um principio vago e impreciso, potencialmente apto para gerar

inseguranca juridica que, em conteudo e alcance, pouco ou nada diferiria do sentido

atribuido ao principio da legalidade administrativa.**

Todavia, essa critica simplesmente desapareceu das novas edigdes de sua obra,
nela constando, agora, apenas referéncia expressa aos elementos nucleares do conceito
estabelecido por HAURIOU e os aportes realizados pelos autores brasileiros que se

tornaram cldssicos nesta tematica.

“O art. 37, caput, da Constitui¢cdo Federal menciona, entre outros, o principio
da moralidade, que ndo pode ser sendo o da moralidade administrativa. De
sorte que o principio da moralidade administrativa tem hoje status
constitucional. Diz Hauriou, seu sistematizador, que o principio da moralidade
administrativa extrai-se do conjunto de regras de conduta que regulam o agir da
Administra¢do Publica, tira-se da boa e util disciplina interna da Administra¢do
Publica. O ato e a atividade da Administra¢do Publica devem obedecer ndo so a
lei, mas a propria moral, porque nem tudo que é legal é honesto, conforme
afirmavam os romanos. Para Hely Lopes de Meirelles, apoiado em Manoel de
Oliveira Franco Sobrinho, a moralidade administrativa estd intimamente ligada
ao conceito de bom administrador, aquele que, usando de sua competéncia,
determina-se ndo so pelos preceitos legais vigentes, como também pela moral
comum, propugnando pelo que for melhor e mais util para o interesse publico.
Por essa razdo, veda-se a administragdo Publica qualquer comportamento que
contrarie os principios da lealdade e boa-fé. A importancia do principio da
moralidade administrativa ja foi ressaltada pelo Tribunal de Justica de Sdo
Paulo (RDA, 89:134), ao afirmar que a moralidade administrativa e o interesse
coletivo integram a legalidade do ato administrativo.””"’

205 GASPARINI, Diogenes. Direito administrative. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1995, p. 7.
206 GASPARINI, Diogenes. Direito administrative. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 9-10.
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Em sua abordagem sobre o tema, LUCIA VALLE FIGUEIREDO também
ressaltou que: “coube ao ilustre Prof. MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO
SOBRINHO, paranaense, o mérito de ter abordado o tema no Direito brasileiro, e nele
insistido, hd muito tempo, com sua monografia Controle da Moralidade Administrativa.
(...) HELY LOPES MEIRELLES também sempre destacou o dever de probidade para o
administrador ptblico. (...) ANTONIO BRANDAO afirma ter sidlo HAURIOU o
primeiro a falar em moralidade administrativa e cita o caso Gommel, Sirey, 1917, III,
25. Todavia, € na 11? edicdo do Droit Administratif et Droit Public (SIREY, 1927) que o
grande publicista francés melhor examina a questdo.”’

Por sua vez, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, preferiu ressaltar que:
“nem todos os autores aceitam a existéncia desse principio; alguns entendem que o
conceito de moral administrativa € vago e impreciso ou que acaba por ser absorvido pelo
proprio conceito de legalidade. (...) ANTONIO JOSE BRANDAO (RDA 25: 454) faz
um estudo da evolucdo da moralidade administrativa, mostrando que foi no direito civil
que a regra moral primeiro se imiscuiu na esfera juridica, por meio da doutrina do
exercicio abusivo dos direitos e, depois, pelas doutrinas do ndo-locupletamento a custa
alheia e da obrigagdo natural. Essa mesma intromiss@o verificou-se no ambito do direito
publico, em especial no Direito Administrativo, no qual penetrou quando se comecou a
discutir o problema do exame jurisdicional do desvio de poder. O mesmo autor
demonstra ter sido MAURICE HAURIOU o primeiro a cuidar do assunto, tendo feito a
sua colocagdo definitiva na 10 edicdo do Précis de Droit Administratif, onde define a
moralidade administrativa “como o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina
interior da Administracdo.”**

Em sentido semelhante se posicionou DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO, para quem: “mantém-se, assim, com plena atualidade, essa figura doutrinaria
descrita por MAURICE HAURIOU no Direito Administrativo, ha mais de 70 anos, a
partir da observa¢do da evolugdo jurisprudencial do Conselho de Estado Francés, entdo
por ele definida como conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da

Administragdo Publica, introduzida entre nés por MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO
SOBRINHO. (...) Como excelentemente expés ANTONIO JOSE BRANDAO, tanto

27 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2006,
p. 56.

208 7 ANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 72-
73.
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infringe a moralidade administrativa o administrador que, para atuar, foi determinado
por fins imorais ou desonestos (“moral comum™), como aquele que desprezou a ordem
constitucional e, embora movido pelo zelo profissional, invade a area reservada a outras
fungdes, ou procura obter mera vantagem para o patrimdénio confiado a sua guarda. Em
ambos os casos, ha imoralidade administrativa porque o ato praticado se desviou de seu
reto fim institucional. Em ambos, também, a ineficacia do ato ndo decorrera diretamente
da violagdo de qualquer regra da moral comum, mas, indiretamente, da viola¢do do
principio da boa administra¢do, que deve ser inafastdvel suporte ético da atividade
administrativa publica. Esse principio substantivo, da moralidade administrativa,
informa varios institutos atinentes ao controle da Administra¢do Publica, notadamente os
que embasam o desempenho ético dos agentes politicos e administradores.”**’

Por sua vez, ao comentar a inclusio da lesdo a moralidade administrativa como
novo objeto a ser tutelado pela agdo popular, por expressa disposicdo da CF/8S,
CLOVIS BEZNOS foi o primeiro autor a perceber que tal disposi¢io modificava o
pressuposto estabelecido originariamente pela lei da acdo popular, segundo a qual, a
adequagdo dessa via processual sujeitava-se a ocorréncia de alguma modalidade de
prejuizo patrimonial em face da administragdo. Percebeu-se entdo, de forma inovadora
no ambito de nossa doutrina, que muitas vezes, ao invés de lesdo ao patrimoénio publico,
o que ocorre ¢ a lesdo dos administrados em face do ato administrativo imoral praticado
pelo orgdo estatal. Tal situagdo restava especialmente configurada em episodios tais
como o encaminhamento pela autoridade administrativa de projeto de lei (aprovado em
face da maioria parlamentar governista) instituindo determinado tributo quando, tanto a
autoridade administrativa quanto o Legislativo, previamente conheciam sua notdria
inconstitucionalidade, praticando tal ato, unica e exclusivamente, com o objetivo de
incrementar a arrecadagdo e engordar os cofres da Administracdo pelo tempo que for

possivel...

“Incluindo-a a Constituicdo Federal no objeto da agcdo popular a prote¢do
contra a lesdo a moralidade administrativa, impde-se a conclusdo da
possibilidade, por essa via de agdo, do ataque a ato administrativo ndo lesivo
patrimonialmente. De fato, os atos revestidos de imoralidade administrativa,
ndo sdo necessariamente lesivos ao patriménio publico, ao contrdrio, muita vez
se pode encontrar exemplos de imoralidades administrativas, que recheiam as
arcas da Administragdo. Exemplo disso sdo os tributos absolutamente
inconstitucionais, cuja instituicdo se viu ao longo dos anos passados. Com

2% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2009, p. 105-106.
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efeito, alguns casos, como a instituicdo e cobranga do ‘Imposto sobre
Operagoes Financeiras’, em 1980, a exigibilidade do chamado ‘Finsocial”, em
1982, os empréstimos compulsorios sobre aquisi¢do de veiculos, combustivel e
viagens ao exterior, etc., sdo exemplos marcantes de inconstitucionalidades
Obvias, posteriormente reconhecidas pelos Tribunais, que, ndo se pode
acreditar, decorram as suas exigibilidades de mero equivoco da Administra¢do.
Alias, em um dos exemplos citados, um Ministro de Estado, apos afastar-se de
seu  cargo, reconheceu  publicamente  ter  ciéncia  anterior  da
inconstitucionalidade do tributo exigido, afirmando, porém, a necessidade de
arrecadag¢do, como escusa de sua cobranga. Tal conduta se nos afigura
absolutamente imoral no prisma administrativo. "’

Em outro giro, ODETE MEDAUAR retoma a tematica tradicional, ao afirmar
que: na doutrina patria, MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, que dedicou
obra especifica a moralidade administrativa, tece as seguintes considera¢des: muito
embora nido se cometam faltas legais, a ordem juridica ndo justifica no excesso, no
desvio, no arbitrio, motivagdes outras que ndo encontram garantia no interesse geral,
publico e necessario; o que se quer defender ¢ a lisura ou a exacdo nas praticas
administrativas; a presuncdo de fim legal equivale a presungcdo de moralidade. (...)
HELY LOPES MEIRELLES sempre incluiu a moralidade entre os principios da
administracdo, afirmando que ao legal deve se juntar o honesto e o conveniente aos
interesses gerais; e vincula a moralidade administrativa ao conceito de bom
administrador. Por sua vez, JOSE AFONSO DA SILVA parece aceitar a concep¢io de
HAURIOU que vé a moralidade como conjunto de regras de conduta extraidas da
Disciplina Geral da Administracdo; menciona, como exemplo, o cumprimento imoral da
lei, no caso de ser executada com intuito de prejudicar ou favorecer deliberadamente
alguém.”"!

Por outro lado, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em seu Curso de
Direito Administrativo, preferiu dar uma abordagem mais sucinta ao principio, sem
referéncia expressa aos mestres seminais, buscando abrigo na doutrina estrangeira mais

recente e referenciando o principio em valores juridicizados por nossa ordem positiva

vigente.

“Compreendem-se em seu ambito, como é evidente, os chamados principios da
lealdade e boa-fé, tdo oportunamente encarecidos pelo mestre espanhol Jestis
Gonzdles Perez em monografia preciosa. Segundo os cdnones da lealdade e
boa-fé, a Administra¢do haverd de proceder em relagdo aos administrados com

219 BEZNOS, Clovis. A¢do Popular e Ag¢do Civil Piblica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1989, p. 27-28.

2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 139.
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sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso,

eivado de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o
; . . . ~ 212

exercicio de direitos por parte dos cidaddos.”

Pelo que expusemos, nota-se que, entre nds, a assimilagdo do conceito de
moralidade administrativa ndo obstante haja ocorrido de modo mais ou menos
consensual, quanto a admissdo de sua existéncia e eficacia juridica em face de nosso
sistema normativo, apresentou pequenas divergéncias quanto a pontos especificos.

Em nosso juizo, as mais instigantes seriam: a) a delimitacdo conceitual da
moralidade administrativa na forma em que recepcionada; b) a ambiguidade heuristica
de alguns dos elementos utilizados na fundamentacdo desse conceito; ¢) a fonte a partir
da qual se retira o conteudo juridico normativo da moralidade administrativa (moral
comum ou moral juridica?); d) a autonomia do principio da moralidade em face do
principio da legalidade e/ou de outros principios igualmente positivados no caput do art.
37 da CF/88; e) o conteudo juridico-normativo potencialmente vago e incerto (capaz de
gerar inseguranca juridica) do principio, agora positivado no texto constitucional.

Os dois primeiros, por serem de facil apresentacdo e compreensdo, abordaremos
na sequéncia. Quanto aos demais, mais complexos e envolvendo divergéncias tedricas e
conceituais abrangentes, apreciaremos mais detalhadamente no proximo capitulo.

A polémica em torno da defini¢do conceitual de moralidade administrativa
remonta ao celebre artigo do jurista portugués ANTONIO JOSE BRANDAO,*" que
introduziu entre nds a discussao nos termos propostos por Maurice Hauriou. Ao fazé-lo,
apresentou a famosa defini¢do que foi incorporada e reproduzida por praticamente toda a
doutrina nacional - moralidade administrativa como conjunto de regras de conduta
tiradas da disciplina interna da Administracdo.

E bom frisar desde logo que a discorddncia aqui discutida ndo se da em relagio
ao conteudo tedrico ou juridico-normativo dedutivel do conceito. Nem diz respeito a sua
pertinéncia em relacdo ao conjunto da reflexdo elaborada por HAURIOU. O ponto € se
tal definicdo teria sido, de fato, elaborada por esse autor.

Em seu artigo, BRANDAO nos conta que, na 7* edi¢io do seu “Précis”, apos
inimeras reformulagdes, em uma nota onde tece um comentario sobre o caso Gomel,

HAURIOU teria informado que com no recurso por desvio de poder, com natureza de

212 BANDEIRA DE MELLO, Celso A. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2000, p. 115.

213 BRANDAO, Antonio José. Moralidade administrativa. Rio de Janeiro: Revista de Direito
Administrativo, n. 25, p. 454-467, jul/set. 1951.
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acdo disciplinar, se ultrapassaria o ponto de vista de uma legalidade estrita,
sancionando-se, em caso de provimento do recurso, uma moral juridica. Segundo
BRANDAO, aquilo que poderiamos qualificar como o “pulo-do-gato”, s6 ocorreria na
10? edigdo da obra, na qual HAURIOU teria indicado, de passagem, o que entendia por
moralidade administrativa - plasmando o conceito (conjunto de regras de conduta
tiradas da disciplina interior da Administracdo) que aqui se tornaria tdo amplamente
divulgado.

Entre nds, chamaram a aten¢do para esta questdo, dentre outros, JOSE

GUILHERME GIACOMUZZI*'* e MARCIA NOLL BARBOZA.

“Ndo logramos, contudo, seguir o raciocinio de Branddo quando diz que
Hauriou definiu a moralidade administrativa, na 11° edi¢do do seu “Précis”,
como conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interna da
Administracdo. Estamos de acordo, novamente, entdo, com José Guilherme
Giacomuzzi na critica que tece ao artigo do autor portugués, em especial
porque ndo encontramos referéncia a fontes no texto de Branddo, ndo estando
claro se, ao mencionar o ‘“Précis”’, esta aludindo ao Précis de Droit
Administratif et de Droit Public ou ao Précis Elémentaire de Droit
Administratif, nos quais, do mesmo modo que Giacomuzzi, ndo localizamos a
frase citada no texto de Branddo. E verdade, por igual, como obtempera
Giacomuzzi, que alguns autores brasileiros tém reproduzido essas frases sem
muito rigor. Percebemos, inclusive, que as vezes repetem o erro praticado por
Branddo ao grafar Gomel — o caso Gomel, decidido pelo Conselho de Estado
em 1914 - com duplo “m”, erro menor que poderia ser evitado mediante
consulta aos registros da jurisprudéncia do Conselho de Estado.””"”

Quanto a questdo da ambiguidade heuristica de elementos utilizados para a
fundamentagao do conceito de moralidade administrativa, trata-se, especificamente, da
utilizacdo do famoso aforismo atribuido por muitos autores nacionais genericamente aos

" ¢ a Paulo, onde se

216 T - 21

romanos,” ~ mas pertencente, ao que tudo indica, ao Digesto

proclama que nem tudo o que ¢é licito ¢ honesto — Nom omne quod licet honestum est.
Contra este tipo de fundamentacdo levantaram-se autores que enxergaram ai o

, . . .~ .21
que poderiamos denominar por uma verdadeira contradi¢do performativa.*'® Dentre os

¥ GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da Administragio
Publica: o contetido dogmatico da moralidade administrativa. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 77
e 85.

*1> BARBOZA, Marcia Noll. O principio da moralidade administrativa : uma abordagem de seu
significado e suas potencialidades a luz da nogdo de moral critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002, p. 94-95.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000, p.
83.

27D, 50, 17, 144 (Paulo 62, ad Edictum).

18 Conceito aqui recepcionado nos termos em que lhe deu ALEXY e por nds ja exposto no primeiro
capitulo desse trabalho. A seu respeito merece consulta também a formulagdo entre nds elaborada por
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que contestam a adequacdo desse brocardo como elemento de fundamentagdo (ou forma
de sua expressdo) juridica para principio da moralidade, encontra-se HAMILTON
RANGEL JUNIOR.*"

Segundo esse autor, existe uma presung¢do juridico-politica em torno da conduta
licita. Mesmo que esta seja praticada por um sujeito presuntivamente indiferente quanto
a decéncia de seus atos, dela irradiam efeitos correspondentes ao que exige a
honestidade, de modo que, ainda quando promovida por alguém desonesto, seria de se
esperar que, de per si, a licitude atribua ao ato eficdcia de honestidade.

Para RANGEL JUNIOR, como comentaremos mais adiante, ao desenvolveremos
o conceito de moralidade institucional, o telos elementar do principio da moralidade
residiria na tentativa de se evitar e/ou reprimir qualquer forma de arbitrariedade
promovida pela conduta individual (subjetiva), em face das esferas (objetivas)
representadas pela acdo coletiva (todas as formas imagindveis de associativismo) e
publica (Administragcdo politico-estatal). Assim como qualquer arbitrariedade praticada
por estas duas ultimas esferas, seja reciprocamente, ou de uma em relagdo a
subjetividade individual.

Nesse ambito de compreensdo do principio da moralidade, a fundamentagdo com

base no brocardo latino, redundaria em verdadeira contradicdo em termos.

“Sem duvida, o conceito de moralidade que desenvolvemos no item anterior é
absolutamente desautorizado pelo adagio acima mencionado, dado que ele
admite que a subjetividade individual seja arbitraria contra a objetividade
coletiva de uma convivéncia harmoniosa, por meio da desonestidade; e, mais, a
objetividade do cumprimento das regras juridicas favoraveis a desonestidade
seja arbitrdria contra a subjetividade de ser honesto.”*’

Assentadas essas pequenas divergéncias ou nuances doutrindrias, discutiremos
mais adiante questdes envolvidas no problema da referibilidade da moral positivada no
caput do art. 37 da CF/88 (moral comum ou moral juridica?), e a tese da autonomia
juridica do principio da moralidade (seu alcance e conteudo normativo), bem como a
critica da suposta vagueza e imprecisdo do principio e a potencial aptiddo para gerar

insegurancga juridica. No tdpico a seguir, trataremos da recep¢do e desenvolvimento do

RICARDO MARCONDES MARTINS, em seu artigo Principio da moralidade administrativa
(pertencente a obra coletiva organizada por FONSECA PIRES, Luis Manuel; ZOCKUN, Mauricio; ADRI,
Renata Porto; denominada Corrupcio, ética e moralidade administrativa, Belo Horizonte: Editora
Forum, 2008), p. 308-310.

1% RANGEL JUNIOR, Hamilton. Principio da moralidade institucional : conceito, aplicabilidade e
controle na Constituicdo de 1988. Sao Paulo Editora Juarez de Oliveira, 2001.

220 Op. Cit. p. 33.
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principio da moralidade no ambito jurisprudencial e legislativo, envolvendo tanto sua

positivacdo na legislacdo ordinaria quanto no plano constitucional.
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4.3 - Reconhecimento Jurisprudencial e Evoluc¢do Legislativa.

No ambito jurisprudencial, o reconhecimento do principio da moralidade, seja
como principio geral de direito administrativo, como elemento normativo insito a
legalidade, ou como principio implicito na lei de agdo popular no regramento do desvio
de finalidade, deu-se a partir de meados dos anos 1960.

A existéncia de uma moral administrativa intimamente ligada a supremacia do
interesse coletivo ¢ identificada. De modo geral, o principio € recepcionado como
manifestagdo de um aspecto especifico da legalidade - a legitimidade, e atenta para uma
direcdo que muito nos interessa (patrimonialismo), pois identifica a violagdo a
moralidade quando o ato aparelha interesses privados, tanto no plano pessoal, quanto no
de grupo e/ou partido politico, favorecendo ou prejudicando os seus adversarios - em

linha de proximidade com o principio da impessoalidade.

“Na jurisprudéncia, timida quanto a moralidade administrativa anteriormente a
Constituicdo de 1988, encontramos a decisdo do Tribunal de Justica de Sao
Paulo exarada em 1° de margo de 1966, em que o relator Des. Cardoso Rolim,
asseverando que o controle jurisdicional sobre a administra¢do é de legalidade,
afirmou que por legalidade ou legitimidade se entende ndo so a conformagdo do
ato com a lei, como também com a moral administrativa e com o interesse
coletivo, indissociavel de toda atividade publica. Tanto é ilegal ou ilegitimo o
que desatende a lei, como o que violenta a moral da instituicdo, ou se desvia do
interesse publico, para servir a interesses privados de pessoal, grupos ou partidos
favoritos da Administra¢io.”*'

No tocante a utilizagdo do principio da moralidade como instrumento de controle
da administragdo, especialmente na competéncia discriciondria, verificou-se o seu
manuseio com o objetivo de se aferir, para além da finalidade, também aspectos
relativos ao objeto e ao motivo do ato, propiciando aos nossos tribunais uma sensivel
ampliagio do seu ambito normativo de apreciagio. E o que nos para quem “a
jurisprudéncia patria CONTA KELE CRISTIANI DIOGO BAHENA, também ja

reconheceu o exame da moralidade do ato administrativo ndo apenas adstrito a

finalidade, mas também ao objeto e ao motivo do ato, como € o caso da inexigibilidade

! BARBOZA, Marcia Noll. O principio da moralidade administrativa : uma abordagem de seu

significado e suas potencialidades a luz da no¢do de moral critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002, p. 98-99.
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da licitagdo por notdria especializacdo sem se atentar para a singularidade do objeto;
desperdicio de dinheiro publico, festas, honrarias e viagens desnecessarias.”***

No plano da recepgdo e desenvolvimento da ideia de moralidade administrativa
por nossa legislagdo, novamente BAHENA nos informa que “no Brasil, a positivagio
dos principios da administragdo publica foi se desenvolvendo de acordo com um
processo lento e continuo, partindo da premissa jusnaturalista, atravessando o
pensamento positivista até atingir a doutrina juridica pos-positivista concretizada na
atual Carta Politica. As antigas Constituicdes, desde 1824, jamais se preocuparam com a
exacdo administrativa, ndo possuiam capitulo préprio destinado a administragdo publica
e, muito menos, inseriram principios constitucionais informadores da atuagdo
administrativa.”*?

De fato, divergindo um pouco de BAHENA, em ambito constitucional, talvez
ndo tenhamos tido uma auséncia tdo completa de previsdo de mecanismos normativos

destinados ao controle da Administracdo em geral e da moralidade administrativa em

particular. E o que nos conta a esse respeito ALEXANDRE DELDUQUE CORDEIRO:

“Na Constitui¢do de 1934, o artigo 113, § 38, previa expressamente a edi¢do de
uma lei que disciplinasse os requisitos e o procedimento para uma medida
Jjudicial que permitisse ao cidaddo requerer em juizo a decretagdo da nulidade
dos atos administrativos (incluidos os bilaterais, como os contratos
administrativos), sempre que referidos atos fossem lesivos ao patriménio
publico, além de eivados de nulidade. »224

Percebe-se que o que se previu no ambito Constitucional, foi exatamente o que
se passou a ter a partir de 1965, sob a égide da Constitui¢do de 1946, com a Lei 4767/65,
que instituiu a agcdo popular. Desse modo, ndo obstante a evolucdo da tutela do interesse
publico no plano constitucional, tal avango ndo desenvolveu normatividade suficiente
para adquirir eficécia e efetividade em face da inércia do legislador infraconstitucional -
bloqueado pela acdo politica de Gettlio e, depois, definitivamente afastado de sua

competéncia legislativa pelo golpe que instituiu o Estado novo.

2 BAHENA, Kele Cristiani Diogo. O principio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei

de Improbidade. Curitiba: Editora Jurua, 2008, p. 67-68.

2 Op. Cit. p. 108.

% CORDEIRO, Alexandre Delduque. Trés indagacdes sobre o principio da moralidade
administrativa: teoria politica, teoria do direito e teoria da Constitui¢do em transformag@o. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005, p. 100.



136

Alids, ¢ a propria BAHENA quem reconhece que “a Constitui¢do de 1967, no
seu art. 82, inc. V, ja previu norma resguardando a probidade administrativa,
considerando sua transgressdo crime de responsabilidade do Presidente da Republica.”**

Ademais, no plano da normatividade constitucional, o desenvolvimento de
instrumentos juridicos destinados a imposicdo e ao controle da moralidade e da
probidade administrativa ja se fez notar a partir da queda da Republica Velha. No
contexto de um discurso moralizador, com origem no tenentismo>> e que caracterizaria
nas décadas seguintes as expectativas politicas de boa parte das emergentes classes
médias urbanas, buscou a Revolu¢do triunfante uma fonte de legitimidade assumindo o
discurso do combate a corrupgao e a arbitrariedade administrativa.

De modo que podemos identificar o campo de normatividade caracteristico ao
principio da moralidade administrativa no corpo do Decreto 19.398/30, que, em seu art.
7°, estabeleceu que a legalidade revolucionaria, reconhecia e mantinha em vigor as leis,
as obrigacdes e os direitos na esfera publica, mas introduziu uma adversativa segundo a
qual, “salvo” os que, submetidos a revisdo contravenham o interesse publico e a
moralidade administrativa. Como se sabe, esse Decreto tinha equivaléncia de norma
constitucional, instituida pelo Governo Provisdrio da Republica dos Estados Unidos do
Brasil. Portanto ai se situa os primérdios dessa tutela (constitucional) no Brasil.

No plano infraconstitucional, a evolugdo normativa teve um primeiro momento
importante com a Lei 1.079/50, que tratou dos crimes de responsabilidade,
especialmente no que dizia respeito a responsabilizacdo de servidores publicos em face
de condutas tidas por incompativeis com a dignidade, a honra e o decoro do cargo.

Percebe-se com facilidade que o grau de indeterminag¢do dos valores juridicos
utilizados para a determinagdo das condutas tidas por ilicitas acabou por condenar essa
legislagdo a um baixo grau de efetividade.

Para corrigir tal distor¢@o e aplacar parte da frustragcdo da opinido publica, cada
vez mais importante diante do avango dos meios de comunica¢do e da urbanizagdo da
sociedade, editou-se a Lei 4717/65 - no calor de politicas publicas (ansiosas por

reconhecimento e legitimagdo popular) introduzidas pela ditadura militar. Ai se deu a

*» BAHENA, Kele Cristiani Diogo. O principio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei

de Improbidade. Curitiba: Editora Jurua, 2008, p. 109.
220 FORJAZ, Maria Cecilia Spina. Tenentismo e politica : tenentismo ¢ camadas médias urbanas na crise
da primeira Republica. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 1977.
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previsdo, em seu art. 2°, § unico, alinea “e”, de nulidade do ato administrativo atentatdrio
a moralidade administrativa como uma das hipdteses de ato ilegal.

Mas inegavelmente, o marco mais importante da evolugdo legislativa da tutela da
moralidade - para além, inclusive, da moralidade administrativa, como melhor
discutiremos no proximo capitulo — e, da probidade administrativa, em nossa sociedade,
se deu com a sua positivagdo no caput do art. 37, e § 4°, do mesmo dispositivo da CF/88.

Por essa, reduziram-se significativamente entre nds as resisténcias a autonomia
da moralidade administrativa em face do principio da legalidade, inaugurando-se uma
nova etapa para a tutela do interesse publico e o controle da atividade administrativa no
ambito estatal. O texto constitucional avangou ainda mais ao prever no inciso V, do art.
15, a perda ou suspensdo dos direitos politicos em caso de condenagdo por pratica de
improbidade administrativa. Apos a promulgacdo da Carta, a Emenda de Revisdo n.
4/94, deu nova redagdo ao § 9° do art. 14, ao determinar que Lei complementar
estabelecera outros caos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato,
considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢oes
contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou

emprego na administra¢do direta ou indireta.

‘“

esse periodo que antecedeu a Carta de 1988, pairavam divergéncias acerca
da propria existéncia do principio da moralidade, pois alguns entendiam que
este conceito estava absorvido pelo principio da legalidade, sendo deste
dependente, o que levava os administradores a ndo observancia dos preceitos
morais e ao alastramento da corrup¢do. A preocupacdo cada vez maior com a
peita, a impunidade dos agentes publicos, a ideia de defender a honestidade no
exercicio da fun¢do publica e a reconquista da confiangca dos cidaddos nas
instituicoes, fruto da cultura da impunidade fomentada anos e anos, levou o
constituinte origindario de 1988 a inserir no caput do art. 37 o principio da
moralidade ao lado do principio da legalidade. De igual maneira, o § 4°, do
mesmo dispositivo, apresentou ato de improbidade e deu as sangoes cabiveis,
remetendo competéncia ao legislador ordindrio para legislar sobre a matéria.
Também foi inserida no art. 15, inc. V, a causa de perda ou suspensdo dos
direitos politicos nos casos de improbidade administrativa. Atribuiu-se
autonomia ao principio da moralidade, expungindo-o da sombra do principio da
legalidade, como norma especifica e independente a ser observada e aplicada
pelos agentes publicos, sujeitando os atos administrativos ao exame judicial em
caso de imoralidade. O mesmo Texto Constitucional, no art. 5° inc. LXXIII,
ampliou os casos de cabimento de a¢do popular, incluindo, dentre outros, os
que se subsumam em ofensa a moralidade administrativa.” **’

22T BAHENA, Kele Cristiani Diogo. O principio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei
de Improbidade. Curitiba: Editora Jurua, 2008, p. 109, 110, 111.
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Além disso, o rol de instrumentos juridicos disponibilizados pela Constitui¢do de
1988 para a tutela da moralidade e da probidade administrativa inclui o inciso LXXIII do
art. 5°, que atribuiu a qualquer cidaddo a legitimidade para propor agdo popular
destinada a tutela do patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe ¢ a
moralidade administrativa - além da possibilidade de tutela de outros interesses de
natureza difusa ou coletiva.

Por fim, o inciso V, do art. 85, da CF/88, definiu como crime de responsabilidade
do Presidente da Republica (o que pelo principio da simetria se estende para todos os
chefes do Poder Executivo em todos os niveis da Federagdo) qualquer conduta
atentatoria a probidade na administragdo. DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO

sintetizou todos os avangos no texto constitucional do seguinte modo:

“Com efeito, a Constituicdo de 1988, ndo so nesta (art. 37, caput) como em
muitas outras normas constitucionais, entre principios e preceitos, dirigidos ao
Estado, a sociedade ou a ambos, tratou de aspectos da licitude, ora enunciando
seu referencial de valor (substantivo), ora definindo os instrumentos que devem
garanti-la. E deste rol que ascende a quase seis dezenas, que se destacam os
seguintes quatro, dando especial relevancia a moralidade administrativa, como
principio norteador proprio da atividade da administragao publica: 1 — o
dispositivo do art. 37, caput, incluido entre os cinco principios nele expressos, 2
—odo art. 5° LXXIIII, ao aludi-la como condi¢do de validade do ato do Poder
Publico; 3 — o do art. 85, V, ao categorizar a probidade na administra¢do como
valor juridico invioldavel pelo Presidente da Republica; e, finalmente, 4 — ao
invocd-lo, no art. 37, § 4° ao cominar com a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da fun¢do publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, sem prejuizo da ag¢do penal cabivel, os atos de improbidade
administrativa. A moralidade administrativa, entendida como espécie
diferenciada da moral comum, também atua como uma peculiar derivagcdo dos
conceitos de legitimidade politica e de finalidade publica, tal como acima
estudadas, pois é a partir da finalidade, sempre legislada, que ela é prevista em
abstrato, e a partir da legitimidade, como resultado da aplica¢do, que ela se
define em concreto.”***

No que tange ao desenvolvimento legislativo infraconstitucional da tutela da
moralidade e da probidade administrativa, a realizagdo mais importante, foi sem davida
alguma a edicdo da Lei 8429/92, que ficou conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa. De fato, sua edicdo em 1992, articulada a Emenda de Revisdo n. 04/94,
portanto, dois anos depois, criou um verdadeiro circulo virtuoso do ponto de vista
juridico-normativo, em termos de tutela da moralidade e da probidade administrativa -

no ambito do aparelho politico-estatal brasileiro.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2009, p. 105.
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Tal avango ndo deixou de chamar a atencdo dos observadores mais atentos.
Alguns chegaram a ver ai uma verdadeira reengenharia do Estado - agora
definitivamente engajado na busca pela promog¢do dos direitos e mecanismos de
controle, introduzidos pelo texto constitucional e operacionalizado por um conjunto de

normas ordindrias que passaram a ser editadas apds a promulgacdo da Constituicao.

“A coroa¢do e a instrumentalizagdo de tal principio se deram, todavia, com a
edi¢do da Lei 8429/92 — Lei de Improbidade Administrativa, que no seu art. 11,
caput, dispds que ‘constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
os principios da administra¢do publica qualquer agdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituigoes...”
e, embora implicito o termo moralidade, ele esta representado pelos conceitos
de honestidade, lealdade e imparcialidade. Igualmente a emenda Constitucional
de Revisdo 04, de 07.06.1994, alterou o § 9°, do art. 14 da Constitui¢do, para
inserir a probidade administrativa e a moralidade para o exercicio do mandato,
como objetivos a serem alcancados pela lei que estabelecer os caos de
inelegibilidades; tudo a indicar a reengenharia do Estado, de modo a promover
a efetividade dos direitos ali contidos, notadamente pelos agentes piiblicos.” >

Ocorre que o principio da moralidade acabou por ser prestigiado pelo legislador
ordinario também em outras normas, editadas apds a Constitui¢do, de modo a ampliar o
seu espirito sobre todo o ordenamento juridico patrio.

Segundo ALEXANDRE DELDUQUE CORDEIRO, “ao lado dos preceitos
constitucionais que demonstram a contaminac¢do positiva do principio da moralidade
administrativa no texto constitucional de 1988, também em nivel infraconstitucional ndo
¢ dificil identificar a repercussdo do referido principio no direito publico brasileiro,
especialmente nas matérias de servidores publicos, de licitagdes e contratos e de finangas

publicas.”**

E este mesmo autor quem nos da conta de que, no tocante a admissio de
servidores publicos, verificou-se um avango significativo com a Lei 8112/90, editada
pouco mais de dois anos apos a CF/88, e que estabeleceu o concurso publico de provas
ou de provas e titulos como a Unica modalidade de provimento, seja no seu sentido
originario ou derivado, para acesso a cargo ou emprego publico de natureza efetiva.

Ressaltou que a exigéncia do concurso publico para os casos de provimento derivado

implicou em notavel medida de moralizagdo (e democratizagdo, acrescentariamos nos),

Y BAHENA, Kele Cristiani Diogo. O principio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei
de Improbidade. Curitiba: Editora Jurua, 2008, p. 111.

% CORDEIRO, Alexandre Delduque. Trés indagacdes sobre o principio da moralidade
administrativa: teoria politica, teoria do direito e teoria da Constituicdo em transformag¢do. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005, p. 107-108.
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do acesso aos postos da administracdo publica. Teriamos aqui a introducdo de critérios e
de mecanismos voltados ao reconhecimento e premiagdo do mérito, com o intuito de se
banir a politicagem patrimonialista ou de mero acerto entre facg¢des, no preenchimento
de cargos e empregos publicos - 0 que os tornaria acessiveis a maioria dos brasileiros.
Com relacdo ao tema licitagoes, o legislador o disciplinou na Lei 8666/93,
prescrevendo uma série de dispositivos voltados a efetivacdo do principio da moralidade
administrativa, por meio de minuciosa procedimentalizacdo dessa modalidade de ato
administrativo. Quanto aos dispositivos de natureza expressamente sancionatoria,
voltados de modo imediato para a tutela da moralidade e da probidade administrativa,
encontram-se estruturados ao longo dos artigos 89 a 99 da referida legislacdo. Ainda
com vistas a ampliar o grau de moraliza¢do, veio o legislador mais recentemente a
introduzir em nosso sistema, por meio da Lei 10.520/02, o mecanismo do pregdo, em sua
face presencial ou eletronica, estabelecendo nova modalidade de licitagdo no plano

federal.

“O pregdo é a modalidade de licitacdo para a aquisicdo de bens e servigos
comuns em que a disputa pelo fornecimento é feita em sessdo publica, por meio
de propostas e lances, para melhor classificagcdo e habilitagcdo do licitante com
a proposta de melhor preco. A introdu¢do do pregdo na sistemdtica das
licitagoes dos orgdos publicos visa a garantir ainda mais a lisura nos processos
de contratagdo da Administragdo com o particular, porque muito dificulta a
possibilidade de acordos prévios entre os possiveis licitantes em detrimento da
Administragdo. Nada mais é, pois, que a demonstra¢do da pujanga do principio
da moralidade administrativa no direito infraconstitucional brasileiro.””’

Por fim ndo se poderia deixar de fazer referéncia a Lei Complementar 101/00,
conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, voltada a disciplina dos orgamentos
publicos. Legislacdo que teria cumprido um objetivo fundamental em nossa sociedade,
ao apontar mudangas na cultura administrativa brasileira, no sentido de se criar um novo
paradigma vinculado a responsabilizagcdo democratica dos gastos publicos.

Segundo CORDEIRO, “¢ notéria a repercussdo do principio da moralidade
administrativa no espirito da LRF. Primeiramente, ela define pardmetros de eficiéncia e
responsabilidade especifica no manejo do dinheiro publico, indicando, claramente, que a
gestio eficiente é um direito subjetivo do cidaddo. Isso significa dizer que nio basta ao

administrador ser eficaz. Os efeitos também deverdo ser otimizados e a gestdo

democratizada. A LRF determina, também, como os gestores publicos devem trabalhar

21 Op. Cit. p. 109.
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pelos administrados. H4 uma ampliacdo da democracia material, porque a escolha
popular nio se limita, apenas, a decidir quem ird nos governar, mas como nos queremos
ser governados. E essa outra possibilidade de escolha implica a sindicabilidade dos atos
praticados pelos gestores publicos.”**

Percebe-se, pois, que o desenvolvimento do principio da moralidade que o Poder
Legislativo vem promovendo em nossa ordem normativa ¢ bastante significativo,
apontado para um plano de maior racionalidade e eficiéncia na gestdo do interesse
publico, ao lado das salvaguardas inegocidveis da moralidade e da probidade
administrativa.

Por outro lado, se a introducdo de todo esse manancial juridico-normativo nao foi
capaz de deter de modo significativo o saque patrimonialista ao Estado em geral, ¢ a
pratica do nepotismo em particular, isso se deve a toda uma sorte de outros elementos
que nods iremos investigar no sexto capitulo desse trabalho.

Por ora, no capitulo que se segue, continuaremos tratando do principio da
moralidade, aprofundando-nos em seus aspectos mais polémicos e nas possibilidades de

interpretagdo e aplicacdo que mais nos interessa no ambito da presente investigacao.

32 Op. Cit. p. 110.



142

CAPITULO 05 - A MORALIDADE COMO FENOMENO JURIDICO-NORMATIVO

Nesse capitulo pretendemos investigar alguns aspectos da pauta normativa que se
supde a mais importante, em uma perspectiva interna ao sistema juridico brasileiro, para
a repressao a apropriacdo patrimonial do Estado: o principio da moralidade.

Sendo assim, ndo obstante o enfoque histérico e socioldgico possa até estar
presente em alguns pontos, em uma perspectiva critica panoramica, pretendemos
orientar nossa reflexdo a partir de uma base argumentativa predominantemente
dogmadtica.

Ou seja, interessa-nos a partir desse ponto, questdes de alguma relevancia para o
reconhecimento, interpreta¢do e aplicacdo do direito no ambito de nosso sistema
juridico. Os elementos que o orientam e as operagdes no plano de sua autopoiésis nos
termos que descrevemos no primeiro capitulo.

No entanto, precisamos ressalvar que ndo estamos propondo simplesmente
identificar estatisticamente temas correlatos que estdo sendo discutidos nos tribunais,
comenta-los e agrupa-los em termos de posicionamento majoritario ou minoritario. Nao
obstante reconhecamos a importancia heuristica, no plano da dogmadtica juridica dessas
abordagens, pretendemos, no bojo de uma apropriagdo académica, um tratamento tedrico
de questdes referenciais para o conjunto da dogmatica do direito. Assim, conforme as
premissas tedricas que fixamos anteriormente, atuaremos no plano da produgdo de
discursos juridicos, somando-nos a comunidade de operadores do direito que
contribuem com seus textos referenciais para estabelecer parametros que serdo
processados pelo sistema juridico no encaminhamento das operagdes que conduzem sua
autopoiésis.

No entanto, nossa interven¢do no plano da dogmatica juridica se dd a partir de
um referencial tedrico e metodologico que lhe € externo e anterior, em relagdo ao qual
retiramos algumas consequéncias politicas, expressas pela rejei¢do categérica da acdo
patrimonialista em todas as suas modalidades em face do Estado e pelo reconhecimento
no bojo do sistema juridico-normativo de elementos prefigurados para a identifica¢do de
sua ilicitude e para a sua correspondente repressao.

Portanto, nossa intervencdo no ambito da dogmatica juridica, que seguird no
préoximo capitulo do texto, € politicamente orientada ¢ amparada em uma perspectiva da
evolucdo institucional, a partir de estruturas intersubjetivas de comunicagdo, nas quais

convivem e circulam inimeras modalidades de a¢do ¢ debate.
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Dai porque nos situamos também no plano de uma dogmatica juridica renovada
pelos ares do pds-positivismo, e que, por isso, desloca o eixo da andlise dogmatica dos

textos das leis e dos enunciados jurisprudenciais para os principios da Constitui¢ao.

“De inicio convém ressaltar que principio é uma categoria utilizada
indistintamente no vasto campo do conhecimento humano. A Fisica, a Filosofia
e o proprio Direito utilizam-se dessa categoria para construir um sistema, em
razdo do qual se possa conhecer cientificamente o objeto proprio de cada esfera
do saber. Ndo sendo categoria especifica da ciéncia juridica, o principio é a
categoria estruturante de um sistema, de onde derivam todas as ideias,
pensamentos e comportamentos cientificos necessarios para o desenvolvimento
e o progresso das ciéncias. Na ciéncia juridica, caracterizada pela polissemia e
pela equivocidade — proprias, alids, de uma ciéncia humana -, o conceito de
principio acaba por assumir diversas significacdes. Por isso convém, a esta
altura, delimitar o sentido de principio que se toma aqui. Ndo se trata de referir-
se a mera formulacdo dogmdtica sobre o direito positivo, mas de verificar, como
faz Eros Roberto Grau, que ‘um sistema ou ordenamento juridico ndo serd
jamais integrado exclusivamente por regras, nele se compdem também

principios juridicos ou principios de direito.””>
Delimitado esse campo, optamos por tratar basicamente de quatro questdes: a) as
relagdes possivels e/ou necessarias entre sistema juridico e sistemas éticos € morais, com
suas consequéncias normativas, tendo como elemento central de andlise, a questio
levantada por MARCIO CAMMAROSANO acerca da ndo-referibilidade do principio
constitucional da moralidade a moral comum; b) aspectos referentes a
constitucionalizagdo do principio da moralidade e as consequéncias normativas de sua
fixagdo, em conjunto com os demais principios do caput do art. 37 da CF/88 - a questdo
do sombreamento ou sobreposi¢do juridico normativa na interpretagao/aplicacdo desses
principios; ¢) como decorréncia do item anterior, uma analise especifica do instituto da
imoralidade administrativa como qualificadora do ato administrativo ilegal - por
intermédio da figura da improbidade administrativa; d) a existéncia, o alcance e o
conteudo de um principio constitucional ndo expresso, regente da moralidade juridica
em geral, para além da moralidade administrativa - em relagdo a qual estaria em posicao
de género para espécie - tendo sido designado por parte da doutrina®* por “principio da

moralidade institucional”.

33 COSTA COELHO, Paulo Magalhdes. Manual de Direito Administrativo. Sio Paulo: Editora Saraiva,
2004, p. 22.

2% RANGEL JUNIOR, Hamilton. Principio da moralidade institucional. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2001.
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5.1 - A Moralidade como Fenomeno Juridico-Normativo: da Ndo-
Referibilidade do Principio Constitucional da Moralidade a Moral Comum
e sua Autonomia.

Interessa-nos nesse topico discutir o modo pelo qual a moralidade ¢ convertida
em fendmeno juridico normativo. Determinar se ocorre uma auto conversdo, ou se
valores e principios morais sdo simplesmente apropriados pelo sistema juridico, no
ambito da relacdo sistemalentorno - estando a moral situada no seu entorno, o sistema
juridico seleciona e recorta alguns principios e valores que replicara no seu interior sob
o seu signo de reconhecimento, amparada na dicotomia vdlido/invalido, legallilegal.

Nesse sentido, tomaremos como fio condutor de nossa argumentagdo, o
entendimento apresentado por MARCIO CAMMAROSANO®’ acerca da ndo-
referibilidade do principio constitucional da moralidade a moral comum.**

De fato, para sustentar essa tese, o autor elabora e articula todo um conjunto de
elementos que entendemos oportuno apresentar, para deles retirar algumas conclusdes
em sintonia com a argumentagdo que vimos tecendo.

A tese central do professor pode ser expressa pela recusa a possibilidade de se
recolher de ordens normativas “ndo juridicas”, supostas normas de comportamento, que
se queira aplicar como se juridicas tivessem se tornado ou se convertido, em razdo da
positivagdo expressa do principio da moralidade no texto da CF/88.

Para MARCIO CAMMAROSANO, com a positivagdo no texto constitucional do
principio da moralidade ndo ocorreria propriamente uma juridicizagdo da norma moral,
no sentido de transformacdo desta em norma juridica, mas na criacdo de uma norma
juridica com o mesmo conteudo da norma moral — em uma perspectiva que, do ponto de
vista conceitual, é perfeitamente compativel com a compreensdo de LUHMANN sobre a
relagdo sistema juridico/entorno, aqui adotada.

Assim, coexistiriam duas normas que, ndo obstante tenham o mesmo contetido,
continuam integrando, cada uma, sistemas normativos diversos, situando-se em um
plano, o sistema de normas morais e, noutro, o sistema de normas juridicas.

Dai porque, mesmo admitindo que o principio constitucional da moralidade

esteja reportado ao sistema moral, juridicizando os seus preceitos, essa juridiciza¢do nao

> CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcio
administrativa. Belo Horizonte: Editora Forum, 2006.

6 E alguns temas correlatos, como a autonomia juridico-normativa do principio da moralidade
administrativa, sua decorréncia necessaria (ou ndo?) em face do principio da legalidade.
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faria desaparecer o sistema moral enquanto tal, porque este ndo seria criado pelo Estado.
Nesse sentido, admite-se que o direito possa recolher de outros sistemas o contetido
normativo que lhe pare¢a o mais adequado, juridicizando-o, seja ele do agrado ou nao
deste ou daquele segmento social, do grupo que professa esta ou aquela orientagdo
ideologica, bastando que esteja a prestigiar os valores e principios constitucionais.

Fosse essa questdo entendida em outros termos, se de fato a positivacdo do
principio da moralidade implicasse na juridicizacdo da moralidade comum, sendo essa
muito mais voluvel e instdvel do que o direito, submeteria o sistema juridico, ndo sé as
suas contingéncias, mas o faria depender de sua adequagdo ao sistema moral para a
obtencdo de sua propria validade juridica - o que implicaria na destruicdo de sua

autonomia sistémica.

“E ai caberia indagar: a subsequente modificacdo de padrdes morais de
comportamento afetaria ou ndo a validade das normas juridicas criadas em
razdo da existéncia dos padroes morais anteriormente vigentes? As
modifica¢des dos padrdes morais implicariam alteragdes das normas juridicas
que foram criadas no passado por forca da juridicizacdo, pelo principio
constitucional da moralidade, dos contetidos dos padroes morais entdo vigentes,
como se o sistema juridico fosse dependente do sistema moral, encontrando
sempre neste o fundamento mais proximo de sua validade? Se se responder
afirmativamente a ambas as indagagoes, serd forg¢oso concluir que a validade
do sistema juridico estd condicionada a permanéncia de sua compatibilidade

. 237
com o sistema moral”.

E nesse sentido que MARCIO CAMMAROSANO informa que, no Estado
Democratico, o principio da moralidade, ndo obstante o seu conteudo juridico-normativo
rarefeito, s poderia estar reportado a moral comum, sem ofensa a outros valores
supremos prestigiados por nosso sistema constitucional, tal como a liberdade, a certeza e
a seguranca juridica, caso fosse possivel determinar-se a existéncia de uma unica moral
em toda a sociedade, de modo absoluto, objetivamente identificavel.

O autor também rejeita a tese de que, recorrendo-se a observagdo dos costumes,

reveladores da consagracdo de determinados valores pela propria sociedade, seriamos

7 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcéo
administrativa. Belo Horizonte: Editora Forum, 2006, p. 40.
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capazes de identificar um sistema moral de conteudo determinado, objetivo, pelo qual se
afastaria uma suposta relatividade, capaz de comprometer a segurancga juridica.

Em sua opinido, se a ordem juridica, especialmente as normas legais, tem aptiddo
para reconhecer valores igualmente reconhecidos por outros sistemas normativos, como
o moral, e sendo for¢oso reconhecer nas sociedades contemporaneas uma pluralidade de
sistemas morais, que enquanto tais, (pluralidade) sdo objeto de tutela constitucional,
para evitar-se que um deles seja colonizado, ou os comportamentos admitidos
consuetudinariamente guardariam correspondéncia com os reconhecidos em normas e
principios juridicos, e sendo assim, valeriam juridicamente, por forca desses, ou teriam
as disposi¢des consuetudindrias de natureza moral que se contentar em completar os
dispositivos juridicos reconhecidos pelo sistema, o que afastaria por completo a
possibilidade de sobre eles poderem vir a prevalecer.

Aproveita-se para se afastar qualquer confusdo conceitual entre moral e costume,
e, de modo anélogo, a utilizagdo indistinta, como se sinonima fosse, dos termos moral e
ética.

Para MARCIO CAMMAROSANO, a ética deve ser entendida como doutrina do
valor, do bem, e da conduta humana que a visa realizar, sendo um dos aspectos da
axiologia ou teoria dos valores. Na sua acep¢do geral, a ética significaria ciéncia
normativa da conduta ou do comportamento humano, constituindo-se em um género que

conteria em si algumas espécies, dentre as quais a moral ¢ o direito.”®

¥ “De qualquer forma, o que importa ressaltar ¢ que o Direito ¢ a Moral constituem ordens do
comportamento humano, ¢ que estabelecem, cada qual a seu modo, o que deve ser, consubstanciando
valores. Consequentemente, assim como a norma moral, a norma juridica situa-se no ambito da
normatividade ética, possuindo uma esséncia ética, uma vez que se dirige a conduta social do homem,
indicando-lhe como agir no complexo da realidade social a que se ajusta, sob a inspiracdo de valores, cuja
fonte comum axiolégica € o proprio homem”. Op. Cit. p. 50.
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Como desdobramento da tese que nega a referibilidade entre o principio
constitucional da moralidade e a moralidade comum, esse autor também recusa qualquer
tipo de associagdo entre o principio constitucional e qualquer ideal de justica.

Em sua opinido, a Unica ideia de justica admissivel pelo sistema juridico seria
aquela que decorre da aplicagdo correta e adequada do direito posto — orientando tal
aplicacdo pelos valores sistemicamente consagrados.

Isto ocorreria na medida em que, ndo podendo a decisdo judicial preceder os
fatos, situagdes e comportamentos aos quais se aplicard - a ndo ser excepcionalmente -,
enquanto essa ndo sobrevém, a incerteza de que venha a ter por conteudo decisério o que
uma ou outra parte espera, sera muito maior se a senten¢a ficar na dependéncia da
ideologia do julgador e ndo na ideologia juridicizada pelo ordenamento preexistente a
demanda judicial e aos proprios fatos e situagdes que a ensejaram.

Nesse mesmo sentido argumenta ndo ser admissivel ir-se ao extremo de reduzir a
norma juridica a referéncia, - de todo superavel - se justa ou injusta em face da ideologia
de um juiz supostamente comprometido com a defesa dos interesses populares - como
seria postulado do movimento pelo uso alternativo do direito.”’

Segundo MARCIO CAMMAROSANO, a maior contribui¢io especifica desse
movimento a dogmatica juridica, seria de natureza metodoldgica, ao chamar a atencdo
para a utilidade da Tdpica, técnica de raciocinio juridico que, diante de eventual
insuficiéncia do método dedutivo para a solu¢do do problema, partiria deste para

procurar as premissas que poderiam servir para a adequada solugdo do caso.

“A chamada leitura ideologica dos textos juridicos deve estar comprometida,
portanto, com os valores albergados no direito positivo, e por essa razdo, e ndo

% Gostarfamos de ressaltar que, no que diz respeito especificamente ao contetdo juridico-normativo e a
legitimidade politica de movimentos institucionais como o que se deu em torno do chamado “direito
alternativo”, adotamos um enfoque distinto daquele manifestado pelo autor em comento. Sobre o assunto:
MACHADO, Antonio Alberto; GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e Direito Alternativo.
Sao Paulo: Editora Académica, 1992.
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com este ou aquele ideal de justica, consubstanciado nas convicgoes pessoais de

quem quer que seja, ou numa suposta justica absoluta, universal. A esta ideia de
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Justica ndo pode estar referido o principio juridico da moralidade”.

Em termos mais precisos, o que o autor estd a nos dizer é que se afigura
equivocado supor que o principio da moralidade administrativa nos remeteria a uma
ordem normativa superior ou paralela, suplementar ou subsididria a ordem juridica
posta. A uma ordem que reflete ou condensa uma moral extraida do conteido da ética
socialmente afirmada, ou que se possa identificar com os ideais de uma justi¢a absoluta -
uma ordem que teria a aptiddo de superar a distin¢do entre direito e moral.

Sendo assim, ¢ bom frisar que ndo ignora que os valores morais estdo
consubstanciados em normas juridicas que os expressam mediante conceitos juridicos
indeterminados, retirados do mundo da cultura. Acredita que a fixagdo do sentido e do
alcance desses conceitos, bem como a avaliacdo das situacdes faticas para se detectar
sobre quais incidem ou ndo essas mesmas normas, nao seria tarefa passivel de realizagdo
ignorando-se os dados que devem ser recolhidos do proprio mundo da cultura e,
portanto, de sentimentos ou entendimentos prevalentes em dada sociedade, e em dado
momento historico.

Segundo o autor,”*' sdo dessa espécie, por exemplo, as seguintes normas
constitucionais: art. 1°, IIl; 5°, XLIX; 55, II; 73, § 1° II; 170 caput; 226, § 7°;, 230
caput.242

Constata, ao final, que ndo estando a moralidade administrativa referida, direta e
imediatamente, & moral comum (individual ou social ndo institucionalizada), nem a
algum ideal de justica - apoiado em convicgdes individuais e pessoais -, €, também
descartada a referéncia a uma justi¢a universal, estaria referida a valores que informam o
direito positivo - como lealdade, boa-fé, veracidade, honestidade, etc. Nesse contexto,
ndo reconhece na moralidade administrativa um principio dotado de autonomia.

Argumenta que, para ser considerado auténomo, seria preciso encontrar um

exemplo de ato administrativo que comportasse invalidagao invocando-se o principio de

0 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcio
administrativa. Belo Horizonte: Editora Férum, 2006, p. 64.

1 Op. Cit. p. 79.

2 Segundo o autor, tais disposi¢des normativas se servem de conceitos como dignidade da pessoa
humana, integridade moral, decoro parlamentar, idoneidade moral, reputagdo ilibada, existéncia digna,
justica social, paternidade responsavel. Tais conceitos estariam sujeitos a um determinado preenchimento
de sentido por parte do interprete, que devera ser sensivel ao quadro valorativo predominante naquelas
circunstancias historicas.
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modo exclusivo, sem que se vislumbrasse, no caso, ofensa a qualquer outra regra ou
principio agasalhado pelo ordenamento.

Nesse sentido, o principio da moralidade administrativa seria constituido por uma
constelagdo de valores juridicizados e intimamente relacionados com a liberdade de
querer agir e determinar-se nos termos assegurados pela ordem juridica, de modo
expresso ou implicito, aos agentes publicos. Essa liberdade teria que observar limites do
mundo normativo e das circunstancias conjunturais - reportando-se ao caso concreto € ao
ambito da competéncia discricionaria. Nesse caso, quando houver violagdo a ordem
juridica, o ato ofensivo padecera de vicio (também!) quanto a sua legalidade.

Isso ocorre porque teriamos ofensa a ordem juridica, especialmente qualificada,
como nos casos de intencional viola¢do da lei, com ou sem dissimulagdo. Nesses casos,
além de ilegal o ato, também se ofendera a moralidade administrativa.

Em contrapartida, ndo poderia existir ato qualificavel como legal, mas ofensivo a
moralidade administrativa. Como se além de contrasta-lo com o direito fosse possivel
também opd-lo a outra ordem normativa do comportamento humano (a moral). E,
sobretudo, por ofensa a esta ordem, ndo juridica, ser ele reputado invalido, sem que o
proprio direito tenha sido diretamente violado.

Assim, CAMMAROSANO afirma que a moralidade administrativa ndo pode ser
dissociada da legalidade - pelo menos da legalidade em sentido amplo, do que esta
conforme ou compativel com a ordem juridica, para além da lei no seu sentido estrito.

Nao existiria ato legal e ofensivo a moralidade. Somente seria ofensivo a esta

porque ofenderia certos valores juridicizados. E porque os ofende, ¢ ilegal.

“Na formula non omne quod licet honestum est — nem tudo que é licito, é
honesto, isto é, nem tudo que a lei permite é moralmente aceitavel — o Direito e
a Moral podem ser representados por dois circulos concéntricos, sendo maior o
da Moral. A moralidade administrativa, contudo, ndo constitui esse circulo
maior que extrapola o mundo juridico, ndo expande o Direito de sorte a torna-lo
compreensivo também do que estava em principio fora dele, para além dele. A
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moralidade administrativa integra o Direito”.

Por isso, a ofensa a certos valores positivados tornaria o ato especialmente
viciado, posto que violaria ndo apenas a legalidade, mas também ofenderia a moralidade
administrativa. Nestes termos a imoralidade administrativa implicaria em uma

qualificadora da ilegalidade.

3 Op. Cit. p. 102.
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Ha que se ressaltar, contudo, que tal entendimento ndo é pacifico em nossa
doutrina, havendo uma corrente bastante significativa de autores que sustentam a
referibilidade do principio constitucional da moralidade a moral comum, do homem
médio ou de um senso mediano de moralidade, bem como a autonomia normativa do

principio da moralidade e sua natureza juridica distinta da legalidade.

“dinda hoje no Brasil, observa Di Pietro, muitos autores seguem o0
entendimento de Waline, sustentando que ndo passa de uma mera hipotese de
nulidade do ato administrativo, que ocorre sempre que o elemento finalidade —
relacionado ao desvio de poder — for de alguma forma maculado. Como a
finalidade é um dos elementos ou requisitos do ato administrativo, em ultima
instancia, o vicio de moralidade seria sempre um vicio de legalidade. Contudo,
em que pese o fato de tecnicamente esse entendimento ndo estar equivocado,
certo é que a moralidade representa algo a mais em relagdo a legalidade. (...) E
tanto é verdade que o principio da moralidade administrativa representa um
plus em relacdo a legalidade, que o constituinte de 1988 destacou um do outro,
fazendo-o de forma expressa, consoante a redagcdo do caput do art. 37

constitucional e do inciso LXXIII do art. 5° declaratorio da garantia
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Jurisdicional da cidadania”.

Segundo ALEXANDRE DELDUQUE CORDEIRO, a recep¢do da moralidade
administrativa trouxe efeitos positivos para o ordenamento juridico brasileiro porque
afirmou “os proprios valores de nossa sociedade”, na medida em que conferiu
independéncia a um conceito juridico até entdo siamés do principio da legalidade.

Isso teria representado uma mudanga cultural positiva, com a autonomia do
principio da moralidade em relacdo ao da legalidade, evidenciando uma aclimatagdo
positiva desse renovado instituto juridico - que se coloca no direito brasileiro em posi¢ao
mais privilegiada do que no ordenamento francés, onde nasceu.

O autor referencia um acérddo em que o STF entendeu que, a atitude dos réus,
consistente em depositar recursos publicos em contas bancdrias particulares, ainda que
contabilmente ndo tenha trazido prejuizos materiais ao tesouro municipal, teria violado
o principio da moralidade administrativa - na medida em que o senso de honestidade
comum ndo se coaduna com tal pratica. (RE 170.768-2/SP).

Segundo CORDEIRO, o grande legado dessa memoravel decisdo estaria no fato
de adotar-se o conceito de senso de honestidade comum para caracterizar a imoralidade

administrativa. Entendimento esse indicativo de uma tendéncia que aponta para a

% CORDEIRO, Alexandre Delduque. Trés indagacdes sobre o principio da moralidade
administrativa : teoria politica, teoria do direito e teoria da constitui¢io em transformac¢do. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005. p. 96-97.
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aproximagdo entre o conceito de moral institucional e moral comum — ainda que o autor
ressalve que isso ndo significaria uma identidade plena entre os referidos conceitos.

Adotando uma concepgao pluralista, ele concorda nio ser possivel reconhecer-se
uma unica moral, a MORAL, mas varios sistemas morais profundamente diferentes
entre si. Por isso, ndo seria possivel admitir-se uma moral institucional como a moral
administrativa, idéntica a moralidade individual dos cidaddos. No entanto, ressalva que
ndo seria possivel admitir-se que as notas caracteristicas dessa moral institucional se
afastem muito do senso comum de honestidade, conforme o entendimento do STF — sob
o risco de construir-se um padrdo de comportamento insuscetivel de aceita¢do pela
sociedade.**

Outro autor alinhado a tese da autonomia do principio da moralidade ¢ KELE
CRISTIANI DIOGO BAHENA.**® Ela contrapde-se a “fendéncia minimalista”, que
advoga que o principio da moralidade estaria contido no principio da legalidade, como
forma de expressdo deste - negando-se autonomia ao primeiro.

Afirma que essa tendéncia entende que a imoralidade, estando contida na
Constituicdo, deve ser considerada também ilegalidade - visto que € norma juridica - e
sua violagdo importa ofensa ao principio da legalidade. Em sentido oposto, criticando o
que entende ser uma posicdo reducionista (subsumir o principio da moralidade ao da
legalidade), cita DIOGO FIGUEIREDO MOREIRA NETO, que diz se tratar de uma
heranga da escola positivista, que ndo diferencia legalidade (ordem juridica positiva) da
licitude (ordem moral).

A autora cita também EMERSON GARCIA, para quem somente seria possivel
negar essa autonomia se fosse dado um conceito amplo de legalidade, abrangendo todos
os valores juridicizados - o que supde impossivel em face do principio da juridicidade.
Nessa mesma linha, arrola ainda autores como JOSE AFONSO DA SILVA, MANOEL
OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO e¢ MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO,

concluindo que:

“Por for¢a dessas premissas e de constituir pressuposto informativo dos demais
principios, o principio da moralidade tem assegurado sua autonomia diante do
ordenamento juridico, pois a sua consagragdo legislativa ndo lhe retira alcance
e validade; muito pelo contrario, as reafirma. O que ocorre, pois, é que todos os
principios estdo condensados no principio da juridicidade, segundo o qual a

245 :

Op. Cit. p. 147.
6 BAHENA, Kele Cristiani Diogo. O principio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei
de Improbidade. Curitiba: Jurud Editora, 2008.
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atuagdo do Estado deve estar de acordo com o direito, afastando-se a nogdo de
. . 47
legalidade estrita, passando a compreender regras e principios.

Quanto ao conteddo da moralidade administrativa, BAHENA parte de
pressupostos  compartilhados por autores, como MARCIO CAMMAROSANO,
afirmando este teria que ser preenchido por meio de cénones fixados pela legislagdo,
como lealdade, veracidade, boa-fé, honestidade, lhaneza, lisura, probidade, etc.
Deveriam esses conceitos ser aferidos na analise dos elementos do ato (competéncia,
forma, finalidade, motivo e objeto) e possuir plena compatibilidade com a legalidade.

Em um plano muito semelhante esti PAULO MAGALHAES DA COSTA
COELHO, para quem o principio da moralidade administrativa relaciona-se de modo
especial com o dever de probidade do administrador publico, de modo que além de
encontrar-se vinculado as respectivas limitagdes legais, também estard em relagdo a

moralidade.

“Aqui devemos estar um passo a frente da legalidade. Do administrador publico
exige-se mais do que cumprimento da lei: é preciso um comportamento
exemplar, que ndo fira a moralidade administrativa, no sentido da boa
administragdo. A moralidade pode ser considerada uma dimensdo da
legalidade, mas com ela ndo se confunde necessariamente. A questdo, aqui, estd
além do mero direito positivo na sistemadtica kelseniana. A moralidade é um
valor constitucional de fundamento ético para além do mero cumprimento da
lei. Se a conduta administrativa, ainda que em conformidade com a lei, ofende a
ideia do bem gerir a coisa publica, da equidade, da justica e dos valores
albergados no sistema constitucional, viola o principio da moralidade. O que
importa notar, aqui, é que a moralidade administrativa ndo guarda necessdria
relagdo com a moral social de determinada época ou com principios morais
pessoais ou religiosos. O que deve ser ressaltado nesse aspecto é o dever da boa
conduta administrativa.””"

Nesse sentido, retomando BAHENA, a conformidade do ato com a moralidade
administrativa requer que o mesmo esteja conforme a lei, coerente com a situacdo fatica
exigivel, e nela baseada a inten¢do do agente, sempre analisando a motivag¢do enunciada
e a finalidade desejada.

Por esse entendimento, a inteng@o do agente deve ligar-se a intencdo de se atingir
0 bem comum (fun¢do administrativa), sempre harmonizando esta finalidade com a
previsdo abstrata da norma e exigindo que o ato esteja conforme a lei e a moralidade

administrativa.

247 .

Op. Cit. p. 62.
28 COSTA COELHO, Paulo Magalhaes. Manual de Direito Administrative. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2004, p. 45-46.
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Elabora entdo essa autora uma moldura, dentro da qual se daria a andlise de todos
os aspectos relacionados a validade do ato administrativo. Nela, a constatacdo da
moralidade do ato deve ser iniciada por meio da apreciagdio do OBJETO deste,
entendido como efeito juridico imediato que o mesmo produz, portanto, o seu conteudo.
Continuaria com a apreciacdo da FINALIDADE do ato, que seria o resultado que a
administracdo visa alcangar com a pratica do mesmo. Em sentido amplo, a finalidade
seria sempre publica, ja& em sentido restrito, seria o resultado especifico que cada um
produz. Por fim, haveria a apreciacdo de seu MOTIVO, que seria o pressuposto de fato e
de direito tomados por fundamento para sua pratica.

A jurisprudéncia brasileira, para a autora, ja teria reconhecido o exame da

moralidade do ato administrativo nessa moldura.

“A jurisprudéncia pdtria também jda reconheceu o exame da moralidade do ato
administrativo ndo apenas adstrito a finalidade, mas também ao objeto e motivo
do ato, como é o caso da inexigibilidade da licita¢do por notoria especializa¢do
sem se atentar a singularidade do objeto, desperdicio de dinheiro publico com
festas e honrarias e viagens desnecessdarias. Enfim, embora as origens do
principio da moralidade administrativa advenham da teoria do abuso de poder,
como trai¢do a finalidade do ato, somente este cotejo ndo é suficiente, a
identificagdo da moralidade exige proporcionalidade entre meios e fins a
atingir; entre os sacrificios impostos a coletividade e os beneficios por ela

auferidos,; entre as vantagens usufruidas pelas autoridades publicas e os
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encargos impostos a maioria dos cidaddos”.

Outro autor que mais recentemente se posicionou nesse debate foi MARCIA
NOLL BARBOZA,*" ao afirmar que no que diz respeito ao dmbito da moral juridica,
ndo se poderia em absoluto compreendé-la como um conteido moral encerrado pelo
direito, como normas morais definidas e definitivas incorporadas pelo direito.

O direito, como um acontecer linguistico-argumentativo se encontra
inexoravelmente aberto para a moral - no caso, uma concep¢do especifica de moral
identificada na tradicdo da modernidade ocidental: a moral critica. Isso se da na préatica
juridica, nas operagdes processadas pelo sistema, por meio do exercicio da
fundamentagao e da argumentacao institucionalizadas.

A ela - moral - seriam remetidos tais argumentos, tal fundamentacio, em face da

insuficiéncia dos elementos juridicos dados e, em virtude da pretensdo de corregcdo

Y BAHENA, Kele Cristiani Diogo. O principio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei
de Improbidadae. Curitiba: Editora Jurua, 2008, p. 68.

% BARBOZA, Marcia Noll. O principio da moralidade administrativa : uma abordagem de seu
significado e suas potencialidades a luz da no¢do de moral critica. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2002.
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assumida pelo direito (ALEXY) e da necessidade de legitimagdo (HABERMAS) que
estariam sempre presentes no &mbito de qualquer discurso juridico.

Em face disso, acredita a autora que a expressdo moral juridica s6 poderia
significar um conteudo juridico que abre o direito a moral, disso decorrendo certa
dificuldade na delimitacdo das duas ordens - o que por sua vez ndo impediria a
afirmacdo de que estamos diante de duas ordens diversas sujeitas a distintas
racionalidades. Desse modo, seria o Direito que se abre para a moral, ndo sendo tal
abertura exclusividade do regime juridico administrativo.

Muito préximo argumenta RICARDO MARCONDES MARTINS nos conta que
a moral da lei estaria vinculada a moral da Constitui¢do, no sentido de que essa teria
positivado toda uma ordem de valores carentes de concretizagdo pelo legislador
ordinario. Reportando-se também ao pensamento de ALEXY e ao seu conceito de
pretensdo de corre¢do, recorda que a instituicio de uma dada ordem juridica, sua
estruturacdo pela obra de um constituinte originario, até o ato que a promulga, apresenta-
se (na tradigdo teorica aberta por JOHN AUSTIN e desenvolvida por ALEXY) como um
ato linguistico performativo - inseparavel da pretensdo de corre¢do e/ou justica que o
acompanha, de modo que, qualquer contetido, eventualmente incorporado pelo ato
constituinte, que se desvie desses verdadeiros pressupostos de sua enunciagdo, atribuiria
a mesmo, a natureza de uma contradi¢do performativa, verdadeira falha técnica
acometida pelo constituinte.

Ou seja, existe vinculag@o entre direito e moral - ainda que uma vinculagdo fraca
no sentido apontado por ALEXY - na medida em que o préprio ato (constituinte) que
funda uma determinada ordem juridica carece, ele proprio, de justificagdo moral como
elemento de legitimagdo de sua obra: a Constitui¢do. Costuma-se afirmar que o afo
constituinte, criador da ordem juridica, ndo € ele proprio um ato juridico, mas politico.
Ao que entdo acrescentariamos: politico e moral.

Essa verdadeira moraliza¢do do procedimento constituinte, que prossegue no ato
que a promulga, interpreta e aplica a Constituicdo, ¢ garantida através de alguns
elementos juridicos que MARTINS denomina por postulados normativos - que de resto,
sdo amplamente reconhecidos como principios especificos da hermenéutica

constitucional contemporanea.

“A teoria da contradi¢do performativa é plenamente compativel com a teoria
dos postulados normativos. Incide em equivoco vislumbrar no sistema juridico
apenas normas juridicas, regras e principios. Ha também um terceiro tipo de
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elementos: sdo axiomas normativos que independem de positivagdo, valem
ainda que ndo estejam expressa ou implicitamente positivados. Caso haja
positivacdo, esta ndo surte nenhum efeito, eles ndo podem ser retirados do
sistema, ndo admitem revogacdo. Isso porque sdo pressupostos epistemologicos
da compreensdo do sistema juridico, ndo é possivel compreender o ato de
promulgar uma Constituicdo sem a pressuposi¢do desses postulados, eles
acompanham apodicticamente o ato linguistico da promulgagdo. Sdo postulados
normativos, dentre outros: a supremacia da Constituicdo, a unidade da
Constitui¢do, a concorddncia prdtica, a maxima efetividade, a razoabilidade, a
proporcionalidade, a seguranc¢a juridica e a justica. Se o constituinte negar
qualquer um desses pressupostos, praticara um equivoco técnico consistente
numa  contradi¢cdo  performativa, seu enunciado linguistico deverd,
necessariamente, sob pena de ndo ser possivel compreender o texto
constitucional, ser considerado ndo-escrito. Postulados normativos sdo, assim,
limites ao poder constituinte origindrio. A escolha, portanto, ndo ¢é
absolutamente livre nem para o préprio constituinte. "

Retomando-se a linha de argumentacio de MARCIA NOLL BARBOZA,
observamos que a moralidade administrativa estd ha muito tempo associada a ideia de
fungdo administrativa - desde HAURIOU, com semelhante compreensdo, transferida
para nossa doutrina. Segundo a autora, por ordem de nossos imperativos constitucionais,
essa associacdo fortaleceu-se, derivando-se a exigéncia de moralidade administrativa da
ideia de fungao administrativa.

Essa funcdo a ser desempenhada pela Administragdo, de realizagdo do bem
comum, fixaria um regime rigoroso, impondo-lhe um comportamento ético - como ja
previra HAURIOU. Desse modo, a autora aponta que o direito administrativo se abre e
se remete a moral mais acentuadamente que outros ramos juridicos, em razao da ideia de
fun¢do administrativa. Assim, acredita equivocada a preocupacao teorica voltada para a
delimitag¢do da area de incidéncia de cada principio no regime juridico administrativo,
quando entre eles ndo ocorreria conflito, mas apenas sobreposi¢do - em que um reforga e
fecha eventuais lacunas de outro, como melhor discutiremos no topico a seguir.

De fato, seriam comuns os casos de sobreposi¢do e compartilhamento de area de
incidéncia entre esses principios. Mas nem de longe tal configuracdo seria suficiente

para retirar do principio da moralidade sua autonomia conceitual e juridico-normativa.

“Inevitavel por tudo isso, o compartilhamento de zonas de incidéncia entre os
principios da Administra¢do Publica. Pode-se mesmo notar, quanto ao principio
da moralidade, que dificilmente ¢é aplicado sem que outro (o da
proporcionalidade, o da impessoalidade, o da supremacia do interesse publico,

21 MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da moralidade administrativa. In: PIRES, Luis Manuel F;
ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto. (Org.). Corrupcio, ética e moralidade administrativa. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2008, p. 308-309.
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etc.) temha incidéncia. Esse fato ndo nos leva, entretanto, a negar sua
autonomia, que, tomada em grau adequado, parece residir mais na posicdo que
o principio ocupa e nas fungdes que desempenha, e ndo no seu conteudo, o qual
mantém, sem duvida, fortes pontos de contato com os demais principios do
regime juridico administrativo, pois a grande maioria deles, sendo todos,
expressam mandados de conteido moral formados na ética do Estado Social e
Democratico de Direito. Porém, mesmo quanto a seu conteudo, o principio da
moralidade revela deter alguma autonomia. E que tal contetido ndo corresponde
a soma dos conteudos dos demais principios, porque, segundo pensamos, o
principio da moralidade carrega, em seu nicleo, o mandado de honestidade,
todo seu, proprio da nogdo de moralidade, num ambiente ressentido pela
corrupgdo. Ainda, o principio da moralidade, exigindo comportamento ético da
Administracdo, cria um  canal de abertura do direito a moral, renascendo
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aberto e sempre em formacdo o significado do standard moralidade”.

MARCIA NOLL BARBOZA também se alinha a posi¢io de MARCIO
CAMMAROSANO segundo a qual se rejeita a ideia de referibilidade do principio da
moralidade administrativa a moral comum. Perfilando-se com o entendimento de Alexy
acerca das relagdes entre direito e moral (fese da vinculagdo fraca) - que assumimos -
demonstra a completa incompatibilidade entre a tese da referibilidade e o preceito
Sfundamental da tolerdncia e do pluralismo, albergado por nosso sistema constitucional.
Defende também a impossibilidade de se sustentar uma teoria ética absoluta em bases
pos-metafisicas.”>® Mas ao mesmo tempo, ndo remete o dever de fundamentacdo moral
do direito a uma instancia puramente juridica (moral juridica), mas retira de todo o
direito um conteudo ético que deverd ser fundamentado discursivamente no ambito de
uma moral critica.

Sinteticamente, aponta trés razdes para ndo acolher a ideia da ndo referibilidade:
1) a moral comum, diversamente da critica, nem sempre se apresenta suficientemente
fundamentada; 2) ndo podemos, devido a pluralidade ética contemporanea, definir o
conteudo da moral comum; 3) impde-se em face do pluralismo ético, tolerar a

diversidade.

“o direito se remete a moral critica, uma vez que a necessidade de se
fundamentar as decisoes judiciais impede uma simples remessa a conteiidos
morais convencionais nem sempre suficientemente justificados. A moral comum
se forma, muitas vezes, de elementos religiosos ou dogmadticos, processando-se
de maneira um tanto irrefletida e correspondendo, em particular, a concep¢do
ética do emotivismo. Ja a moral critica, como quisemos demonstrar, se compde
de principios, alguns deles procedimentais e outros substanciais, desenvolvidos
e apresentados mediante argumentos, que sdo capazes de ensejar consenso. A
moral comum, por seu turno, é plural, ndo havendo quem possa, em nossos dias,

32 Op. Cit. p. 123-124.
23 Cf. HABERMAS, Jurgen. Pensamento pés-metafisico. Rio de Janeiro: Ed. Tempo Brasileiro, 1990.
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afirmar a existéncia de uma moral comum unica e bem definida, nem mesmo nos
limites estreitos de um so pais. O mundo atual parece ter, como uma de suas
notas, a coexisténcia de diversos sistemas morais, resultantes da pluralidade
cultural dos povos, ragas e classes tdo distintos, acima de tudo porque se

acham, ainda hoje, em niveis de desenvolvimento diferenciados, a lhes submeter

: . , 254
problemas e questionamentos éticos dispares”.

Outro autor que contribuiu para esse debate foi HAMILTON RANGEL
JUNIOR™, para quem ndo se deve confundir o direito com a ética, devendo-se
promover uma reflexdo ética sobre o direito. Nao seria o caso de confundir regras
juridicas com determinada moral, mas de identificar os instrumentos juridicos
necessarios a garantia de convivéncia de diversos sistemas morais.

Desse modo, relacionar moralidade e direito ¢ apontar, dentre seus principios,
normas € institutos, os mecanismos oferece por essa ciéncia para evitar a arbitrariedade,
o constrangimento entre as esferas da subjetividade individual e da objetividade coletiva
e publica.

Afirma-se que a moralidade social acaba por se pulverizar entre sistemas €ticos
diferentes, cada qual definindo, conforme circunstancias culturais de tempo e espago, o
que € objetivo e o que € subjetivo.

A moralidade juridica ndo sofre tal oscilagdo entre sistemas, porque a distingdo
objetivo/subjetivo ¢ promovida pelo proprio ordenamento juridico, cuja ontologia exige
que se estabeleca o que ¢€ interesse individual e o que € interesse coletivo, € neste ultimo,
o que ¢ coletivo privado (associagdes/sindicatos, etc.) € o que se considera coletivo
publico (estatal).

Busca-se tal delimitagdo em nome da paz social, permitindo que convivam os
diversos sistemas éticos, o que, em si, ja evitaria a arbitrariedade de um eventual
interesse subjetivo do legislador em favor desta ou daquela moral, contra o interesse
objetivo da coletividade, radicado na necessidade de uma ordem juridica que garanta a
convivéncia pacifica de todos os sistemas morais compativeis com a ordem
constitucional.

Segundo HAMILTON RANGEL JUNIOR, ndo fosse assim, tal conotagdo

apontaria para a impossibilidade de aferir-se a moralidade, dada a multiplicidade de

% BARBOZA, Mircia Noll. O principio da moralidade administrativa: uma abordagem de seu

significado e suas potencialidades a luz da nogdo de moral critica. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2002, p. 125-126.

33 RANGEL JUNIOR, Hamilton. Principio da moralidade institucional. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2001.
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sistemas éticos defendidos pela diversidade de membros da sociedade - bem como de

operadores do direito, todos eles com suas proprias concepgdes éticas.

“De fato, por semanticamente significar algum grau de compatibilidade com as
regras morais, como vimos, o termo moralidade poderia dar a entender-se como
o grau de compatibilidade com o conteudo de regras morais, o que resultaria
nessa acep¢do dada pelo autor. Contudo, tal conotagdo apontaria para a
impossibilidade de aferir-se a moralidade, dada a multiplicidade de sistemas
éticos defendidos pela diversidade de membros da sociedade, bem como de
operadores do Direito, todos com suas proprias concepgdes éticas. Eis que uma
outra possibilidade semdntica se apresenta: o grau de compatibilidade com os
fins de qualquer regra moral. E como, para qualquer sistema ético, a finalidade
indiscutivel é o bem estar, algo que somente se alcanca, conforme ja
demonstramos, por meio da ndo-arbitrariedade entre o universo subjetivo,
individual, e o objetivo, coletivo. E muito mais factivel para o sistema juridico
definir as fronteiras entre o que é individual e o que é coletivo do que precisar a

linha ética de toda uma complexa sociedade — uma ambicdo que, se for
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sustentada pelo legislador, serd, por ébvio, arbitrdria”.

Este ¢ o fundamento a partir do qual sustenta a existéncia de uma moralidade
juridica estritamente normativa. Ressalta ainda que a discordancia tem por escopo evitar
que, em nome de determinada moral, este ou aquele agente venha a reprimir outros,
visto que critérios de solug¢@o ndo objetivos seriam intrinsecamente perigosos.

Pois bem, em face de todas essas questdes, adotamos posicionamento contrario a
tese da referibilidade do principio constitucional da moralidade a moralidade comum na
linha de entendimento elaborada por MARCIO CAMMAROSANO, MARCIA NOLL
BARBOZA ¢ HAMILTON RANGEL JUNIOR.

Todavia, aos argumentos por esses autores apresentados, agregaremos novas
razoes.

Como apontamos anteriormente, a for¢a de um sistema politico estamental, que
opera a partir de uma apropriagdo patrimonialista do Estado, decorreu em grande parte
de sua habilidade para promover uma verdadeira internaliza¢do, no &mbito dos sistemas
de personalidade predominantes em nossa sociedade, de uma ideologia ou subcultura do
privilégio. Ideologia que impregnou de tal forma nosso imaginario social, atingindo a
pequena corrupg¢do, o favor, o privilégio, a contrapartida necessaria e suficiente para se
tolerar praticas analogas em niveis mais elevados da hierarquia administrativa estatal.

Trata-se de uma triste perversdo, em que a possibilidade de qualquer um em

algum momento beneficiar-se de um agrado patrimonialista, justifica uma tolerancia

¢ RANGEL JUNIOR, Hamilton. Principio da moralidade institucional. Sdo Paulo: Editora Juarez de
oliveira, 2001, p. 28-29.



159

generalizada para todas as formas imaginaveis de apropriacdo privada dos recursos

publicos. Aceitagdo captada até pelos cronistas mais atentos de nossa cultura popular.

“Eu arranjei o meu dinheiro
Trabalhando o ano inteiro
Numa cerdmica
Fabricando potes
e la no alto da Modca
Eu comprei um lindo lote de dez de frente e dez de fundos
Construi minha maloca
Me disseram que sem planta
Nado se pode construir
Mas quem trabalha tudo pode conseguir
Jodo Saracura que ¢ fiscal da Prefeitura
Foi um grande amigo, arranjou tudo pra mim”
Abrigo de Vagabundos.
Adoniran Barboza

Nesse sentido, a referibilidade do principio constitucional da moralidade a moral
comum ndo s deve ser rejeitada pelos argumentos de natureza juridico-normativa e
socioldgica, aqui apresentados. Mas ha que ressaltar que a existéncia de uma ideologia
do privilégio constitui um obstaculo concreto para a atuacdo do sistema juridico patrio
na repressao ao saque patrimonialista - pela adesdo de boa parte dos seus quadros a essa
moralidade comum que impregna a sua pré-compreensdo da realidade e dos fatos.

Admitir-se a moralidade comum sequer como elemento a ser levado em conta
como razdo de decidir em uma questdo envolvendo praticas patrimonialistas, implicaria
em um risco extraordinario de passarmos a ter uma torrente de decisdes judiciais
admitindo tais praticas por for¢a da legitimacao das ruas, das massas, do povdo...

Por isso, ndo podemos concordar com autores como ALEXANDRE
DELDUQUE CORDEIRO,”’ que acreditam estar a moralidade administrativa
referenciada no sewnso de honestidade comum, defendendo uma aproximacgdo entre a
moralidade institucional e essa moralidade comum.

Parece haver aqui até um eco romantico, uma idealizacdo do homem comum, do
homem médio a que o direito por vezes faz referéncia como se ele pudesse ser

objetivamente reconhecido e apontado. Nao podemos esquecer que “médio” ¢ uma

corruptela de “mediocre” - e o direito ndo pode se guiar pelo que ¢ mediocre.

7 CORDEIRO, Alexandre Delduque. Trés indagacdes sobre o principio da moralidade
administrativa: teoria politica, teoria do direito e teoria da Constituicdo em transformagdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005. p. 99.
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O direito ¢ o mais importante instrumento de civilizagdo de que dispomos para
nos defender de n6s mesmos, de nossos instintos mais primitivos, de nossas taras mais
perversas. Nao deve ele, portanto, buscar satisfazer-se com mecanismos de legitimagao
tdo incongruentes com sua finalidade maior de estabelecer o Dever-ser de toda a
sociedade. Até porque, como ja demonstramos, segundo LUHMANN, o mecanismo de
legitimag@o do direito lhe € totalmente interno, verdadeira autolegitimagdo, promovida
na medida em que pde em marcha as suas operagdes ¢ realiza a sua autopoiésis.

E ndo obstante acreditarmos e defendermos a necessidade de uma legitimacao
democratica para o direito, ainda que ndo exatamente nos termos definidos por
HABERMAS,>® tal op¢do procedimental baseada em pressupostos da teoria da acdo
comunicativa®’ de modo algum implicaria em tematizar e elevar a condicio de
parametro normativo uma moralidade (moralismo?) emergente do senso comum — que
de SOCRATES até MARX e SARTRE, foi considerado como emaranhado de
representacdes a ser decodificado e compreendido por meio de uma consciéncia critica,
e ndo tomado como tabula rasa para a enunciacio de dispositivos normativos.

Nesse sentido, a moralidade a que se referencia o principio constitucional ¢ sem
duvida alguma a moralidade juridica - cujas premissas normativas que fundamentam a
sua condi¢io foram tdo bem expostas por MARCIO CAMMAROSANO e aqui
reportadas.

Decorre ela da conjugagdo de diversas disposi¢des do texto constitucional e da
legislacdo ordinaria, por meio da qual o Congresso Nacional ja desenvolveu varias das
normas de conteudo programatico dispostas pela CF/88 sobre a matéria — a exemplo da
Lei 9784/99 (processo administrativo da Unido).

No trabalho de fundamentag¢do dos pressupostos argumentativos envolvendo o
principio constitucional da moralidade, a op¢do do interprete/aplicador de se valer dos
parametros conceituais e procedimentais fornecidos por uma moral critica, nos termos
elaborados por MARCIA NOLL BARBOZA também nos pareceu oportuna e
tecnicamente justificavel.

Todavia, os elementos mais importantes para se apontar os parametros juridicos

que definem um padrido de moralidade sistemicamente admitido, decorrem de uma nova

¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia : entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Ed. Tempo

Brasileiro, 1997.
29 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa: complementos y estiidios prévios. Madri:
Ed. Catedra, 1994.
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postura hermenéutica dos interpretes e aplicadores do direito, atentos aos canones da
dogmatica constitucional contemporanea, fortemente influenciada pelo chamado
normativismo por principios - pos-positivismo. Temos ai toda uma constelagdo de
técnicas de argumentacdo e de decisdes juridicas especialmente talhadas para uma
efetiva moralizagdo das praticas politicas envolvendo o interesse publico -
historicamente administradas segundo a velha 6tica patrimonial.

E, nesse universo juridico balizado por essa nova compreensdo da normatividade
dos principios, especialmente, daqueles expressamente positivados no texto
constitucional, a autonomia do principio da moralidade em face dos demais principios da
administracdo - sobretudo, o da legalidade - nos parece resultado de uma decorréncia
logica desse novo modo de compreensdo do fendmeno juridico.

E claro que essa questdio, referente a autonomia da moralidade administrativa em
face da legalidade, pode ser tratada até mesmo em termos positivistas tradicionais, por
meio de conceitos como os de juridicidade e licitude — ambitos mais amplos do que a
estrita legalidade e ja admitidos de modo extenso pela doutrina.

No entanto, cremos ser nos marcos do pds-positivismo que esses elementos -
pressupostos pela autonomia do principio - permitirdio o pleno desenvolvimento do
conceito de moralidade juridica, a partir dos principios e valores dispostos no texto
constitucional e na legislacdo ordindria correlata, articulados no interior de uma
argumentacdo juridica fundamentada em uma moral critica, de modo a combater-se a

recorrente apropriacdo patrimonialista do Estado no Brasil.
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5.2 - Alguns Aspectos Referentes a Constitucionaliza¢do do Principio da
Moralidade, dos Demais Principios Regentes da Administracdo e a “Tese
da Sobreposicdo”.

Ao guindar a moralidade administrativa a condi¢do de principio constitucional
expresso, buscou o constituinte responder a uma reivindicagcdo ja um tanto elaborada e
consolidada - até mesmo por respingo das lutas entre as fac¢des do estamento, pela
critica ao patrimonialismo em geral e, sobretudo, as diversas modalidades de
corrupgéo.m

Um Congresso constituinte - ndo obstante suas limitagdes formais e materiais em
face do que seria uma efetiva “Assembleia” constituinte - estabelecido ja no ambito de
uma sociedade fortemente urbanizada, integrada nacionalmente por um sistema eficaz de
telecomunicagdes legado pela ditadura, foi pressionado, como nunca antes, por um
amplo leque de movimentos populares e sindicais.

Desse modo, diante da enorme expectativa criada pela midia junto a opinido
publica local e internacional, em um momento de relativo desgaste e desorganizag¢do do
estamento, adotou-se um texto constitucional sintonizado com o que tinhamos de mais
elaborado e progressista em termos de dogmatica constitucional, na esteira do haviam
realizado nossos irmdos portugueses e primos espanhdis.

Nao apenas abriu-se espaco para uma maior participagdo popular, para a
intervengdo da sociedade civil, mas constituiram-se ou revitalizaram-se espagos
institucionais, voltados para a defesa dessa nova ordem democratico-constitucional, e
dos interesses publicos e individuais indisponiveis, com indiscutivel destaque para a

nova configuragdo atribuida pela Constituicdo ao Ministério Publico.

“Uma democracia social, pluralista e de massas ascende como momento de
superagdo, conservando e elevando para outro patamar as conquistas do
modelo liberal, articulando os mecanismos da democracia representativa com
os da democracia direta. Através da articulagcdo entre organismos populares de
base e as instituicbes tradicionais de representagcdo indireta busca-se a

260 «“No caso da recep¢io do principio da moralidade administrativa no direito brasileiro, podemos afirmar
que o motivo determinante foi de natureza sociopolitico, combinando alguns dos fatores acima
mencionados. Afinal, num pais de triste historico quando o assunto diz respeito a corrupcdo ¢ a falta de
probidade na administracdo da coisa publica, ¢ dificil apontar as razdes que levaram a adogéo do principio
em nosso ordenamento juridico. (...) Dessa forma, reafirmamos que razdes sociopoliticas ensejaram a
introdu¢@o do principio da moralidade administrativa no Brasil, o que foi admitido nos debates da
Assembléia Nacional Constituinte de 1987/1988, quando da elevagdo desse conceito a condigdo de
principio constitucional”’. CORDEIRO, Alexandre Delduque. Trés indagacdes sobre o principio da
moralidade administrativa: teoria politica, teoria do direito e teoria da Constitui¢do em transformacao.
Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005. p. 101-102; 103.
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socializa¢do do exercicio do poder e a superagdo da alienacdo politica e
econdmica das classes populares. (...) Apesar das distor¢oes e contradi¢des
vinculadas a sua origem e legitimidade (constituinte congressual com processo
eleitoral obscurecido pelo pleito dos governos estaduais), a Constitui¢do de
1988 estrutura juridicamente uma democracia social. Dd forma a um projeto
politico cuja atualiza¢do e aperfeicoamento far-se-do por intermédio da prdtica
politica do conjunto organizado da sociedade brasileira. Com a nova
estruturagdo juridico-institucional, o Ministério Publico tem um papel relevante
nesse projeto historico, nesse processo de democratizagdo. #2601
Amplamente municiado por uma rede de textos, intelectuais e alguns assessores,
recrutados da elite académica do pais, muitos tendo participado do processo em Portugal
e Espanha, nosso Constituinte, ndo obstante sensivel ao apelo material das
reivindicagdes das massas e a necessidade de se encontrar mecanismos capazes de
atendé-las sem uma ruptura com a ordem estamental, achou que poderia incorporar o
progressismo apenas na forma, adotando um modelo de Constituicdo analitica e
principioldgica - nos moldes do que se chamaria mais tarde de pds-positivista.
Na esteira do que ja havia ocorrido desde a Constituicdo de 1946, que incorporou
um significativo nimero de normas programaticas, e que, de acordo com a dogmatica a
época prevalente, oriunda do constitucionalismo norte-americano e traduzida, dentre
262 - . o
outros, por RUY BARBOSA, 62 teriam sua eficacia negada na auséncia de norma
regulamentadora posterior.
Mesmo ante ao avango da compreensdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a

, . . . . 2 .1 264
eficicia das normas constitucionais, tanto na Europa®® quanto no Brasil,*

para os
setores mais conservadores prevalentes no ambito do Congresso constituinte - o
chamado Centrdo -, fazer concessdes a esquerda e aos movimentos populares pela

incorporagdo no texto da Constituicdo de normas genéricas, meramente programdticas,

' MACHADO, Anténio Alberto; GOULART, Marcelo P. Ministério Piblico e Direito Alternativo.
Sdo Paulo: Editora Académica, 1992, p. 20-21.

22 BARBOSA, Ruy. Atos inconstitucionais. Campinas: Russell Editores, 2004.

3 Sobretudo em face das novas Constituigdes da Italia e da Alemanha, ambas de 1949, responsaveis pela
reorganizagdo dessas sociedades apos a grande aventura nazifascista. Premidas por seu passivo frente a
sua propria sociedade e a comunidade internacional, adotaram uma semantica constitucional aberta, para
preenchimento de seu conteiido normativo ndo apenas por meio de expressa regulamentacdo legislativa,
mas por seu desenvolvimento no ambito retoérico-argumentativo, com aplicagdo tépica na resolugdo de
casos dificeis postos para apreciagdo no campo da jurisdi¢do constitucional, sobretudo, em face do
controle de constitucionalidade. Nesse sentido, no periodo imediatamente posterior & promulgacido das
Constitui¢des da Alemanha e da Italia, destacou-se no plano doutrinario a obra DE VEZIO CRISAFULLI:
La Costituzione e le sue disposizioni di principio. Mildo: Dott A. Giuffre Editore, 1952.

%% No Brasil a questio referente a eficacia e & aplicabilidade das normas constitucionais recebeu o seu
primeiro tratamento mais elaborado em 1967, por José Afonso da Silva, que apresentou um novo enfoque
sobre a questdo no pais a partir da contribuicio de CRISAFULLI na Italia. Cf. SILAVA, José Afonso.
Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000.
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era boa moeda de troca. Baseados na experiéncia pregressa, tais normas poderiam
facilmente transformar-se em ornamento, ante a conveniente inércia do legislador
ordinario em promover sua regulamentag¢do por meio de leis especificas.

Todavia, o pds-positivismo construiu uma nova dogmatica constitucional a partir
do reposicionamento da teoria da norma juridica, concebida como género em relagdo a
duas outras espécies (regras € principios), dotadas de ambitos de normatividade distintos
- mais do que uma relag@o de hierarquia ou de prevaléncia de uma sobre outra.

As normas principioldgicas que os conservadores do Congresso constituinte
admitiram sem maiores preocupagdes para os seus interesses, supondo-as mais
ideolégicas do que juridicas, passaram entdo progressivamente a ser interpretadas e
aplicadas pelo sistema juridico brasileiro por operadores crescentemente identificados
com o0s novos canones pos-positivistas, que vém se espraiando. Dos Tribunais
Superiores para os juizos de primeira instancia, dos principais cursos de pos-graduacao
do pais para a grande maioria das faculdades de direito espalhadas pelo territorio
nacional, nos inumeros cursos e seminarios sobre o novo status do direito constitucional,
promovidos pelas subseccdes da OAB, por Associagdes de magistrados, de
procuradores, etc. Enfim, vive-se hoje no dmbito do sistema juridico brasileiro uma
mudanca de paradigma, decorrente das inimeras demandas que a sociedade brasileira
formulou nos ultimos anos perante nosso sistema de administragdo da justica.

Nos termos em que apresentamos o modelo de LUHMANN, procuramos deixar
claro que no seu conceito de sistema juridico, € que aqui assumimos com algumas
reservas, o chamado fechamento operacional garante-lhe autonomia sistémica, de modo
que esse ndo sofre propriamente influéncia de outros sistemas sociais - mas € por eles
demandado.

Na medida em que ¢ demandado por outros (sistemas) a partir de uma complexa
teia institucional, normativamente aparelhada em face do Estado-Administra¢do, o
sistema juridico reage com base em sua abertura cognitiva, selecionando nesses,
sobretudo, em outras pautas normativas do agir humano, elementos passiveis de
replicagcdo, de apropriagdo para efeitos de juridicizagdo.

Ora, a forte demanda por moralizagdo nas relacdes Estado-sociedade -
individuos, oriunda de diversos sistemas sociais interessados no novo desenho
constitucional, levou o Constituinte a positiva¢do do principio da moralidade. Uma vez
positivado tal principio, desencadeou-se um embate interpretativo entre operadores

juridicos, interno ao sistema, pela defini¢do dos parametros de aplicagdo e decisdo que
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vao concretamente atingir determinados interesses, que por determinacdo constitucional,
caberia ao sistema tutelar ou reprimir.

Segundo MARCIO CAMMAROSANO,”” a Constituicio de 1988 ndo se
limitaria a prescrever obediéncia ao principio da moralidade (art. 37, caput), indo muito
além. Atribuiu qualquer cidaddo legitimagdo ativa para propor acdo popular que vise
anular também ato lesivo a moralidade administrativa (art. 5°, LXXIII). Desse modo,
atos ofensivos a moralidade administrativa poderiam ser anulados judicialmente via ag¢ao
popular, independentemente de qualquer dano ao patrimdnio publico ou de entidade de
que o Poder Publico participe (como ji afirmara CLOVIS BEZNOS logo apés a
promulgacdo da CF/88), ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural.

Ou seja, a moralidade administrativa, em si mesma considerada, pode agora ser
resguardada judicialmente mediante propositura de acdo popular, e ndo apenas por
iniciativas do titular do direito violado por ato a ela ofensivo.

Assim sendo, segundo CAMMAROSANO, por forca da CF/88, a existéncia
juridica do principio da moralidade administrativa ndo pode mais ser contestada. Estaria
ela agora consagrada como principio constitucional expresso. Dai porque, delimitar seu
conteudo ndo se imporia apenas para saber quando um ato é ofensivo a esse principio,
sendo assim viciado. Mas sua relevancia apresenta-se especialmente para saber se
determinado ato, ainda que ndo lesivo ao conjunto de bens juridicos mencionados no art.
5°, LXXIII (CF/88) e no art. 1° da Lei 4717/65, poderia ser ou ndo submetido a controle
judicial por meio de uma agdo popular que agora teve o seu objeto alargado por forca
constitucional.

E, no que diz respeito as inovacdes na tematica da moralidade administrativa na
CF/88, segundo esse autor, duas seriam as teses em principio sustentaveis: @) com o art.
37, caput, da CF/88, criou-se um requisito de validade anteriormente inexistente,
permitindo agora a anula¢do do ato administrativo (exclusivamente) por infragdo a
moralidade; b) a CF/88 apenas teria tornado expresso o que ja estava implicito em nosso
sistema juridico-normativo mesmo sob o pélio das Constituicdes anteriores. O autor &

claro ao se posicionar:

“E for¢oso admitir que a alternativa correta, dentre as propostas, é a da letra b:
a Constitui¢do de 1988 apenas tornou expresso — dando-lhe é verdade, status
constitucional — principio que bem antes de sua promulgacdo ja era

25 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcéo
administrativa. Belo Horizonte: Editora Forum, 2006, p. 90-91.
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reconhecido como implicito no sistema, e até denunciado, por expressoes
consagradas  constitucionalmente, como a  expressdo  improbidade
administrativa. Mas a questdo fundamental permaneceu: o que é, afinal, a
moralidade administrativa? Mais do que permanece, avulta agora de
importancia. E isto porque sua violagdo de per si enseja propositura de agdo
popular: Esta sim, a grande inovacdo da Constituicdo de 1988 (art. 5°
LXXIII). %

E nesse ambito que se travam discussdes como a enfrentada anteriormente, sobre
a autonomia do principio da moralidade.

Sobre a relacdo de sobreposicdo e complementariedade entre os principios da
administragdo, passaremos agora a discorrer, juntamente com outras questdes referentes
a recente dogmatica constitucional em torno dos principios do caput do art. 37.

Nossa reflexdo tem inicio, com KELE CRISTIANI DIOGO BAHENA267, nos
parametros de normatividade atribuidos pelo sistema juridico patrio aos principios
regentes da Administragao.

Segundo a autora, a “juridicidade” ou a “normatividade” dos principios evoluiu
segundo as concepcdes epistemologico-juridicas relativas a cientificidade do
conhecimento juridico. Assim, BAHENA descreve trés fases distintas, desde a velha
hermenéutica com as doutrinas jusnaturalistas e positivistas até chegar ao chamado
normativismo por principios ou pos-positivismo.

Segundo a autora, essa nova concepg¢do transformou o principio da legalidade -
visto até entdo, como o Unico elemento de sustentacdo e limita¢do da agdo estatal. Isto
porque, no ambito de muitas Constituigdes contemporaneas, identifica-se, de modo
expresso ou derivado, um conjunto de regras e principios que atuariam como normas
convergentes, suplementares, auxiliares ou coadjuvantes a estrita legalidade, de forma
que esta, estando no mesmo plano hierarquico dos demais principios de direito publico,
constituiria com eles um microssistema - verdadeiro plexo normativo comumente

denominado “principio da juridicidade”. E nessa mesma linha de entendimento que

aponta o pensamento de CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA:

“A preferéncia que se confere a expressdo deste principio da juridicidade e ndo
apenas ao da legalidade como antes era afirmado, é que, ainda que se entenda
esta em sua integralidade (e ndo apenas na especificidade da lei formal), ndo se
tem inteireza do Direito e a grandeza da Democracia em seu conteuido, como se
pode e se tem naquele. Se a legalidade continua a participar da juridicidade a

266 :

Op. Cit. p. 92.
27 BAHENA, Kele Cristiani Diogo. O principio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei
de Improbidade. Curitiba: Jurud Editora, 2008.
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que se vincula a Administragdo Publica — e é certo que assim é -, esta vai muito
além da legalidade, pois se afirma em sua autoridade pela legitimidade do seu
comportamento, que ndo se contém apenas na formalidade das normas

Juridicas, ainda que consideradas na integralidade do ordenamento de Direito.”
268

Com base nesse principio estabeleceu-se que a atividade estatal devera ser
exercida por meio de um feixe de regras e principios adotados como estruturantes pelo
Estado Democratico de Direito — e ndo apenas pela estrita legalidade.

De conformidade com BAHENA, no que estamos plenamente de acordo, o
principio da moralidade administrativa constitui vetor informador dos demais
principios, ndo podendo ser tido como mera manifestacdo setorizada do principio da
legalidade.

Sua abrangéncia também ndo ficaria adstrita ao ato administrativo, podendo
incidir sobre os atos legislativos e judiciais - estendendo-se até os particulares quando se
relacionam com a Administragdo publica, proporcionando a impugnacdo de ato
formalmente valido, mas viciado moralmente. Nesse aspecto, reafirma como
inconfundiveis os principios da legalidade e da moralidade administrativa, vez que a
moralidade ¢ também pressuposto de validade do ato legal.>*

Segundo essa linha de pensamento, o que se deve buscar para a perfeita aplicagio
do principio da moralidade ¢ o confronto de todos os elementos do ato administrativo
com as regras éticas da administragcdo. Regras essas que seriam baseadas tanto na moral
comum quanto na moral administrativa, visto que, segundo a autora, a primeira
congregaria alguns dos seus conceitos a segunda, sempre almejando o interesse publico
e 0 bem comum - com o que ndo podemos concordar, por rejeitarmos expressamente
qualquer grau de normatividade a chamada moral comum.

Por isso, procuramos ancorar a dogmatica constitucional contemporanea, aqui
compreendida em linhas gerais no ambito do pods-positivismo, essencialmente na
interpretagdo e aplicacdo dos principios constitucionais correlatos ao da moralidade no
contexto do caput do art. 37 da CF/88.

Em nossa opinido, todos eles devem ser tomados como standards retdrico-
argumentativos para aplica¢do fdpica em face de casos concretos que ndo estejam

integralmente tipificados ou tipificaveis pelas regras predispostas pelo legislador para a

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administracio Publica. Belo

Horizonte: Del Rey, 1994, p. 69-70.
2% BAHENA, Kele Cristiani Diogo. O principio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei
de Improbidade. Curitiba: Juruad Editora, 2008, p. 51.
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repressdo a imoralidade administrativa - especialmente, como trataremos no capitulo
final deste trabalho, quando se tratar de repressio em sede de controle de
constitucionalidade, de imoralidade prevista em ato emanado pelos Poderes Legislativo
ou Judiciario.

Por outro lado, voltamos a nos identificar com as posi¢cdes de Bahena, ao frisar
que a ordem juridica presente ndo é apenas o reinado da legalidade ou mesmo da
Juridicidade - mas também da legitimidade e da licitude. Alias, aponta esta autora que a
mais extraordindria conquista politica desejada pelo Estado contemporaneo foi a
incorporagdo a ordem juridica do conceito de licitude. Tal conceito, cré, deriva da ideia
de justo, de algo condizente com a moral a que deve se reportar todo o direito (que
admitimos nos termos estritos de tese da vinculagdo fraca entre o direito e a moral),
almejando o surgimento de um Estado de Justica®"® - caracterizado pela subserviéncia
do Estado a moral.

Fundamentando-se em MIGUEL REALE, BAHENA discorre sobre as etapas do
desenvolvimento ético ao se referir as trés jurisprudéncias - dos conceitos, dos
interesses, dos valores. Teriam essas se concretizado com as nog¢des de legalidade,
legitimidade e licitude. A dimensdo da licitude, em particular, seria desenvolvida a partir
da incorporagdo progressiva de valores morais pela ordem juridica. Desse modo, a
ressureicdo dos valores no direito teria se dado pela imprescindibilidade da
incorporagdo dos principios pelo sistema juridico, que se impde atualmente em face dos

textos legais e, sobretudo, nos dispositivos da Constitui¢ao.

“O art. 37 da Constituicdo da Republica quando cita os cinco principios da
administra¢do publica — legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e
eficiéncia -, por certo, ndo esgota o rol de principios consagrados ao direito
administrativo, pois muitos outros existem, sdo de observdncia obrigatoria e se
encontram implicitos em dispositivos constitucionais ou pertencem a outros
ramos do direito publico e que também se aplicam ao direito administrativo.
Dentre esses principios ndo consagrados expressamente na Carta Politica
encontram-se os principios da supremacia do interesse publico, da presungdo de
legitimidade, da especialidade, do controle, da autotutela, da razoabilidade, da
seguranca juridica, etc.”””’

7% Com referéncia a polémica tese acerca da possibilidade de existéncia de um Estado de Justica, achamos
por oportuno contrastar tal elaboragido com a critica formulada por MARCIO CAMMAROSANO e por
nds apresentada no topico anterior.

2l BAHENA, Kele Cristiani Diogo. O principio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei
de Improbidade. Curitiba: Jurud Editora, 2008, p. 78.
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Nao obstante esse extenso rol de principios regentes do microssistema de
prerrogativas e sujeicdes que caracteriza, entre nds, o direito administrativo, no que diz
respeito a producdo de interfaces com o principio da moralidade, nesse momento
interessam-nos apenas aqueles que com ele compartilham o caput do art. 37 da CF/88.

BAHENA promove uma rapida reflexdo sobre a peculiaridade de cada um dos
principios contidos no caput do art 37 da CF/88, iniciando pelo principio da legalidade,
distinguindo-o dos demais que compde o seu entorno. Em sua opinido, a legalidade
assume, no sistema juridico-constitucional em vigor, a condigdo de um principio
fundamental, norteador da Republica Federativa do Brasil. Mas decorreria, ele préprio,
primariamente, do principio do Estado Democratico de Direito a que faz referéncia o
art. 1°, caput, da CF/88.

Com fundamento em LUIS ROBERTO BARROSO, aduz que esse principio
representaria o principio constitucional geral, aplicavel ndo apenas a seara
administrativa, mas a todos os ramos do direito.

No que diz respeito ao principio da impessoalidade, assevera que este ndo se
confunde com os principios da finalidade ou isonomia, pois teria conteiido autébnomo e
objetivo definido. Também ele se encontra inserido na Constitui¢do de forma expressa,
presumindo-se que era inten¢do do Constituinte reservar-lhe tratativa diferenciada.

Todavia, embora o principio da impessoalidade possua conteiido e autonomia
que o diferencie dos demais, sua articulagdo com o principio da moralidade seria quase
consequencial, na medida em que a inobservancia da impessoalidade se d4 mediante
desvio de poder, que ocorreria toda vez em que o servidor utiliza a competéncia
outorgada pela lei, para atender a objetivos outros que ndo os amparados pelo sistema
normativo. Desse modo, uma vez detectado desvio em relacdo a conduta adequada,
incidiria igualmente a imoralidade - dado que imprecisos e sutis os limites de incidéncia
de ambos os principios.*”

Prosseguindo na andlise acerca dos principios informativos da administracao,
correlatos ao da moralidade, BAHENA afirma que a publicidade seria o veiculo pelo
qual se fiscalizam a legalidade e a moralidade na administragdo. Sem ela, o agir
administrativo ndo teria validade ou legitimacao.

A fiscalizagdo da geréncia administrativa e o consequente cumprimento do

principio da moralidade pelo principio da publicidade seriam evidentes, sendo que, ¢ em

2 Op. Cit. p. 89-90.
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razao da publicidade do ato administrativo que se torna possivel estabelecer mecanismos
de controle da gestdo publica. Nesse sentido, o principio da publicidade funcionaria
como parametro fiscalizador da observancia dos demais - na medida em que a regra ¢ a
da ampla publicidade, e a exceg¢do, ¢ admitida somente nos limites da norma.

No que diz respeito ao principio da eficiéncia, o cerne de sua aplicagdo residiria
no fato de o Estado deixar de ser o grande prestador dos servigos publicos e, desde
meados da década de 90, passar a figurar na retaguarda desses, regulamentando um
amplo processo de privatizagdes, acompanhadas por novas modalidades de outorga,
concessoes, permissoes, autorizagdes, franquias e contratos de gestio, consorcios, etc.

Paralelamente, refor¢cou-se o poder-dever conferido ao Estado-administragdo para
impedir que os particulares (que agora assumiram funcdes publicas) e os servidores (que
em diversos niveis, passaram a estabelecer relagdes muito estreitas com interesses
privados poderosos) cometam o0s mesmos Vicios € causem O0S mesmos prejuizos
historicamente observaveis na gestido da coisa publica em nosso pais.

Desse modo, a administracdo publica contemporanea, articulada ao bojo do
processo de globalizacdo, com forte contetido privatizante aliado a corrupgdo endémica,
exigiria dos agentes publicos uma postura mais eficiente e célere na entrega da tutela
administrativa. Para além do paradigma da legalidade, mas sem dela se descuidar, de
modo a manter sua conduta sempre ajustada ao standards normativos fixados pelo
sistema em torno do principio da moralidade.

Assim, a busca da eficiéncia deveria ser consciente de que o seu limite reside no
respeito a moralidade administrativa, vez que, diversamente da seara privada, os atos
administrativos devem primariamente assegurar um resultado ético, honesto e probo.”

Tangenciando essa discussdo, ao discorrer sobre os principios estruturantes da
organizagdo politico-estatal, MARCIA NOLL BARBOZA?" ressalta que a Constitui¢io
de 1988 define o Estado Brasileiro como um Estado Democratico de Direito (art. 1°,
caput), atribuindo-lhe o encargo de enfrentar a problematica social, ao estatuir como
fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana e, como objetivo, a construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo e

a reducdo das desigualdades sociais e regionais (arts. 1°, [Il e 3°, Ta IV).

B OP. Cit. p. 101.

¥ BARBOZA, Marcia Noll. O principio da moralidade administrativa : uma abordagem de seu
significado e suas potencialidades a luz da no¢do de moral critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002, p. 114.
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Tais disposi¢des se articulariam a outras como as que estabelecem os direitos
fundamentais e as que veiculam e/ou reforcam, em nossa ordem constitucional, os
principios do Estado de Direito, do Estado Democréatico, e do Estado Social.

BARBOZA ressalta que a abordagem empregada ndo deve ofuscar o fato que
esses principios se relacionam intimamente, mantendo fortes vinculos de dependéncia
reciproca - donde se reconhece em nossa Constitui¢do de 1988 os delinecamentos de um
Estado Social e Democratico de Direito.

Nesse diapasdo, a autora acredita equivocada a preocupagdo teorica voltada para
a delimitacdo da area de incidéncia de cada principio no regime juridico administrativo
quando entre eles ndo ha conflito, mas apenas sobreposicdo - na qual um principio
“cobre”, “refor¢a”, ou “relativiza” o outro. Seriam comuns, na realidade, os casos de
sobreposi¢do e compartilhamento de é4rea de incidéncia entre os principios da

administracdo publica.

“Vemos, assim, que o enquadramento do principio da moralidade na atual
moldura constitucional o leva a ampliar seu raio de ag¢do, ndo importando que,
por isso, venha a compartilhar terreno de incidéncia com outros principios,
como o da eficiéncia ou, quem sabe, o da proporcionalidade, o da
impessoalidade, etc. Parece-nos equivocada, de efeito, a preocupagdo teorica
voltada a delimita¢cdo da drea de incidéncia de cada principio no regime
Juridico administrativo quando entre eles ndo ha conflito, mas apenas
sobreposicdo, um refor¢cando o outro. Sdo comuns, em realidade, os casos de
sobreposicdo e compartilhamento de drea de incidéncia, entre principios da
administragcdo publica. Tal ocorre, por exemplo, entre os principios da
legalidade e da publicidade quando a Administragdo obedece as regras
expressas sobre publicacdo de editais da Lei de Licitacdes ou, também, entre os
principios da legalidade, da proporcionalidade e da eficiéncia quando o
administrador opta pela medida mais adequada ao atingimento eficiente da
finalidade legal. O que dizer, entdo, do principio da moralidade, que, por sua
amplitude, enfeixa valores individualmente abrigados por outros principios
(eficiéncia, proporcionalidade, impessoalidade...)? °”

Nessa mesma linha a autora afasta também a hipdtese segundo a qual o principio
da moralidade seria uma simples somatoria dos demais principios. De inicio por que
conteria o que ela denomina por mandado de honestidade, que lhe pertenceria de modo
exclusivo, e seria imanente a nocdo de moralidade em um ambiente ressentido pela
corrupcdo. Ademais, exibiria o principio da moralidade, em razdo de sua propria
formulacdo semanticamente indeterminada, o stafus de canal de abertura as exigéncias

éticas impostas a administracio.

5 Op. Cit. p. 118.
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Assim, o principio determinaria a remessa do regime juridico administrativo a
moral, vinculando a administragdo publica as exigéncias éticas que fluem do conceito de
Estado Social e Democratico de Direito - desenvolvido e afirmado no discurso ético-
politico da modernidade.

No bojo desse entendimento, o principio da moralidade expressaria a exigéncia
de conformidade a ideia de fun¢do administrativa, e exigiria consequentemente, um
comportamento ético do administrador - o que manteria aberta a argumentacio juridica
para a argumentag@o moral no contexto da moral critica.

Na perspectiva apresentada por MARCIA NOLL BARBOZA, o direito remeteria
os seus aplicadores necessariamente a uma moral critica, vez que a necessidade de
fundamentar as decisdes juridicas impede uma simples remessa a conteudos morais
convencionais - nem sempre suficientemente justificados, segundo a autora. Tanto que a
moral comum se formaria na maioria dos casos a partir de elementos de natureza
religiosa ou dogmatica, processando-se de maneira irrefletida, correspondendo, em
parte, a concepc¢do ética do emotivismo.

Por outro lado, nos conta que a moral critica se compée de principios, sendo
alguns procedimentais ¢ outros substanciais, desenvolvidos e apresentados mediante
argumentos racionais, capazes de ensejar consenso. A moral comum, por seu turno,
sendo plural, ndo permitiria a emergéncia deste, em torno de uma “moral comum
exclusiva e bem delimitada” - nem ao menos nos estreitos limites de um tnico Estado.

Ao contrario, o mundo contemporaneo teria como uma de suas notas
caracteristicas a coexisténcia de diversos sistemas morais, resultantes da pluralidade
cultural dos povos, ragas e classes sociais. Estes estariam ainda hoje em niveis de
desenvolvimento diferenciados, o que lhes submeteriam a problemas e questionamentos
éticos distintos. Dai porque, seria uma prerrogativa inafastdvel do moderno Estado
Social e Democratico de Direito, o principio do pluralismo ético-cultural, que objetiva
exatamente garantir a sobrevivéncia de todas as concepcdes morais que legitimamente se
constituam, como expressdo da consciéncia de grupos, impedindo o império de um
sistema moral parcial sobre os demais.

Se acaso uma determinada ordem juridica permitisse a coloniza¢do dos varios
sistemas morais parciais por um deles, tornado oficial ou o unico autorizado pela lei,
infringiria o principio da moralidade porque, em nossa opinido, a unilateralidade moral

é indiscutivelmente imoral.
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Nesse sentido, moralidade e pluralismo se sobrepde sem confronto,
complementarmente e para harmonizar os seus respectivos contetdos particulares com
os vetores gerais de todo o sistema (Estado Democratico e Social de Direito e dignidade
da pessoa humana).

De fato, entendemos que a pluralidade valorativa incorporada ao texto da
Constitui¢do de 1988 pelos cinco principios positivados no caput do art. 37, expressa
uma pauta para a argumentagao juridica, constitutiva de um verdadeiro microssistema de
direito publico (no interior do sistema constitucional), com potencial normativo
delimitado, exclusivamente, pela coeréncia dialdgico-racional, dedutivel do universo
polissémico (linguagem) em que esses principios se encontram inseridos, estando eles,
assim, disponiveis para todos os que atuam no ambito das operagdes processadas pelo
sistema juridico no exercicio de sua autopoiésis - enquanto pardmetros de
argumentagdo.

A normatividade com potencialidade para emanar desse microssistema de direito
publico imanta todas as instancias estatais, Poder ou ente federativo, estando disponivel
tanto para fundamentar, como para corrigir ou extirpar qualquer contetido juridico
manifesto pelas formas fundamentais de expressdo da vontade estatal - a lei, a sentenga
judicial e o ato administrativo.

Com relagdo especificamente as possibilidades de controle da ag¢do estatal com
base no microssistema constitucional de direito publico, com destaque para as questdes
afetas a um dos seus principios (moralidade), introduziu-se uma extraordinaria novidade
no ambito da jurisdi¢do constitucional. A Lei 9882/99, que regulamentou a Arguicdo de
descumprimento de Preceito Fundamental. Por ela, ndo apenas a lei e o ato normativo
dotados de generalidade e abstracdo podem ser objeto de controle concentrado de
constitucionalidade, mas também o ato administrativo strictu sensu ¢, em casos limite,
at¢ mesmo senten¢a judicial. O requisito juridico-normativo mais importante para a
admissdo e a procedéncia da agdo é a lesdo a preceito fundamental.

Mais adiante abordaremos a interpretacdo e aplicagdo do principio da moralidade
no ambito da jurisdi¢do constitucional, bem como o proprio conceito de preceito
fundamental. No entanto, ja podemos nos adiantar que afirmaremos categoricamente que
os principios elencados no caput do art. 37 da CF/88 sdo considerados preceitos
fundamentais.

E todos razoavelmente familiarizados com a pratica judicidria sabem que um ato

estatal pode muitas vezes violar simultaneamente varios principios, constituindo uma
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circunstancia qualificadora para a a¢do antijuridica. Noutras, a a¢@o estatal impugnada
pode ter ocorrido sob circunstancias ensejadoras de uma interpretag@o caracterizada pelo
conflito ou colisdo entre os principios agasalhados equitativamente pelo microssistema
constitucional - o que exigira uma solugdo radicada na ponderagdo e concordancia
pratica entre os principios em colisdo, acentuando-se o cardter antijuridico da acdo ou
tornando o seu reconhecimento mais complexo.

Ou seja, no ambito de um sistema normativo fundamentado em principios
(transformados em Standards para argumentacdo juridica em geral), a sobreposi¢do
entre eles no contexto de qualquer operagcdo do sistema, corresponderd ndo a uma
anomalia ou contradi¢do sist€émica, mas a sua dinamica elementar. Isto porque, um
sistema juridico-normativo fundamentado em principios - ao contrdrio de um sistema
baseado essencialmente em regras - estd especialmente talhado para lidar com situagdes
dotadas de maior complexidade decisional - hard cases. Sistemas juridicos dessa
natureza (principioldgicos) estardo mais bem posicionados para decidir com maior
legitimidade, e a partir da decisdo de um caso paradigmatico, desenvolver novos
pardmetros para futuras decisdes (precedentes). Nao obstante seja essa uma
caracteristica insita aos sistemas fechados, nada indica que dela ndo possa participar até

mesmo os sistemas abertos operacionalmente.

“Sob esse tema, Tercio Sampaio Ferraz Jr. desenvolve a ideia do sistema
juridico a partir de dois sentidos: como sistema fechado e, como critério de
avaliagdo, sistema aberto. Amplo e aberto, prospectivo, admite novos avaliados,
esta aberto a novos avaliados, a mudangas, a alteragdo das regras. Mais ainda:
‘aléem de ser critério de avaliacdo, conjunto de critérios de avaliacdo ou
conjunto de avaliacoes dednticas, como diz Amadeu Conte, é, ainda, um sistema
de decisdes. Isto é, o direito ndo é apenas um conjunto de normas, com sentido
retrospectivo, nem apenas um conjunto de avaliacdes, com sentido prospectivo,
mas ele é também um conjunto de decisdes, no sentido atual, aquilo que estd
sendo usado aqui, agora. Isso também faz parte do sistema juridico.”’

Essa realidade requer um parametro procedimental de argumentagdo para
fundamentar qualquer decisdo, que va além de simpldrios juizos silogisticos, requerendo
padrdes mais sofisticados de argumentagao juridica, amparados em valores juridicizados
a partir de outras pautas normativas do agir humano, atribuindo-se a decisdo assim

prolatada, maior legitimidade’”” politico-social.

27 GARCIA, Maria. Desobediéncia civil : direito fundamental. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 107-108.

7 «Quanto a legitimidade — no seu significado genérico, tem aproximagdo com o sentido de justi¢a ou de
racionalidade, algo justificado pelo entendimento (legitimidade de uma decisdo, uma atitude, por exemplo)
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Ademais, um sistema juridico fundamentado em principios positivados no texto
constitucional oferece a todos os Poderes estatais uma competéncia genérica, delimitada
entre esses Poderes nos termos da propria Constituicdo, para desenvolverem graus
diversos de normatividade com base nos elementos estruturantes por ela predispostos.
Principios juridicos servem para desenvolver normatividade por todos aqueles a quem a
Constituicdo concedeu algum ambito de competéncia - como legislador, juiz ou
administrador. E nisto que consiste a sua concretizacdo - melhor seria atualizagdo, visto
que se transmuta em cada operagdo realizada pelo sistema em sua autopoiésis.

Nesses termos, podemos exemplificativamente demonstrar como no
desenvolvimento dos principios constitucionais estruturantes de um microssistema de
direito publico, os Poderes Estatais vao elaborando a normatividade desses principios em
sentidos diversos - mas sempre coerentes com o seu significado juridico elementar.
Também € perceptivel o modo como, ao se atribuir a um determinado principio mais de
um sentido, alguns desses, podem ser compartilhados por outros principios, no interior
de outras operagdes - criando-se entdo a percepcao de sobreposicdo.

Tomemos como exemplo o principio da impessoalidade. Vejamos alguns dos
sentidos ja desenvolvidos para esse principio no ambito do sistema normativo brasileiro.
Em um primeiro momento, podemos observar o desenvolvimento desse principio pelo
legislador no sentido de finalidade - dever de observar e ilicitude por dela se desviar. E o
que verificamos no contexto da lei 9.784/99, que estabeleceu os parametros para o
processo administrativo no ambito da Unifo, em seu art. 2°, caput, e § unico, Il e X127

No entanto, esse mesmo principio foi também desenvolvido no sentido de
igualdade, de tratamento isondmico, ¢ o que podemos defluir da leitura de alguns

dispositivos da prépria Constitui¢io Federal de 1988."

e ¢ no contexto politico que aparece o seu significado especifico: legitimidade representa um atributo do
Estado, consistindo na verificagdo de um grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia sem
necessidade da imposi¢io, exceto em casos esporadicos. E por essa razdo que todo poder busca alcangar
consenso, de maneira que seja reconhecido como legitimo, transformando a obediéncia em adesdo.” Op.
Cit. p. 93.
278 (Lei 9784/99) Art. 2, caput - "A Administra¢do Publica obedecera, dentre outros, aos principios (...)
da finalidade, (...) interesse publico..."
Art. 2°, § Uinico, II - "Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: (...)
atendimento a fins de interesse geral ..."
Art. 2°, § tnico, XIII - "Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: (...)
interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que
se dirige, vedada aplica¢do retroativa de nova interpretagdo."
279 r11s

Conforme observamos no art. 37, II, ao requerer-se o concurso publico como modo elementar para a
investidura nos quadros da Administracdo Publica; bem como o art. 37, XXI ao impor o procedimento
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A impessoalidade também ja foi desenvolvida no sentido de proibicdo de
promogdo pessoal do administrador ou de qualquer individuo vivo que possa, diante
dessa promogdo, dispor de algum privilégio, estando tal sentido regulado tanto em
ambito constitucional®®” como na legislacdo ordinaria.*®’

Igualmente, ja foi o principio desenvolvido pelo legislador no sentido de
impedimento e/ou suspeicdo de alguma autoridade administrativa, como podemos
deduzir da leitura dos artigos 18 ¢ 19 da mesma Lei 9.784/99.%%

E em sede doutrindria, temos a instigante interpretagdo proposta por para quem
impessoalidade quer dizer essencialmente despersonalizacdo do CLOVIS BEZNOS,
agente que atua como orgdo da Administracdo - dai porque nao poderia o servidor
figurar no polo passivo de qualquer a¢do na qual se busca responsabilizar civilmente o
Estado, s6 podendo ser atingido em sede de ag¢do de ressarcimento nos termos do § 5° do
art. 37 da CF/88. Para o autor, o agente publico sé adquire a condicdo de pessoa fisica,

em suas relacdes internas, organicas, junto a propria Administracdo - e s6 perante ela

respondendo em razio de dolo ou culpa.

“Esse é exatamente o sentido do principio da impessoalidade, que informa que o
agente jamais pode ser considerado como pessoa, quando expressa a vontade
estatal, conferindo ao Estado for¢a animica, incorporando esse verdadeiro

licitatério prévio a posterior realizagdo de contrato administrativo; e por ultimo, o art. 175 que prevé a
realizagdo de procedimento licitatorio prévio a outorga de permissdes e concessdes de servigo publico.

280 Art. 37, § 1°, CF/88 - "4 publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas dos orgdos
publicos deverd ter cardter educativo, informativo ou de orientagdo social, dela ndo podendo constar
nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogdo pessoal de autoridade ou servidores publicos."
2L Art, 2°, § tnico, 111, Lei 9784/99 - "Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de: (...) objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promog¢8o pessoal de agentes
ou autoridades;"

Lei 6454/77, Art. 1° - E proibido, em todo o territério nacional, atribuir nome de pessoa viva a bem
publico, de qualquer natureza, pertencente a Unido ou as pessoas juridicas da Administra¢@o indireta.

Art. 2° - E igualmente vedada a inscrigio dos nomes de autoridades ou administradores em placas,
indicadores de obras, ou em veiculo de propriedade ou a servigo da Administragdo Publica direta ou
indireta."

Art. 3° - As proibi¢des constantes desta Lei sdo aplicaveis as entidades que, a qualquer titulo, recebam
subvenc¢do ou auxilio dos cofres publicos federais.

22 Art. 18-E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:

I - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

IT - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais situagdes
ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou parente ¢ afins até o terceiro grau;

III - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo conjuge ou
companheiro. (...)

Art. 19, § inico - A omissido do dever de comunicar o impedimento constitui falta grave, para efeitos
disciplinares.

Art. 20 — Pode ser arguida a suspei¢do de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou inimizade
notoria com algum dos interessados ou com os respectivos conjuges, companheiros, parentes e afins até o
terceiro grau.
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‘avatar’, sendo uno e indivisivel com o ser incorporado. A impessoalidade
significa que o agente movimenta e integra o orgdo, que com ele se confunde,
que assim pode desempenhar as suas atribuicdes, fazendo-o como o préprio ser
estatal, a que da vida, vontade e acdo. Significa a impessoalidade que, nessas
condicdes, abandona o agente a sua condi¢do de pessoa, para ser parte de
outra, em uma relagdo exclusivamente orgdnica, em que a sua vontade como
pessoa jamais pode ser ativada, a ndo ser para configurar exclusivamente a
vontade do Estado. (...) Por essa razdo, ndo ha qualquer sentido em promover-
se agdo de ressarcimento de danos, em face do servidor publico, eis que na
qualidade de orgdo, ndo pode ser responsabilizado em juizo, devendo a agcdo ser
efetivamente dirigida contra a pessoa juridica, que tenha atuado, pela a¢do do
servidor, na qualidade de agente. De outra parte, o servidor, em sua rela¢do
funcional com o Estado, ao contrario, é pessoa, e por isso cabe a sua
responsabilidade regressiva, nos casos de acdo dolosa ou culposa, causadora
de danos a terceiros.””®

Igualmente, podemos observar uma pluralidade de sentidos atribuidos pelos
Poderes estatais ao principio da publicidade, em cada um de seus respectivos ambitos
normativos, como por exemplo, em decisdes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal,
onde se desenvolveu o principio no sentido de transparéncia.*®

Noutra oportunidade, o legislador desenvolveu o sentido desse principio como
condi¢do de validade e eficdacia de certas modalidades de manifestagdes de atos estatais.
Exemplo s3o a publicag¢do de editais de concurso publico, ou de prévia licitagdo, como
previsto nas Leis 8666/93 ¢ 8429/92.%* Coube a ele também desenvolver o principio

atribuindo-lhe o sentido de garantidor do devido processo administrativo, tanto em nivel

. . 2 . - )
constitucional,”® quanto da legisla¢io ordinaria.”’

3 BEZNOS, Clovis. A responsabilidade civil do servidor em decorréncia da atividade funcional do
Estado. In: BAUTISTA CELY, Martha Lucia; SILVEIRA, Raquel Dias. Direito Disciplinar
Internacional: estudos sobre formacgdo profissional, ag@o, disciplina, transparéncia, controle e
responsabilidade da fungio publica.. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011, no prelo.

24 STF (MI 284-DF, RTJ 139/712) “Alguns dos muitos abusos cometidos pelo regime de excecdo
instituido no Brasil em 1964 traduziram-se, dentre os varios atos de arbitrio puro que o caracterizaram, na
concepcdo e formulacdo tedrica de um sistema claramente inconveniente com a pratica das liberdades
publicas. Esse sistema, fortemente estimulado pelo “perigoso fascinio do absoluto” (...), ao privilegiar e
cultivar o sigilo, transformando-o em praxis governamental instituticionalizada, frontalmente ofendeu o
principio democratico, pois, consoante adverte NORBERTO BOBBIO, em ligdo magistral sobre o tema
(...) ndo ha, nos modelos politicos que consagram a democracia, espago possivel reservado ao mistério. O
novo estatuto politico brasileiro - que rejeita o poder que oculta e ndo tolera o poder que se oculta -
consagrou a publicidade dos atos e das atividades estatais como valor constitucionalmente assegurado,
disciplinando-o com expressa ressalva para as situagdes de interesse publico, entre os direitos e garantias
fundamentais. A Carta Federal (...) enunciou preceitos basicos, cuja compreensio ¢ essencial a
caracterizagdo da ordem democratica como um regime do poder visivel, ou, na ligdo expressiva de
BOBBIO, como “um modelo ideal do governo publico em publico.”

285 ei 8429/92, art. 11, IV - constitui ato de improbidade administrativa “negar publicidade aos atos

oficiais.”

286 Art. 5°, LX, CF 1988 - "a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa

da intimidade ou o interesse social o exigirem".
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Mas, em seu sentido mais evidente, de publicidade como divulgacdo, foi o
principio desenvolvido tanto pelo legislativo™® quanto pelo Judiciario.**’

Introduzido na CF/88 pela Emenda n° 19, de 4.6.1998, o principio da eficiéncia
ja era tido por parte da doutrina como integrante de nossa ordem juridica, expressamente
reconhecido em algumas normas infraconstitucionais, especialmente no ambito do
Decreto-Lei 200/67, por meio do qual a ditadura imp6s uma reforma administrativa no
ambito da Unido.

. . .. 290
Em diversos dispositivos,”

esse ato normativo desenvolveu o significado
possivel do principio hoje designado por eficiéncia - conhecido pela doutrina italiana
como boa administracdo.

No periodo posterior a positivagdo do principio em nossa Constituicdo, quis o
legislador ordinario também repetir a previsdo constitucional no art. 2° da lei 9.784/99.

E o proprio texto da Constituicdo delimitou algumas questdes e pardmetros a
serem observados pelo legislador ordinario quando no exercicio de suas competéncias
em face do principio (ou de algum dos seus sentidos possiveis) da eficiéncia. De um
modo geral tais disposi¢cdes indicam a existéncia de dois ambitos distintos de aplicagdo

desse principio: @) um dmbito externo referente as relagdes estabelecidas entre

Administragdo Publica e administrado, no plano individual ou coletivo; b) um dmbito

287 Art. 2°, § tinico, V, Lei 9784/99 - "Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de: (...) divulgagdo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo previstas na
Constitui¢do;"

Art. 3°, 11, Lei 9784/99 - "O administrado tem os seguintes direitos perante a Administrago, (...) ter
ciéncia da tramitagdo dos processos administrativos em que tenha a condi¢@o de interessado, ter vista dos
autos, obter copias de documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas;"

Art. 46, Lei 9784/99 - "Os interessados t€m direito a vista do processo e a obter certidoes ou copias
reprograficas dos dados e documentos que o integram, ressalvados os dados e documentos de terceiros
protegidos por sigilo ou pelo direito a privacidade, a honra e a imagem."

CF, art. 37, § 1° - "A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas de orgdos
publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagdo social, dela ndo podendo constar
nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogdo social de autoridades ou servidores publicos."
29 TJRS (RJTRS 160/325) “A inclusdo de slogan na publicidade dos atos da administragdo ptblica, com
o conteudo subliminar que o identifica com o partido politico dos governantes constitui propaganda
pessoal ilicita, vedada no art. 37, § 1°, da CF.”

290 Decreto-Lei 200/67 - Arts. 13 e 25, V; obediéncia da atividade administrativa ao controle de
resultados.

Art. 25, VIII; garante o sistema de mérito como um dos critérios definidores da carreira dos agentes da
Administragdo Publica.

Art. 26, III; supervisio ministerial das entidades da Administracdo indireta quanto ao critério da
eficiéncia.

Art. 100; recomendacdo da demissdo ou dispensa de agentes da Administracdo Publica que atuem de
forma ineficiente ou desidiosa.
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interno, referente as relagdes entre Administragdo Publica e seus agentes - agentes
politicos, servidores publicos, empregados, etc.*”!

Por fim, o proprio principio da moralidade foi desenvolvido pela jurisprudéncia,
pela Administracdo e pelo legislador em sentidos diversos. Como se sabe, inicialmente,
tanto no ambito da jurisprudéncia administrativa francesa (Hauriou), quanto entre nos no
plano jurisdicional, aplicou-se o principio da moralidade no sentido de repressdo ao
desvio de poder ou de finalidade ***

O principio também ja foi desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia no sentido
de boa administracdo, em evidente “drea de sombreamento” com o principio da
eficiéncia. Obviamente, mais conhecido € o sentido atribuido ao principio como regedor
da probidade administrativa, normativamente expresso pelo art. 5°, LXXIII, da CF/88
c/c Lei 4.717/65 (Lei da ag@o popular) - por meio da qual se visa a anular ato lesivo a
moralidade administrativa.

As consequéncias para a violagdo do principio nesta acep¢do foram
expressamente previstas pelo constituinte origindrio,”” que delimitou previamente o seu
desenvolvimento pelo legislador ordindrio - que nesse sentido exerceu a sua

294

competéncia em diversas oportunidades.”” Temos ainda o desenvolvimento do principio

pelo legislador ordinario no sentido de protegdo a boa-fé dos administrados.

21 Art. 37, § 3°, CF/88 - "4 Lei disciplinard as formas de participagdo do usudrio na administragdo
publica direta e indireta, regulando especialmente:
1 - as reclamagdes relativas a prestacdo dos servigos publicos em geral, asseguradas a manuten¢do de
servigo de atendimento ao usudrio e a avaliagdo periodica, externa e interna, da qualidade dos servicos,
111 - a disciplina da representagdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungdo
na administragdo publica."
Art. 39, § 7°, CF/88 - "Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios disciplinarda a
aplicacdo de recursos or¢amentdrios provenientes da economia com despesas correntes em cada orgdo,
autarquia e fundagdo, para aplicagdo no desenvolvimento de programas de qualidade e produtividade,
treinamento e desenvolvimento, modernizacdo, reaparelhamento e racionalizagdo do servigo publico,
inclusive sob a forma de adicional ou prémio de produtividade."
2 RDA 190/247
293 CF/88, art. 37, § 4 - "Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e
%ffdagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel."

Lei 1079/50, art. 9° ("lei do impeachment") - casos de destitui¢do do cargo por lesdo a probidade
administrativa
Lei 8429/92, art. 11, I ("lei da improbidade administrativa") - "Improbidade é qualquer a¢do ou omissdo
que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢des” (também) "a
pratica de ato que vise fim proibido em lei ou regulamento, ou diverso daquele previsto na regra de
competéncia (legalidade interpretada como desvio de poder)
Lei 9784/99, art. 2°, § unico, IV (“lei do processo administrativo federal”) - "Nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: (..) atuagdo segundo padroes de
probidade, decoro e boa-fé;"



180

Nesta direcdo, o ndcleo do principio da moralidade estaria na construgdo de
padrdes de conduta administrativa que ndo colidam com a boa-fé objetiva
(relativamente ao administrado) e os “bons costumes” - aqui compreendidos em uma
conduta que seria esperada pelos administrados em face da Administragdo Publica, que
deve proteger a confianga legitima nela depositada.””

Desse modo, entendemos inexistir qualquer problema de natureza sistémica em
face da chamada sobreposi¢do de principios no ambito do art. 37 da CF/88, decorrendo

tal caracteristica dos fundamentos estruturantes de um sistema juridico-normativo

fundamentado por principios.

295 . , . .. . ~
Lei 9784/99, art. 2°, § unico, IV - "Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de: (...) atuag¢do segundo padroes de probidade, decoro e boa-fé."
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5.3 - A Improbidade Administrativa Como Qualificadora Do Ato
Administrativo Moral

Segundo KELE CRISTIANI DIOGO BEHENA,*® moralidade administrativa e
probidade administrativa configuram, para a maioria da doutrina (com referéncia
especifica a WALLACE PAIVA MARTINS JUNIOR®’) e também para a
jurisprudéncia, conceitos distintos.

Segundo esse entendimento majoritario, o conceito de moralidade administrativa
teria maior amplitude, sendo assim tratada como género, identificando-se na probidade,
uma de suas espécies - em virtude de nela se reconhecer um conteudo proprio e uma
func¢do instrumentalizadora da moralidade.

Tal interpretacdo abonaria uma expectativa de eficacia juridica e politica
reservada aos principios da Administragcdo Publica, coibindo, em um sentido negativo, a
inabilitacdo moral e o desvio ético da conduta do agente publico.

A fungdo instrumentalizadora, reconhecida no conceito de probidade
administrativa (topologicamente disposto no § 4° do mesmo art. 37 que prevé a
moralidade no seu caput), atribui a0 mesmo uma natureza de subprincipio, responsavel
por sua garantia e realizagdo.

Quanto a fungdo negativa, puramente repressiva reconhecida a este subprincipio,
decorre de sua aptidao para qualificar a imoralidade, agravada diante de alguma

atribui¢do incerta na conduta ou no resultado que esta provocou.

“Anote-se, pois, que o principio da probidade, embora decorrente da
moralidade, tem conteudo distinto deste. Marcello Caetano apresenta oito, dos
muitos aspectos, que advém do dever de probidade; o primeiro deles refere-se a
abstencdo de utilizacdo pessoal de qualquer bem, direito ou interesse publico; o
segundo trata da proibicdo de traficar interesse nos negocios administrativos,
ainda que por interposta pessoa, o terceiro proibe a aceita¢do de qualquer tipo
de vantagem, ou promessa de vantagem, para praticar ou deixar de praticar
qualquer ato administrativo, o quarto refere-se a proibicdo de exigir qualquer
tipo de vantagem, para a prdtica ou omissdo de qualquer ato administrativo, o
quinto aspecto diz respeito ao repudio de obter qualquer forma de vantagem por
meio de provimentos e cargos; o sexto aspecto ndo admite sejam repassadas
listas de donativos em reparti¢oes publicas; o sétimo dispoe acerca da
impossibilidade de exercer advocacia quando do exercicio de qualquer cargo
publico, e o ultimo aspecto veda o aceite de qualquer homenagem ou vantagem

% BAHENA, Kele Cristiani Diogo. O principio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei

de Improbidade. Curitiba: Editora Jurud, 2008, p. 114.
27T MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2001.
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de subalternos ou particulares, cujos interesses dependam do exercicio de sua
fungdo. "

Como se percebe, com base nesse enquadramento doutrinario, fundamentado no
entendimento do grande publicista portugués, MARCELLO CAETANO, a improbidade
se caracteriza por qualquer conduta praticada por quem atue na condi¢do de agente
publico e que tenha por finalidade a obtengdo de alguma vantagem ou privilégio, para si
ou para outrem, bem como, a intencdo de prejudicar a terceiros por ato de sua
competéncia.

No Brasil, todavia, em face do dispositivo constitucional possuir caracteristicas
que o enquadram indiscutivelmente no campo do chamado direito administrativo
sancionador, vizinho em conteudo e teleologia do direito penal, exigiu o Constituinte
originario que a figura da improbidade administrativa fosse regulamentada por meio de
lei especifica, enquadrando-se as condutas sanciondveis, no ambito normativo mais
proximo possivel da tipificagdo reservada as normas penais.

Assim, a moralidade teria sua natureza juridica qualificada como um interesse
difuso (tema bastante difundido na doutrina e na jurisprudéncia), visto que o direito a
uma administracdo publica honesta pertenceria a toda sociedade, de modo indivisivel e
indeterminado, constituindo um valor social que impde limites aos varios “trejeitos” do
desvio de poder. Por sua vez, a improbidade se caracterizaria com a violacdo dos tipos
legais previstos na Lei 8.429/92, constituindo o ato de improbidade um aspecto pessoal
e funcional da moralidade administrativa.

Tal dicg¢do ficou patente com a interpretacdo e aplicacdo dos artigos 9°, 10° e
incisos da Lei 8.429/92, ao definirem o enriquecimento ilicito e o prejuizo ao erdrio,
respectivamente, como elementos necessarios e suficientes para o enquadramento de
uma determinada conduta nos rigores (especialmente agravados) da Lei.

No entanto, o legislador entendeu ser necessario introduzir também um terceiro
dispositivo (art. 11°), utilizando-se da técnica legislativa comumente chamada de
clausula aberta, por meio do qual buscou reprimir e responsabilizar todos os que
eventualmente venham a atentar contra os principios da administracdo publica.
Contudo, o enunciado normativo dotado de significativa abertura semantica, acabou por
gerar fortes divergéncias interpretativas, provocando inseguranga no ambito

jurisdicional.

2% BAHENA, Kele Cristiani Diogo. O principio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei
de Improbidade. Curitiba: Editora Jurua, 2008, p. 115.
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Afinal, qualquer afronta a um principio da administracdo seria habil para
caracterizar a pratica de improbidade administrativa? Se parece ldgico que todo ato
improbo ¢ também imoral, seria também todo ato imoral igualmente improbo?

As penas durissimas previstas pela lei para aqueles que porventura venham a ser
condenados com base em suas prescrigdes e, sobretudo, a natureza constrangedora de
muitas medidas preventivas postas a disposi¢do do Judiciario e do Ministério Publico -
indisponibilidade de bens, sequestro, etc. -, capazes de causarem, por si sd, graves e
irreversiveis prejuizos de natureza material e moral a todos que nessa condicdo venham
a ser atingidos, obrigou a jurisprudéncia e a doutrina a melhor se posicionarem.

De fato, para parte desta, ndo apenas o caput do art. 11 da Lei foi estabelecido na
forma de uma cléusula aberta, mas também o caput dos outros dois dispositivos (arts. 9°
e 10°), que buscaram tipificar as condutas responsaveis por enriquecimento ilicito ou
habeis a causar prejuizo ao erario. No entanto, ndo enxergam ai problema ou
irregularidade, mas mero aperfeicoamento da técnica legislativa, de modo a propiciar
uma repressdo mais eficaz a condutas que atentem contra interesses da sociedade.

As clausulas gerais consistiriam uma inovagdo da técnica legislativa diante do
aperfeicoamento dos modos de apropriagdo patrimonialista e de corrupgdo viabilizados e
acelerados pelas novas tecnologias de informacao e pelo processo de globalizagdo. Neste
sentido, seriam plenamente compativeis com nossos postulados constitucionais voltados
a defesa dos direitos fundamentais, ndo constituindo ofensa, em principio, ao devido

processo legal.

“A técnica legislativa adotada pela Lei 8.429/92, ao tipificar os atos de
improbidade constante nos arts. 9°, 10°, 11° da Lei de Improbidade, se amolda a
andlise de Engisch, ou seja, sdo utilizadas clausulas gerais no caput dos artigos,
com a utilizacdo de conceitos indeterminados e o método casuistico nos
respectivos incisos, o que pode ser confirmado pelo emprego do advérbio
notadamente, abrindo standards para outras condutas paradigmaticas. Assim,
na lei 8.429/92, cada caput dos artigos mencionados traz uma clausula geral,
que busca a formula¢cdo de um conceito aplicavel a uma série aprioristica e
propositadamente indefinida de casos. Note-se ainda, que as condutas descritas
nos incisos dos artigos assumem relativa independéncia em relagdo ao caput,
sendo desnecessdaria a valoragdo dos conceitos do caput para andlise dos
incisos, eis que presentes 0s requisitos necessarios para sua configuracdo. Com
efeito, no constitucionalismo contemporaneo, diante do amplo horizonte que se
estende a atuacdo estatal e a invidvel produgdo legislativa casuistica que
abranja todos os comportamentos passiveis de sangdo pela ordem juridica,
passou a coexistir o padrdo normativo do direito por regras com o denominado
direito por principios, adequando a norma comportamental as diuturnas
modifica¢des da sociedade. (...) Ante essa necessidade de adequa¢do de normas
que identifiquem as varias facetas da desonestidade e da imoralidade no trato
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da coisa publica, é que a Constituicdo elegeu os principios magnos da
administracdo no caput do art. 37 e nos arts. 4° e 11° da Lei de
Improbidade.”””’

Percebam que, no ambito de uma ordem juridico-constitucional pds-positivista, o
efeito normativo buscado no plexo constitucional por meio dos principios é transposto,
via instrumento de técnica legislativa, para as chamadas cldusulas gerais,® e desse
modo, para o &mago da propria lei.

Esta, paulatinamente, deixa de ser enunciada de modo quase absoluto por meio
de regras, de conteudo pré-determinado e muitas vezes fechado (tipificacdo em sentido
estrito), para adquirir uma normatividade semanticamente aberta, genérica, lastreada em
valores impregnados de conteido moral, muito préxima da atribuida aos principios no
campo da jurisdi¢do constitucional.

Nao essa reflexdo, BAHENA conclui que diante da cldusula aberta estabelecida
no caput do art. 11 da lei de improbidade, dada a amplitude retorico-normativa dos
valores tutelados, seria conveniente muita cautela na compreensio e aplicacdo da regra.
Sendo assim, sua maximiza¢do poderia implicar em um sério risco para o intérprete,
visto que, poderia encerrar um radicalismo exegético capaz de transformar condutas
facilmente corrigiveis por meios interna corporis pela propria Administracdo, ou por
outros meios judiciais disponiveis, em atos de improbidade - o que redundaria em
explicita manifestacdo de legalismo extremado.

No enfrentamento do problema, a doutrina buscou conferir um sentido mais
especifico ao caput do art. 11, de modo a atribuir-lhe a caracteristica do que Bahena

denominou por “norma de reserva”, aplicavel somente quando ndo se puder subsumir a

%9 Op. Cit. p. 122-123.

3% Em nossa opinido, as cldusulas gerais ndo constituem um terceiro género entre regras e principios.
Sendo assim, as clausulas gerais seriam regras de natureza especial, por implicarem no desenvolvimento
no plano do direito subjetivo de principios estruturantes da ordem juridica em geral (direito objetivo),
como seria o caso do principio da livre determinagdo da personalidade, introduzido pelo Codigo Civil de
2002, como consectario no ambito do direito privado do principio da dignidade da pessoa humana.
Podem ou ndo ligar-se a questdo da transversalidade dos direitos fundamentais, mas o fato ¢ que as
clausulas abertas se impregnam dos valores acolhidos pelos preceitos fundamentais estabelecidos pelo
sistema constitucional. Todavia, estdo predispostas para a sindicalidade de questdes especificas, de
condutas determinadas, da tutela de um especifico bem juridico. Ndo obstante possuam generalidade, sdo
destituidas do grau de abstragdo comumente reconhecido aos principios. Por isso, em caso de conflito ou
colisdo com outras normas de idéntica estrutura, tal contradigdo ndo se dard no plano da eficicia (como
ocorre com os principios), mas no plano da validade (como se dd com as regras). Portanto, eventual
conflito entre clausulas abertas serd necessariamente aparente, sendo resolvido pela aplicagdo dos
postulados normativos de aplicag¢do da especialidade, cronologia e hierarquia. Nao se sujeitam, portanto,
a eventual ponderagdo ou concorddncia prdtica, de modo que a elas se aplica a regra de ouro da logica
formal consistente no principio do terceiro excluido.
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conduta, inequivocamente desonesta em sua teleologia, a outro tipo legal previsto nos
artigos 9° e 10° - ou mesmo nos incisos do proprio art. 11°.

Desse modo, assegurar-se-ia a primazia dos valores ontologicos e éticos da
Administragdo Publica, naquelas circunstancias em que ndo se observou a ocorréncia de
enriquecimento ilicito e tampouco prejuizo ao erdrio - mas simplesmente alguma
modalidade de dano moral coletivo. Para situacdes como essa é que a legislagao teria
previsto esse verdadeiro “tipo de reserva”, com o objetivo de ndo se deixar impune
conduta que seja idonea para lesar ou ameacar de lesdo o patrimdénio moral do Estado e
da sociedade.

Concluindo seu raciocinio, assevera essa autora, que a Lei 8.429/92, no caput do
art. 11, constituiu um marco no combate a corrupg¢io - porque teria declarado guerra a
qualquer forma de improbidade capaz de aviltar os valores basilares da Administracéo.
Expressaria, portanto, a preocupagdo na preservacdo do patriménio moral do Estado,
revelando-se o principal instrumento de controle e repressdo a corrup¢do € ao
patrimonialismo —uma Ultima trincheira na peleja contra a impunidade.

No entanto, ressalva que ndo basta a subsisténcia, em tese, de qualquer
imoralidade, para que o ato administrativo seja impugnado pela via da agdo de
improbidade. Para que tal ocorra, € preciso: @) que o ato seja praticado dolosamente; b)
que contrarie os subprincipios da honestidade, lealdade, boa-fé, etc.; ¢) que gere perigo
concreto de dano ao patrimonio publico, aferindo-se junto ao potencial ofensivo da
conduta incriminada, o principio da proporcionalidade na aplicagdo das sangdes.

Essas consideracdes nos parecem muito importantes em uma perspectiva
juridico-constitucional garantista, visto que muitas vezes, os oOrgdos do Ministério
Publico e do Poder Judiciario, sobretudo, na 1* instancia, ndo procedem com o devido
cuidado ao propor e receber a¢des de improbidade. Nao sdo raras as situagdes em que o
Ministério Publico oferece dentncias genéricas, perante fatos efetivamente ocorridos,
mas, cuja autoria e grau especifico de responsabilidade individual ndo foram
reconhecidos e objetivamente apontados na peca inicial. Utilizam-se do processo como
um mecanismo de antecipacdo de culpa e imposi¢do de penas, visto que, ao final, ainda
que ndo se imponha condenagdo alguma, as medidas de natureza patrimonial, e o
constrangimento moral injustamente imposto, dificilmente se revertera. Muitas vezes,
funcionarios de 2° e 3° escaldo s@o arrolados em uma denuncia sem que tenham tido
nenhuma competéncia decisoria ou de supervisdo. Muitas vezes, a denuncia nem sequer

imputa qualquer conduta especifica ao indiciado, em verdadeira atribuicdo de
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responsabilidade objetiva - ndo prevista pela lei de improbidade, visto tratar-se o ato de
improbidade um aspecto pessoal e funcional da moralidade administrativa.

Todavia, se as agdes de improbidade muitas vezes constituem um pesadelo
dantesco para os funcionarios publicos de baixo escaldo, para a “raia-miuda”, dele tém
escapado os chefes, os lideres politicos, os bastides do estamento em sua sanha
patrimonialista implacavel. Os proceres do nepotismo , por exemplo.

Estamos convictos de que o § 4° do art. 37 da CF/88, qualificativo do ato de
imoralidade, aplica-se necessariamente a qualquer conduta caracterizada como
apropriacdo patrimonial de recursos publicos - sendo especialmente requerida nos casos
de nepotismo. Tal interpretagdo fica ainda mais evidente se esclarecermos a amplitude
constitucional do principio da moralidade, para além da previsdo especifica da
moralidade administrativa incerta no caput do art. 37, e analisarmos a moralidade
constitucional no contexto daquilo que HAMILTON RANGEL JUNIOR **! denominou
entre nds por principio da moralidade institucional.

Abordaremos o alcance e o conteudo do conceito de moralidade institucional no
proximo topico, em uma apreciacdo atenta e detalhada no pensamento de Rangel Junior.
No entanto, adiantaremos nesse momento sua argumentagdo com relagdo a funcio
qualificadora da imoralidade administrativa, desempenhada pelo § 4° do art. 37.

Na opinido do autor,’® o conceito de moralidade administrativa decorreria do
conceito de moralidade institucional. Esta ultima possui como objetivo fundamental -
como explicaremos adiante - garantir a convivéncia harmonica, portanto, a ndo-
arbitrariedade nas relagdes reciprocamente estabelecidas entre o ambito individual, o
privado (associagdes) e o publico/estatal.

No caso especifico da improbidade administrativa, busca-se evitar uma acao
arbitraria (e especialmente qualificada do ponto de vista juridico-politico) empreendida
pelo ambito individual e/ou privado sobre o publico/estatal. Desse modo, a Constituicdo
de 1988, ao cuidar da Administragdo Publica, impds a moralidade, porém, especificou
sancdes para o caso de improbidade, deixando implicito, segundo Rangel Junior, que a
nulidade dos atos desobedientes aquela (moralidade) ndo excluiria a reparabilidade dos
bens e a responsabilizagdo especifica dos agentes cuja conduta lesou, de modo objetivo

ou simbolico, o interesse publico (improbidade).

' RANGEL JUNIOR. Hamilton. Principio da moralidade institucional : conceito, aplicabilidade e
controle na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001.
392 Op. Cit. p. 95.
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Em linha de argumentagdo, RANGEL JUNIOR afirma que o proprio texto da
CF/88, ao tratar de moralidade e de probidade, pela sua disposi¢do, admite esta Gltima
como modalidade daquela, com a ressalva da sancionalidade especifica para os casos de
improbidade, nas situacdes em que a autonomia privada ou individual constrangerem a
esfera da subsidiariedade estatal.

Dessa forma, seria a probidade instituto constitucional da moralidade
institucional, a qual se deu contornos proprios, no que diz respeito a sangdo

correspondente a subsuncdo em sua hipotese normativa - esta, relativa as arbitrariedades

contra a subsidiariedade estatal.

“Sabendo-se que, na boa técnica legislativa, os pardagrafos representam
ressalvas ao que se haja disposto no caput e incisos, somente podemos concluir
que a improbidade esta situada como ressalva relativa aquilo que, no caput
desse artigo, hd de mais proximo de si — a ideia genérica de imoralidade -; uma
ressalva para destacar que, apesar de esta, como forma de
inconstitucionalidade, resultar na nulificacdo do ato administrativo imoral,
aquela, ao cuidar das lesoes institucionalmente imorais ao Estado, ultrapassa
os limites da san¢do invalidante, para alcancar a efetiva reparagdo dos danos
por ele causados, bem como o justo prejuizo do agente lesivo.””"

Sendo assim, aduz-se que o agente do Estado, individualmente, ou a entidade
privada (associagdes de qualquer natureza, empresa privada, sindicato, terceiro setor,
etc.), que se locupletarem do patriménio publico ou a ele causarem prejuizo moral,
estardo tornando suas autonomias arbitrarias em relagdo a subsidiariedade estatal, por
estar patriménio afeto a esfera de atuagdo do Estado - dada a insuficiéncia das
coletividades privadas e do individuo para gerir esse plexo de interesses.

Esse constrangimento promovido pela subjetividade do interesse do agente
publico, ou da autonomia privada coletiva, ambos sobre a objetividade da esfera publica
representada pela defesa do erdrio afeto ao Estado, constituiria um modo expresso de
imoralidade institucional.

E no que respeita a relagdo entre moralidade administrativa e probidade, conta-
nos RANGEL JUNIOR que essa ultima procura punir, apenas, a imoralidade
institucional-administrativa lesiva a subsidiariedade estatal. Por outro lado, a moralidade

administrativa tem por objetivo impedir ou reparar qualquer forma de lesdo praticada no

exercicio da subsidiariedade estatal diante das autonomias individual e privada coletiva.

3% Op. Cit. p. 97.



188

Acgdes patrimonialistas em geral, e referentes ao nepotismo especificamente, sdo
ndo apenas imorais diante do grau de normatividade de dispositivos constitucionais e
legais que a elas, expressa ou implicitamente, se opde. Mas também por violar a
moralidade institucional, se apresenta genericamente habil a gerar, como adiante
discutiremos, inimeras possibilidades de enriquecimento ilicito, de lesdo ao erario ¢ de
violacdo substancial de diversos principios da administragdo - além, obviamente, de
modo qualificado, ao proprio principio da moralidade administrativa.

Por isso, advogamos aqui o enquadramento de todas as modalidades de acdo
patrimonial, especialmente as afetas ao nepotismo, como ato de improbidade
administrativa, a requerer, do Ministério Publico e do Poder Judiciario, medidas
adequadas a impedir-se e reprimir-se tais condutas, que aviltam de modo tdo debochado
inimeras disposi¢des de nossa ordem juridica e prolongam o atraso institucional de
nosso sistema politico, de nossa sociedade civil, bem como das relagdes entre ambos ¢
os sujeitos individualmente considerados. Até porque, o plexo punitivo estabelecido pela
Lei 8.429/92 mostra-se especialmente adequado, por seu rigor, a extirpar de nosso
convivio esse verdadeiro cancer antirrepublicano.

A seguir, desenvolveremos mais detalhadamente a concep¢do de moralidade
institucional de HAMILTON RANGEL JUNIOR, que julgamos esclarecedora e

oportuna para a fundamentagao de alguns dos postulados fixados no trabalho.
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5.4 - Da Moralidade Administrativa a Moralidade Institucional

Em sua tese de doutoramento, posteriormente publicada,’® HAMILTON
RANGEL JUNIOR elaborou uma das mais instigantes reflexdes sobre o principio
constitucional da moralidade. Ampliou significativamente o alcance e o conteudo
juridico-normativo desse principio, indo além de uma de suas formas de manifestacio
expressa na Constituicdo - moralidade administrativa -, demonstrando que esta se
constitui, de fato, em mera espécie de um género normativo que a compreende e a
transcende: a moralidade institucional.

Em sua perspectiva mais geral, seu trabalho buscou efetuar uma reflexdo ética
sobre o direito para dai extrair o conceito de moralidade, cuja consequéncia normativa
mais importante consistiria em afastar a prevaléncia da arbitrariedade no plano
individual, coletivo e publico, regulando o transito e a articulagdo entre as esferas ou
universos da subjetividade individual e da objetividade da vida em sociedade.

Nesse ponto, sua argumentacgdo requer, como afirma, por uma necessidade mais
terminologica que doutrinaria, a distingdo entre a acepcdo atribuida ao conceito de
“moralidade” e outras duas nogdes que, apesar de correlatas a esse conceito, com ele ndo
se confundiriam: ética € moral. Assim, o autor diz que os trés conceitos delimitam
instancias relacionadas com a busca de um bem-estar em sociedade. E, sobretudo,
parecem encontrar o seu ponto em comum na ideia de harmonia entre subjetividade
(individual) e objetividade (publico/coletiva), de modo que, ndo se tornem arbitrarias
uma em relagdo as outras.

Tal interpretacdo, na qual a vida em sociedade ¢ dividida em dois universos ou
esferas (subjetivo/objetivo) e trés instancias ou planos (individual/coletivo/publico-
estatal) tem fundamento em Hegel.*”®

Ao primeiro plano ou universo (subjetividade) corresponderiam todos os
comportamentos individuais, quando voltados as peculiaridades internas dos proprios
sujeitos, suas preferéncias, gostos, tendéncias e demais idiossincrasias. Com relacdo a
objetividade, corresponderiam a esta todos os comportamentos dos individuos, quando

voltados para as convengdes sociais (coletivas ou publicas), externas ao sujeito. Ou seja,

3% RANGEL JUNIOR, Hamilton. Principio da moralidade institucional : conceito, aplicabilidade e
controle na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001.

395 Cf. referéncia aposta pelo autor. HEGEL, G. W. F. Principios da Filosofia do Direito. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 28-29.
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todos os padrdes que norteariam ndo as peculiaridades de cada individuo, mas o contato
(intersubjetividade) entre eles.

A partir desse ponto deduz que um pressuposto possivel (de natureza universal)
para o bem-estar na convivéncia em sociedade, residiria na possibilidade de se impedir
que o individuo confunda, ou sobreponha, os dois planos de intervencao
comportamental. Ou seja, ndo seria licito tornar a subjetividade arbitréria,
constrangedora, em relacdo a alguma instancia da vida comunitaria. De igual modo, o
plano coletivo, que estrutura as duas instancias, nas quais se desenvolve o universo da
objetividade da conduta humana, ndo poderiam tornar-se arbitrarios, constrangedores
diante da subjetividade individual.

Desse modo, o bem-estar derivaria da autenticidade com que o d&mbito subjetivo

e objetivo da vida em sociedade possam harmoniosamente.

“Evidentemente, ao que parece, as reflexdes filosoficas ja abandonaram a
ambigdo de estabelecer uma fronteira nitida entre os dois setores da vida em
sociedade — o subjetivo e o objetivo -, dado que sdo esferas que se tocam e se
confundem, dado que, por exemplo, é a propria coletividade que, em
determinado contexto, cuida de determinar o que é conteudo da intimidade dos
individuos (vejam-se as culturas que prestigiam a virgindade das mulheres
nubentes como um valor objetivo, a ponto de cerimoniais se criarem, em torno
do festejado sangramento da noite de nupcias;, algo inconcebivel em
comunidades outras que, por entenderem a sexualidade como manifesta¢do
exclusiva da individualidade, e, portanto, subjetiva, até mesmo criminalizam
qualquer perquiri¢do a esse respeito). Tal comunicabilidade de conteudos exige
que entendamos por subjetividade o universo comportamental definido pela
comunidade como zona de suficiéncia do arbitrio do individuo, e objetividade
como a esfera de comportamento socialmente estabelecida como de
insuficiéncia arbitral do individuo e subordinada aos critérios da coletividade.
Dessa forma, apesar de mudarem de conteuido conforme a sociedade observada,
o subjetivo e o objetivo mantém seus respectivos conceitos.”"’

RANGEL JUNIOR conclui que toda a andlise que se faga da relacdo entre o
universo objetivo e o subjetivo da vida em sociedade, ao se dedicar a cognigcdo do que é
ou ndo subjetivo ou objetivo, terd necessariamente conteudo ético. Por outro lado, se
limitar-se a buscar compreender a regula¢do consuetudindria do contato entre esses dois
ambitos de agdo, terd contetido moral em seu aspecto substancial. Por fim, caso a anélise
se mantenha restrita ao campo da instrumentalizagdo desse convivio, estar-se-4 no

ambito da moralidade.

3% RANGEL JUNIOR, Hamilton. Principio da moralidade institucional : conceito, aplicabilidade e
controle na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001, p. 6.
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Desse modo, a ética (cogni¢do), a moral (regulacdo consuetudinaria), e a
moralidade (instrumentaliza¢do) estariam irmanadas no objetivo de se conseguir fazer
com que a subjetividade do comportamento humano seja limitada ao ambito da
individualidade. Bem como, que a objetividade referida a essa mesma conduta fique
adstrita a instancia coletiva e publica. Ou seja, procuram fazer com que ndo sejam
arbitrarias, uma com a outra, visando o bem-estar na convivéncia social.

Conceitua arbitrariedade como qualquer modalidade de bloqueio a plena
manifestacdo dos principios da subsidiariedade, da autonomia da vontade privada
(direito de se associar em qualquer plano) e da autonomia individual - principios que
poderiamos considerar como valores estruturantes do regime juridico moderno no
ocidente.

Assim, a nogdo de nao-arbitrariedade permaneceria como um traco em comum a
ética, a moral e a moralidade, em qualquer sistema filosofico-axiologico que se
considere (universalidade). Mudar-se-ia em sua concepg¢do apenas a eficacia, ou, melhor,
o critério de sua eficdcia. Assim teriamos, como exemplo, a ndo-arbitrariedade que
respeita o prazer, a ndo arbitrariedade que respeita a responsabilidade, a ndo-
arbitrariedade que respeita a alteridade, como adequada aos sistemas morais que adotem
tais valores como elementos estruturantes do seu niicleo integrador.

Desse modo, a existéncia de diversos sistemas éticos em nada prejudicaria a
conceituagdo que articula as nog¢des de ética, moral ¢ moralidade em torno da ideia de
nio-arbitrariedade entre o universo objetivo e o subjetivo. Para Rangel Junior,*"’ o
essencial ¢ que seja transparente a definicdo do sistema pelo qual se opta. Ou seja,
impde-se evitar a arbitrariedade da falta de transparéncia sobre o sistema ético escolhido
para cada contexto. Tal sele¢do ficara a cargo do direito positivo.

Portanto, o fiador de tal convivéncia entre ética, moral e moralidade nas
sociedades modernas, sera o direito - especialmente o direito constitucional, fortemente
impregnado de valoracdo ética e exalando pardmetros de normatividade de forte
contetido moralizante.

E por isso que o autor afirma que ndo devemos confundir o direito com a ética ou
a moral, mas, promover uma reflexdo ético-moral sobre o direito. Com isso se
bloquearia a possibilidade de se identificar regras juridicas com determinada moral. Ao

mesmo tempo em que se viabiliza a identifica¢do de instrumentos juridico-normativos

37 Op. Cit. p. 28.
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aptos para garantir a convivéncia harmoniosa entre sistemas ético-morais diversos -
diante dos principios do pluralismo e da tolerdncia. Tal interpretagdo se compatibiliza,
em nosso entendimento, com a tese da vinculagdo fraca entre o direito e a moral,
apresentada por ALEXY e aqui adotada.

Desse modo, relacionar moralidade e direito seria apontar, dentre seus principios,
normas € institutos, os mecanismos que essa ciéncia oferece para evitar a arbitrariedade,
0 constrangimento entre as esferas subjetiva e objetiva.

, 308
Em nota de rodapé, o autor,

afirma que a moralidade social acaba por se
pulverizar entre diferentes sistemas €ticos, cada qual definindo, conforme circunstancias
culturais, o que ¢ objetivo e o que ¢ subjetivo, antes de se criarem mecanismos aptos
para defender a ndo-arbitrariedade entre esses dois universos.

Todavia, a moralidade juridica ndo softreria tal oscilagdo entre sistemas, visto que
a distingdo objetivo/subjetivo seria promovida pelo proprio ordenamento, cujo sistema,
em sua ontologia, ja exigiria o estabelecimento (positivacdo) do que € interesse
individual e o que ¢ interesse coletivo - e neste ultimo, o que € coletivo privado e o que
se considera coletivo publico.

Tudo isso, em nome da paz social, que requer a convivéncia de diversos sistemas
éticos, o0 que, em si, ja evitaria a arbitrariedade de um eventual interesse subjetivo do
legislador em favor desta ou daquela moral - contra o interesse objetivo da coletividade
no sentido de que a inevitavel diversidade ética conviva pacificamente.

Chega-se entdo a um ponto muito interessante da analise, quando afirma-se que a
moralidade no direito consistiria na sancionabilidade que os principios, normas e
institutos juridicos indicam para limitarem a subjetividade (individual) e a objetividade
(coletiva), de modo que ndo sejam arbitrarias uma em face da outra. Sancionabilidade
porque, no direito, toda limitagdo se traduz na possibilidade de imposi¢do de sang¢des - o
que tornaria determinadas condutas concretamente obrigatdrias.

Por isso o autor insurge-se contra toda corrente doutrindria que apregoa a
necessidade de se preencher o conteudo dos principios e conceitos juridicos abertos e/ou

indeterminados por meio de um processo de interpretagdo e aplicacdo do direito diante

do caso concreto levando-se em considera¢do a moral vigente em dado tempo e lugar.

“F muito mais factivel para o sistema juridico definir as fronteiras entre o que é
individual e o que é coletivo do que precisar a linha ética de toda uma complexa

3% Op. Cit. p. 27.
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sociedade — uma ambicdo que, se for sustentada pelo legislador, serd, por

obvio, arbitraria. Nossa discordancia com tal doutrina vem no sentido de evitar

que, em nome de determinada moral, este ou aquele agente venha reprimir
1,309

outras.

Dai porque concluir-se que um conceito de moralidade juridica aplicével deve ser
compativel com os fins (bem-estar) de qualquer regra moral, visto que, todas elas
procuram garantir uma convivéncia ndo-arbitraria entre o universo subjetivo (individual)
e 0 objetivo (coletivo e publico).

Ao discorrer sobre os principios,’'’ percebe-se que o autor ndo incorporou
necessariamente uma compreensao pds-positivista sobre a teoria da norma juridica, vez
que sequer os distingue das regras, como espécie do género norma juridica - mas
mantém-se ainda no ambito da distingdo principio/norma. Todavia, argumenta sobre a
utilidade dos principios para, diante de sua generalidade, resgatar a norma do risco de
autorizar a imoralidade juridica - ainda que sob a aparéncia de respeito a lei.

Segundo o autor, é nesse campo que se coloca, por exemplo, o principio da boa-
fé. Este, ao prestigiar a honestidade, ainda que ndo explicita na norma juridica, revela
que o direito deposita nele o 6nus de preservar a sua moralidade.

Poderiamos ver na honestidade uma forma de a subjetividade (individual) ndo se
tornar arbitraria, obtendo vantagens indevidas sobre a objetividade (coletiva), de ndo se
lesar outrem - dai porque se conclui que a honestidade ¢ uma manifestagdo da
moralidade. Nesse sentido, a boa-fé¢, como presuncdo juridica relativa, revela uma
preocupacdo do direito em evitar-se que a subjetividade e a objetividade sejam, entre si,
arbitrarias. Seria a boa-fé¢ manifestacdo da moralidade no direito, tanto no seu conteudo
quanto no fato de ser tida como presungao relativa.

Todavia, a preocupacdo do direito em impedir o desenvolvimento arbitrario entre
0 universo subjetivo e o objetivo, se da de modo especial, no interior daquilo que se
poderia denominar por instituicoes - dai a preocupacdo em se buscar a explicitagdo
constitucional de um principio da moralidade institucional.

O autor conceitua por institui¢do todo enunciado juridico genérico e abstrato
que, sob uma dada estrutura organizacional (cidadania, familia, empresa, sindicato,
partido politico, parlamento, administragdo publica, etc.), legitima-se a desempenhar

determinadas func¢des na ordem social e politica. Possuiriam trés elementos definidores:

3 Op. Cit. p. 29.
319 Op. Cit. p. 51.
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a) estrutura; b) legitimacdo; ¢) funcdo - todos tutelados pela Constituicdo, como
substrato da eficicia de um determinado Estado. Dai porque, segundo Rangel Junior,*"!
falar-se em instituicdo implica em remissdo a Constituigao.

Em face disso, dadas as no¢des de moralidade juridica (principio) e instituigdes,
poderiamos conciliar seus respectivos conceitos do seguinte modo: moralidade
institucional se define pelo conjunto de mecanismos que a Constituicdo oferece para
evitar que a subjetividade (individual) e a objetividade (coletiva) sejam arbitrarias uma
perante a outra, no ambito das coletividades organizacionalmente estruturadas para o
desempenho legitimo de determinadas fun¢des na ordem social e politica.

O autor, ao buscar comprovar a natureza principioldégica da moralidade
institucional, procura justificad-la ndo por sua generalidade ou seu carater suplementar
perante hipotéticas insuficiéncias normativas verificaveis no interior do sistema - fungdo
integrativa. Quer ele demonstrar que a moralidade institucional se constitui em um
principio por meio de um procedimento, 16gico-indutivo, aplicado ao texto da CF/88.

Em sua opinido, nosso sistema constitucional alberga claramente a tutela do
imperativo da ndo-arbitrariedade entre as esferas subjetivas e objetiva, nos planos
individual, coletivo privado (associativo) e coletivo publico. E o faz, assim como a quase
totalidade dos sistemas juridicos ocidentais, pelo acolhimento tacito no seu texto de trés
outros principios estruturantes, com forte conteudo legitimador de todo o sistema: os
principios da subsidiariedade estatal, da autonomia da vontade privada (direito de se
associar em qualquer plano) e da autonomia individual.

Neste aspecto, ndo poderiamos deixar de concordar com RANGEL JUNIOR,
visto que, desde os primdrdios do pensamento liberal, de sua formulagdo tedrica mais
abrangente como a exposta na obra de JOHN LOCKE.*'? a criacdo de um Estado de
Direito objetiva, exatamente, garantir ao individuo, em face do Estado e das associacdes
- duas esferas que nos primdrdios da modernidade ocidental se mostravam claramente
arbitrarias em relacdo a este, em razdo das manifestacdes do Estado absolutista e das
corporagdes de oficio -, uma faixa de autonomia, livre da ingeréncia.

Neste sentido, o reconhecimento constitucional dos trés principios acima
estabelece que a intervencdo estatal diante da autonomia privada coletiva e individual sé

podera se manifestar de modo legitimo, se amparada na premissa da subsidiariedade. Ou

311 :

Op. Cit. p. 57.
312 LOCKE, John. O Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Sao Paulo: Editora Nova Cultural, 1991,
p. 265-266. Colecdo Os Pensadores
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seja, no ambito das relacdes estabelecidas entre a subsidiariedade estatal e autonomias
privadas (individual e coletiva), o Estado s6 podera atuar legitimamente caso haja
insuficiéncia do individuo e das associagdes.

O individuo, protegido pela ordem juridico-constitucional das intervengdes
indevidas das associag¢des e do Estado, ndo poderd, por sua vez, agir de modo arbitrario,
usurpando, em razdo de seus interesses privados, os bens comuns a uma dada
coletividade ou ao Estado em seu conjunto.

Também as associagdes, protegidas da interven¢do indevida do Estado e dos
interesses pessoais dos individuos que a compde, ndo podem atuar de modo arbitrario
em relagdo aos seus membros ou desenvolver praticas patrimonialistas em relagdo ao

Estado.

“Somando-se ao Principio da Autonomia Individual o que vimos sobre
subsidiariedade estatal e autonomia da vontade privada, teremos que a
coletividade estatal maior atua, na estrita insuficiéncia de sua subsequente
menor, que somente se manifesta na insuficiéncia da ainda menor, a qual so
atua tenham as coletividades privadas, em seu equilibrio associativo, se
revelado insuficientes, estas, por sua vez, somente exercendo aquilo para o que
a insuficiéncia do individuo for inequivoca, dentro de seu legitimo dambito de
atuag¢do. (...) Tal processo indutivo perfaz, com exatiddo, o conceito de
moralidade institucional que vimos desenvolvendo, permitindo, inclusive, que o
resumamos como a dialética da ndo-arbitrariedade entre subsidiariedade
estatal, autonomia privada e autonomia individual. Refuta-se, entdo, com maior
veeméncia, toda tentativa de confundir-se moralidade institucional com nog¢des
subjetivistas como bons costumes e que tais. (...) Devem os mencionados
dispositivos ser interpretados como fazendo mengdo, ndo aos padrdes dessa ou
daquela moral (cristd, cética, hedonista, ou que tais), mas a moralidade
institucional.””"

O constituinte de 1988 instituiu os principios da autonomia privada individual e
coletiva, bem como, o da subsidiariedade estatal. Dai porque, ser possivel a revelagao do
principio da moralidade institucional por meio de um procedimento ldgico de indugao.

A subsidiariedade estatal pode ser revelada nos mesmos dispositivos da CF/88
nos quais o constituinte consignou a autonomia privada e coletiva. Assim, a trincheira
juridico-constitucional estabelecida para a defesa do individuo diante de uma possivel
arbitrariedade contra ele praticada pelo Estado-Administragdo, pelas associagdes e, até
mesmo, por outros individuos, encontra-se prevista de modo extenso pelos incisos IV a

XIV do art. 5° da CF/88. Em seu conjunto, podemos identificar o seu nicleo duro em

313 RANGEL JUNIOR, Hamilton. Principio da moralidade institucional : conceito, aplicabilidade e
controle na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 88-89.
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torno do inciso X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo.

De igual modo, os dispositivos previstos nos incisos XVI a XXI estabelecem os
parametros tutelares da autonomia privada coletiva diante da subsidiariedade estatal e
dos interesses pessoais dos sujeitos associados.

Nessa perspectiva, merece destaque o inciso XVIII, impositivo da
subsidiariedade estatal em face de sua autonomia privada - a criagdo de associagoes e,
na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizagcdo, sendo vedada a
interferéncia estatal em seu funcionamento.

E o inciso XX, garante a ndo-arbitrariedade das associacdes em relagdo aos
individuos que a compde — ninguém podera ser compelido a associar-se ou a
permanecer associado.

Essas previsdes genéricas estabelecidas para as associacdes em geral, foi repetida
de modo especifico — ainda que um tanto redundante — para os sindicatos, nos incisos
I’ e V" do art. 8°.

Quanto aos limites impostos a ndo-arbitrariedade praticada pelos individuos
(inclusive servidores e agentes politicos) ou pelas associacdes em face do Estado-
Administragdo, estabeleceu o constituinte os seus contornos normativos em torno,
especialmente, do caput do art. 37 e do seu § 4° - conforme adiantamos alguns aspectos
anteriormente.

RANGEL JUNIOR ressalva que nos regimes constitucionais anteriores, o que se
depreendia da dogmatica entdo vigente, era a natureza implicita da tutela da moralidade
institucional, de modo que, a propria moralidade administrativa, concebida como
manifestacdo localizada da moralidade institucional - ndo obstante representativa do seu
conteudo - s6 veio a ser consignada no texto da CF/88.

De igual modo, encontrava-se totalmente ausente das Constitui¢des, ndo obstante
a sua indispensabilidade para a implementacdo juridico-constitucional satisfatoria da
moralidade institucional, do principio da autonomia individual, nos termos estabelecidos
pelo texto da CF/88 em seu inciso X - convertendo a intimidade, a vida privada, a honra

e a imagem, em liberdades publicas tuteladas de modo expresso.

314 . ~ , P . ~ ~ . . .

A lei ndo podera exigir a autorizagdo do Estado para a fundagdo de sindicato, ressalvado o registro no
orgdo competente, vedadas ao poder Publico a interferéncia e a intervengdo na organizagdo sindical.
38 hs R . . L

Ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato.
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“Registre-se que, a novidade do atual regime esta em dar contornos claros aos

principios da subsidiariedade estatal e autonomia privada, bem como explicitar
o conteudo do principio da autonomia individual. Isso quer dizer que somente
no texto de 1988 a moralidade institucional recebe o tratamento adequado e
completo.” "

Ou seja, do modo como estava disposto, nos regimes constitucionais anteriores,
arbitrariedades, tanto privadas quanto estatais, contra o individuo em suas peculiaridades
(preferéncias, gostos, tendéncias, etc.), que ndo fossem abrangidas pelos direitos de
consciéncia, crenga, propriedade e seguranca, expunham-se ao risco de serem praticadas
sem a devida predisposi¢do tutelar definida no Aambito normativo (moralidade
institucional) para a defesa desses direitos individuais fundamentais.

E nesse sentido que ressalvamos que RANGEL JUNIOR n#o investiga o tema
especifico da moralidade administrativa, mas a moralidade no ambito geral das
instituicdes brasileiras.

Desse modo, no campo da Administragdo Publica, o principio da moralidade
institucional, ao qual se reconhece a natureza de cldusula pétrea na CF/88, obriga a que
se dissocie, no maior grau possivel, a vontade pessoal do agente governamental dos
procedimentos administrativos, tornando-os mais objetivos e transparentes - com 0 que
se acredita ser possivel minimizar o potencial de corrupcdo e de apropriagao patrimonial
do Estado, fatos geralmente favorecidos em face do gigantismo burocratico do Estado.

No entanto, parece oportuno frisar que, para o autor, a moralidade institucional
ndo se resumiria a formulas procedimentais ou ritualisticas, limitando por seus preceitos
da natureza substancial (ndo-arbitrariedade), a atuacdo de todos os que expressam a
vontade de qualquer dos Poderes Estatais, visto que, os institutos da probidade
administrativa, do decoro parlamentar, e da imparcialidade dos magistrados, sem
excluir outros institutos de igual relevancia, se constituiriam como expressao concreta
desse principio.

Reconhece ainda que, de um modo geral, a doutrina e a jurisprudéncia costumam
atribuir uma caracteristica comum ao principio da moralidade no que diz respeito a sua
aplicabilidade e controle: a imprecisdo - capaz de ensejar inseguranca juridica. E de fato,
admite que se restringirmos o conteudo juridico-normativo do principio da moralidade
as nog¢des ou conceitos juridicos indeterminados como os de virtuosidade e honradez,

atribuiveis a este ou aquele servidor ou agente publico, ndo obstante sejam tais conceitos

318 Op. Cit. p. 94.
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correlatos a ideia de moralidade juridica, o grau de abstracdo inerente a eles é tamanho,
que acaba por tornar ainda mais impreciso o conteudo juridico-normativo reconhecivel
ao principio da moralidade. Sobretudo, se considerarmos que virtude e honra, por
exemplo, nos diversos sistemas éticos reconhecidos em nossa sociedade, poderdo
receber sentido e atributos muito diversos.

Desse modo, reconhecemos como originalidade de sua abordagem, a perspectiva
segundo a qual, do ponto de vista das institui¢des, a moralidade ndo poderia ser aferida
com base em conceitos juridicos indeterminados - como no caso de expressdes do tipo
“bons costumes” ou “valores da familia”.

Por isso recorreu-se a terminologia filosofica e a alguns elementos da teoria geral
do direito com sua projecdo na dogmatica constitucional vigente, tornando evidente que
a incorpora¢do de elementos oriundos da moralidade ao direito, por meio de institui¢des
consignadas na CF/88, nada teriam que ver com a prevaléncia desse ou daquele sistema
ético, com essa ou aquela subjetividade especificamente interpretada da ordem juridica
em vigor.

Nesses termos, o alcance do principio da moralidade em nosso sistema
constitucional, além de ultrapassar o plano das institui¢des afetas a Administragdo
Publica, atingiria também as entidades privadas e os sujeitos individualmente
considerados.

Assim, o atual regime constitucional, se ndo foi capaz de atribuir precisdo ao
principio da moralidade, ao menos teria a ele proporcionado maior razoabilidade pratica
- suficiente para a sua aplica¢do no ambito da dogmatica juridica vigente.

Assume tratar-se de uma revisdo do que até entdo se entendia por principio da
moralidade, transitando-se agora, para o ambito mais geral do Direito Constitucional - o
qual, ndo obstante constituir em fundamento de validade de toda a enciclopédia juridica
apresentaria fronteiras cientificas caracterizadoras da sua autonomia como disciplina.

Na perspectiva do autor — que estamos de acordo - tal aproximacdo entre a
dogmatica administrativista tradicional e a nova dogmatica do direito constitucional,
apresentaria a vantagem de uma coercibilidade mais eficaz, além de permitir o seu
controle de modo mais efetivo, tanto repressiva, quanto preventivamente.

Isso seria importante para que o tema da moralidade deixasse de frequentar o que
se denominou por zona cinzenta do direito - e passasse a ser compreendido e realizado

como fato técnico. Desse modo se afastaria a moralidade dos mitos que a acompanham
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ha tanto tempo, referentes a uma suposta e excessiva abstratividade, complexidade e
restricdo do seu campo de aplicacdo a esfera publico-administrativa.

Acreditamos que no ambito da moralidade institucional, encontramos todos os
elementos de ordem conceitual e normativa necessarios para o controle e repressio
eficaz a todas as modalidades de praticas patrimonialistas ainda presentes no bojo da
Administragcdo estatal brasileira - e de modo especial, o nepotismo. Por meio dela, a
apropriacdo privada de bens e interesses publicos, seja por pessoas individualmente
consideradas, seja por qualquer modalidade de associagdo privada, tem a sua natureza de
ilicitude imediatamente reconhecida, dispondo os 6rgdos de controle administrativo e
jurisdicional dos elementos sancionatorios necessarios (declaracdo de nulidade do ato,
punicdo administrativo-sancionadora, imputacdo de pratica de improbidade
administrativa, etc.) para a sua repressdo e a devida responsabilizacdo de todos aqueles

eventualmente nela implicados.
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CAPITULO 06 - O NEPOTISMO EM FACE DA NOVA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Neste ultimo capitulo, pretendemos analisar a vedagdo e o dmbito de repressao as
praticas consideradas expressdo de nepotismo por nossa atual jurisdi¢do constitucional.

A reflexdo, delimitagdo conceitual e os parametros de identificacdo dessas
praticas dar-se-a0 em um campo de produg¢do de normatividade e de intervencdo
jurisdicional reconhecido ao Supremo Tribunal Federal pela CF/88 em uma dimensdo
até entdo ausente em nossa tradi¢do juridica.

Nao obstante o controle difuso de constitucionalidade esteja aqui estabelecido
desde a primeira Constituicdo republicana (1891), e o mecanismo do controle
concentrado tenha sido instituido por Emenda, desde 1965, o fato ¢ que, seja pelo
universo de legitimados para provocéa-la, seja pelo conteudo dos atos normativos
passiveis de impugnac¢do, ou mesmo pelo alcance juridico-normativo das medidas e
instrumentos disponibilizados para o controle, uma jurisdicdo constitucional dotada de
ampla efetividade e significativa eficdcia so se desenvolveu com a Constitui¢do Federal
de 1988.

Elaborada sobre um texto analitico, de amplo espectro axioldgico, a CF/88 possui
um perfil marcadamente pods-positivista. Nela se percebe claramente, pela disposicdo
topologica, contetido e alcance dos dispositivos, que se buscou consagrar a férmula
tornada classica por CANOTILHO, na qual a Constituicdo institui um sistema
normativo, aberto, de regras e principios.317

E ndo obstante tenha sido elaborada com a preocupacdo expressa de se dar
amplas garantias quanto a eficacia e aplicabilidade de suas normas, com instrumentos
juridico-processuais de largo alcance, como o mandado de injun¢do e a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, o que sobressai com nitidez do universo juridico
estabelecido, € a vinculagdo estruturada por um complexo mecanismo de atribuicdo de
competéncias pelo qual, todos os Poderes estatais (em graus variados, caracterizados por
um reciproco contingenciamento), estdo convocados a desenvolver plenamente a
normatividade constitucional — sobretudo pelas normas de natureza principiologica.

E nesse contexto que pretendemos demonstrar como a vedagdo ao nepotismo

sobressai como verdadeiro mandamento constitucional, expressdo do principio

317 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. Coimbra: Livraria
Almedina, 2002, p. 1146.



201

republicano, que ndo tolera qualquer modalidade de apropriacdo patrimonial do Estado,
e da moralidade administrativa, nos desenvolvidos anteriormente.

Também procuraremos apontar, com base na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, como esse mandamento constitucional se compatibiliza com outros
principios estruturantes do Estado brasileiro (Estado Democratico e Social de Direito),
como o principio da separagdo dos poderes e o principio federativo - cuja violagdo ¢
comumente apontada pelos criticos diante de quaisquer iniciativas legais e jurisdicionais
empreendidas, com o objetivo de se remover esse quisto ainda presente em nosso
sistema politico-social.

Ainda nessa seara, demonstraremos o modo pelo qual o STF entendeu ser
desnecessaria a existéncia de legislagdo especifica para se estabelecer a vedagdo e a
obrigatoriedade de repressdo a praticas de nepotismo. Tal desnecessidade decorre da
vinculagdo direta do Poder Publico a normatividade constitucional.

Sendo assim, ndo obstante o Legislativo possua uma prerrogativa primacial para
desenvolver a normatividade constitucional através da lei, os demais Poderes estatais
também poderdo (de fato, deverdo) fazé-lo, por intermédio de ato administrativo
(Executivo) ou sentenga (Judiciario).

E claro que tal intervengdo concretizadora dos demais Poderes devera se dar
dentro do ambito normativo fixado pelo legislador ordinario (competéncia regulamentar
e de interpretacdo/aplicacdo), ou, no caso de inércia ou regulamentagdo parcial, dentro
dos parametros fixados diretamente pela Constituicdo, por suas regras e principios.

Também buscaremos demonstrar o modo pelo qual, no juizo de alguns Ministros
do Supremo, os principios fixados pelo caput do art. 37 da CF/88, cujo campo reciproco
de sombreamento ja foi abordado anteriormente, sob o titulo de redundancia semantica
ou sobreposi¢do normativa, constituem-se como pardmetro de controle ou de
determinagdo do bloco de constitucionalidade, de acordo com o conceito
(CANOTILHO?"*) de parametricidade.

Também € nossa intencdo avaliar se de algum modo a vedagdoaa pratica de
nepotismo pode vir a lesar direitos fundamentais individuais, instituindo, as avessas,
uma afronta ao principio da isonomia, pelo qual alguém poderia ser prejudicado
simplesmente por ser parente de alguma autoridade administrativa. Ainda nesse

contexto, questdo relevante diz respeito a possibilidade de extensdo da vedagdo a

18 Op. Cit. p. 909-910.
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nomeacdo de parentes para cargos em comissdo ser estendida aos que fazem parte dos
quadros funcionais da Administrag@o, nela admitidos por concurso publico, bem como, a
possibilidade juridica de se nomear parentes para os chamados cargos de Poder - como
se da com os Ministros de Estado e Secretarios Estaduais e Municipais.

Em seguida, buscaremos expor de modo sucinto, alguns aspectos técnicos e
juridicos envolvidos na questdo, referentes a competéncia normativa e disciplinar (como
se deu quando o STF apreciou a ADI 3367-1, referente a extensdo da competéncia
atribuida ao CNIJ pela EC/45), e aos meios de controle predispostos para a repressio ao
nepotismo, no ambito da jurisdi¢do concentrada (ADI, ADC, ADPF, Reclamagao, etc.)
ou difusa (a¢do popular, acdo civil publica, acdo de improbidade administrativa, Pedido
de Providéncias, etc.).

A partir desse ponto, passaremos a discorrer sobre as diversas modalidades ou
espécies de nepotismo. Nesse tema, a doutrina de DIOGENES GASPARINI aponta trés
espécies elementares: 1) o nepotismo em sentido estrito ou classico, caracterizado pela
indicag@o de parentes e/ou apaniguados para cargos publicos em comissdo; 2) nepotismo
cruzado, transversal ou obliquo, caracterizado pela troca de favores com intuito
dissimulatério, em que uma autoridade emprega parente de outra, alojada no mesmo ou
em o6rgdo ou Poder distinto, com o objetivo de se elidir a norma de vedacdo, recebendo
dessa mesma autoridade favor similar; 3) nepotismo politico, que trata do acerto entre
liderangas, partidos e facg¢des, por meio do qual se concede apoio politico e/ou
parlamentar em troca do franqueamento de largos espacos da administragdo aos
“aliados”, que dele se aproveitam, indicando membros de sua “base” para ocuparem
cargos em comissao.

Algumas agremiag¢des, como o PT, por exemplo, chegaram a estabelecer em seus
estatutos e outros documentos internos um percentual a ser descontado
compulsoriamente de todos os militantes indicados pelo partido para cargos dessa
natureza, constituindo uma curiosa modalidade de financiamento partidario, no qual a
voracidade do partido para indicar ocupantes de cargos em comissdo reflete diretamente
em sua arrecadagdo e, por consequéncia, no seu potencial politico-eleitoral e em sua
disposi¢do para agarrar a mdquina administrativa.

Alias, ndo apenas os partidos politicos, mas cada vez mais os sindicatos estdo a
constituir uma espécie de oligarquia sindical, no setor publico e privado, de modo que
em face de seu apoio e influéncia politica e eleitoral a determinado agrupamento no

poder ou em vias de conquista-lo, suas liderangas costumam ser agraciadas com
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indicagdes para compor os Conselhos de Administragdo de empresas estatais e similares,
engordando os seus rendimentos pela apropriagdo privada dos recursos publicos.
Especialmente a elite do sindicalismo publico, como nos conta recentemente MARIA
CELINA D’ARAUJO,*" vem promovendo um verdadeiro assalto aos cargos de Dire¢io
e Assessoramento Superiores (DAS - 5 e 6), engordando os seus salarios e reivindicando
a parte que lhes cabe nesse latifundio.

Esta ultima modalidade de nepotismo (politico), pouco desenvolvida pela
doutrina, mas de grande importancia contemporanea devido a progressiva reiteragdo e
aperfeicoamento de sua pratica, receberd uma aten¢do mais cuidadosa nesse trabalho.

Também achamos importante estabelecer, em face de uma normatividade
abstrata e genérica advinda diretamente do texto constitucional, alguns pardmetros de
concre¢do da mesma, sobretudo, a partir de uma reflexdo baseada nos instrumentos
normativos de 2° grau, especialmente voltadas para a calibragdo normas dotadas de
significativa expansividade semantica - como € o caso dos principios constitucionais.

Trata-se dos chamados postulados normativos de aplicagdo, tdo bem
desenvolvidos por HUMBERTO AVILA,** em um contexto teérico que ja havia sido
trilhado inicialmente pelo constitucionalismo norte-americano em torno da ideia de
devido processo legal em seu sentido material ou substantivo™' - substantive due
process.

Também entendemos necessaria uma rapida demonstragdo de como a pratica do
nepotismo permanece recorrente no interior dos trés Poderes. Em todos eles, observamos
situacdes fartamente documentadas nas quais a ocupagdo de cargos em comissdo por
parentes, apaniguados, partidarios, aliados politicos, bem como outras formas correlatas
de apropriagdo patrimonial sdo amplamente praticadas — ndo obstante a intervencao cada
vez mais atuante de Orgdos e agentes de controle, tanto no ambito estatal da prdpria
administracdo, do Judicidrio e do Ministério Publico, quanto de individuos e da
sociedade civil em geral. Trataremos aqui apenas de alguns casos de significativa

relevancia institucional no ambito de cada Poder do Estado.

3 D’ARAUJO, Maria Celina. A elite dirigente do governo Lula. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio
Vargas-CPDOC, 2009, p. 17-32.

320 AVILA, Humberto. Teoria dos principios : da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 121.

321 Nery Junior, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢io Federal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1996, p. 34-38.
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A atuacdo pioneira do CNJ na matéria, com a edicdo de Resolugdo n. 07,
representou um marco dentro da estrutura do Poder Judicidrio no pais, de resgate
republicano e de desejo - ou necessidade - de moralizagdo. Isso porque, os proprios
motivos que levaram a constituicdo do Conselho sdo expressdo de uma vontade ha muito
sufocada de toda a sociedade em ver aberta a chamada “caixa-preta” na qual os
membros desse Poder ocultavam toda a sorte de privilégios e arbitrariedades.

Inicialmente previsto para funcionar como 6rgdo de controle externo da atividade
administrativa do Poder Judicidrio e, ao cabo de inimeras negociagdes nas quais o
proprio STF - informalmente - alertou aos congressistas acerca da eventual declaragao
de inconstitucionalidade de um 6rgdo criado com aquelas caracteristicas (por violagdo ao
principio da separagdo dos Poderes), ao final, chegou-se a uma foérmula aceitavel, na
qual se deu a criagdio de um O6rgdo nacional de controle de toda a atividade
administrativa do Judiciario, mas vinculado constitucionalmente a esse Poder (art. 92, I,
A; 103, B, da CF/88), tendo sido a grande maioria dos seus membros recrutados entre os
proprios quadros do Poder Judiciario - além de outros pertencentes a classe dos
advogados e do Ministério Publico, como ja se dava na composi¢@o dos Tribunais.

Analisaremos aqui o modo especifico pelo qual o CNJ vem travando a sua luta
contra o nepotismo, ¢ 0 modo pelo qual o STF afastou os questionamentos que foram
levantados em razdo de uma suposta inconstitucionalidade referente a sua criacdo e a
suas competéncias.

Como desdobramento dos embates travados no proprio STF em razdo da criagdo
e atuag@o do CNIJ e das questdes afetas ao nepotismo por ele levantadas, deu-se a edi¢do
da Sumula Vinculante n. 13, que reconheceu a inconstitucionalidade de quaisquer
praticas caracterizadas por nepotismo no ambito dos trés Poderes - ampliando para todos
os Poderes estatais o que a Resolug¢do n. 07 do CNJ previa para o Judiciario.

No que diz respeito especificamente a Sumula n. 13, interessa-nos especialmente
o seu alcance e contetido juridico-normativo. Isto porque, tanto a Simula quanto a
Resolugdo do CNJ, incidem sob duas modalidades ou espécies de nepotismo (cldssico e
cruzado), ndo fazendo referéncia ao mnepotismo politico e silenciando sobre a
caracterizacdo dessa pratica diante da nomeagdo para cargos em comissdo de parentes e
apaniguados ja pertencentes aos quadros da administracao.

Isso porque, sabe-se que muitas vezes parentes de autoridades administrativas
prestam concurso publico para cargos subalternos, da base da piramide funcional, com o

claro proposito de serem convocados por seus protetores, para exercerem fungdo em
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comissdo, para a qual muitas vezes ndo tém formagdo, tendo o seu saldrio multiplicado
por esse meio, simplesmente por parentesco, afinidade ou amizade com alguma
autoridade com poder para nomear.

Outra questdo importante ainda nesse campo, diz respeito a extensdao ou niao do
conceito de nepotismo em nomeagdes realizadas por agentes politicos, caracterizados
ndo como funcionarios ou servidores, mas membros de um Poder do Estado. Como
veremos o STF néo conseguiu fechar consenso em torno da questao.

Em seguida, pretendemos discutir a conveniéncia e a adequag¢do do uso do
principio da moralidade institucional (cujo alcance vai muito além da sua manifestagao
setorizada no principio da moralidade administrativa), como parametro de controle do
saque patrimonialista ao Estado (n2o apenas em face do nepotismo), secularmente
empreendido pelo estamento politico dominante no Brasil.

Por definir um critério de sancionabilidade capaz de conviver com quaisquer
preceitos morais (pluralismo ético-moral), ancorado na ideia de ndo-arbitrariedade
entre as esferas privada individual, privada coletiva e publica/estatal, tal principio
apresenta inimeras virtualidades capazes de lhe permitir obter - do ponto de vista da
eficcia juridico-normativa - uma vitdria significativa diante de uma cultura de
privilégio profundamente arraigada em nosso Ser-social, desde os primérdios da
colonizagao - como descrito no inicio do trabalho.

Concluindo o capitulo e o trabalho em geral, analisaremos as contradi¢des e
ambiguidades do sistema juridico-normativo brasileiro em razdo da apropriacdo
patrimonialista do Estado. Desse modo, buscando romper com os pardmetros de analise
tipicos do positivismo cléassico, do normativismo kelseniano, fecharemos o circulo
hermenéutico que até aqui nos conduziu. Alias, de fato, ndo se trata apenas de um
circulo que avalia o sistema juridico-normativo sob as duas perspectivas (participante €
observador), mas de um movimento descrito a maneira de HEGEL, como uma espiral,
na qual estaremos sempre voltando a um ponto de partida, porém, em um grau superior

de compreensdo quanto a complexidade do fenomeno analisado.
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6.1 - A Jurisdi¢gdo Constitucional e Repressdo ao Nepotismo na
Administracdo Publica Brasileira.

Os conceitos de jurisdicdo constitucional e pds-positivismo encontram-se
irremediavelmente articulados. No limite, sdo os grandes responsaveis por uma sintese
progressiva das duas grandes tradi¢des juridicas ocidentais (civil law e commom law),
que por sua vez, remontam a velha dicotomia entre jusnaturalismo € juspositivismo.

Em uma perspectiva historica, essa sintese progressiva parece ter se iniciado nos
EUA. Pais originado no ambito da tradi¢do juridica da commom law, no contexto social
e cultural anglo-saxonico, coube a ele dar inicio a uma nova dindmica juridico-
normativa no momento em que adicionou as suas instituigdes legais de contetdo
consuetudinario, uma Constitui¢do principiologica, escrita e rigida, reservando a uma
Corte Suprema, a competéncia para verificar a compatibilidade juridica de todos os atos
estatais perante as normas constitucionais — judicial review.

Foi 14 que se deu inicialmente o desenvolvimento de uma jurisdicdo
constitucional e, mais recentemente, no seu entorno elaborou-se uma concepg¢do
renovada da prépria juridicidade no mundo contemporaneo, especialmente por autores
como John Rawls**? e, mais notadamente, RONALD DWORKIN.***

Por outro lado, paralelamente, o conceito de jurisdi¢do constitucional foi sendo
elaborado no continente europeu, a partir da experiéncia constitucional vivida pela
Austria, apés 1920, e das formulagdes iniciais a respeito elaboradas.’** A evolucdo dos
dois modelos foi marcada pela peculiaridade que os dissociava por HANS KELSEN nos
termos da técnica de controle de constitucionalidade que cada um adotou - o controle
incidental ou difuso, no modelo de jurisdicdo constitucional norte-americana; e o
controle em tese ou concentrado, no de jurisdi¢do constitucional europeu, tendo esse

recebido um tratamento tedrico mais acentuado no ambito da doutrina (com destaque

22 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 1997; Justica como
equidade. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2003; Justica e democracia. Sdo Paulo: Editora Martins
Fontes, 2002; Liberalismo politico. Mexico, DF: Fondo de Cultura Economica, 1995.

33 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Editora Martins Fontes, 2002; Uma
questio de principio. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2005; Império do Direito. Sdo Paulo: Editora
Martins Fontes, 1999.

324 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2000.
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para autores como HESSE** e Alexy),**® e da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

da Alemanha.*?’

2 y .
1’ estd  evoluindo

No Brasil, o conceito de jurisdicdo constituciona
freneticamente nos wltimos anos, por um rico debate tedrico e doutrinario,’® e pela
surpreendente evolug@o dessa competéncia diante do seu desenvolvimento legislativo e
jurisdicional - este ultimo, na medida em que o proprio Tribunal Constitucional (STF)

utiliza a sua competéncia para esclarecer/fixar os seus proprios limites.**

325 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sergio A. Fabris Editor, 1998; A forca normativa da Constituicio. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris (ed.) ,1991; Temas fundamentais do direito constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009.

326 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica : a teoria do discurso racional como teoria da
justificacdo juridica. Sdo Paulo: Landy Editora, 2001; Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001; Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la
moral. In: Derecho y razén pratica. México: Fontamara, 1993; Constitucionalismo discursivo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

7 FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Sio Paulo: Landy Editora, 2004.

328 «p expressao jurisdigdo constitucional designa a interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo por orgios
judiciais. No caso brasileiro, essa competéncia é exercida por todos os juizes e tribunais, situando-se o
Supremo Tribunal Federal no topo do sistema. A jurisdi¢do constitucional compreende duas atuagdes
particulares. A primeira, de aplicagdo direta da Constitui¢do as situa¢des nela contempladas. Por exemplo,
o reconhecimento de que determinada competéncia é do Estado, ndo da Unido; ou do direito do
contribuinte a uma imunidade tributaria; ou do direito a liberdade de expressdo, sem censura ou licenca
prévia. A segunda atuacdo envolve a aplicacdo indireta da Constituicdo, que se d4 quando o intérprete a
utiliza como pardmetro para aferir a validade de uma norma infraconstitucional (controle de
constitucionalidade) ou para atribuir a ela o melhor sentido, em meio a diferentes possibilidades
(interpretagdo conforme a Constituicdo). Em suma: a jurisdi¢do constitucional compreende o poder
exercido por juizes e tribunais na aplicacdo direta da Constituicdo, no desempenho do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretacdo do ordenamento
infraconstitucional conforme a Constitui¢do.” BARROSO, Luis Roberto. Constituicio, democracia e
supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo.
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia_e_supremacia judicial 11032010.pdf.
Acesso em 02/02/2011.

329 STRECK, Lenio L. Jurisdi¢iio constitucional e hermenéutica : uma nova critica do direito. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2004; MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢cdo constitucional. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2005; BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1984; BINEMBOJM, Gustavo. A nova jurisdicio constitucional brasileira legitimidade
democratica e instrumentos de realizacio. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2010; VIEIRA, Renato
Stanziola. Jurisdi¢do constitucional e os limites de sua legitimidade democratica. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2008; FALCONE, Marconi. Justica constitucional : o carater juridico-politico das
decisdes do STF. Sdo Paulo: Editora Método, 2009; VIDAL, Janio Nunes. Elementos da teoria
constitucional contemporinea : estudos sobre as constantes tensdes entre politica e jurisdi¢ao. Salvador:
Editora PODIVM, 2009; CAPPELLETTI, Mauro. O Controle judicial de constitucionalidade das leis
no Direito Comparado. Porto Alegre: Sergio A. Fabris Editor, 1999. TAVARES, André Ramos. Teoria
da justica constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2005.

30 Aqui se faz necessaria uma articulagdio com o conceito exposto no primeiro capitulo, de sistema
juridico autopoiético segundo LUHMANN. Especificamente sobre o local ¢ importancia do STF no (auto)
processamento autopoiético de nosso sistema juridico-normativo. De fato, a autopoiésis se realiza no
ambito de cada operacdo, de cada ato de reconhecimento/declaragdo, de cada enunciagdo produzida por
membro ou 6rgdo dotada de respectiva validade. Em cada uma dessas operagdes o sistema define/redefine
a si mesmo em face do seu entorno. No entanto, o STF, diante do novo espectro adquirido pela jurisdi¢do
constitucional em nosso pais por obra da CF/88, encorpada por instrumentos juridico-normativos de perfil
disciplinador, nos planos jurisdicional e administrativo (sumula vinculante, repercussdo geral, efeito erga
omnes e eficacia vinculante de suas decisoes, Reclamacdo constitucional, etc.), passou evidentemente a
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Focando objetivamente alguns aspectos vinculados ao conceito de jurisdicdo
constitucional, poderiamos dizer que se trata de um tipo de regramento processual
voltado para a defesa jurisdicional da normatividade contida na Constitui¢do. Um
processo de tomada de decisdo com carater jurisdicional, predisposto de modo expresso
ou implicito pelo préprio constituinte origindrio, visando-se garantir a defesa e a
efetividade juridico-normativa da Constituigdo.”"

E também se trata da conclusdo de um processo histérico com inicio no
reconhecimento da natureza juridico-normativa dos principios, desdobrou-se na

consolidagdo de um modelo de Constitui¢do rigida, e fechou o ciclo com a instituicdo de

um orgdo jurisdicional especifico, que além da classica fun¢do de verificagdo da

desempenhar uma posi¢do sui generis no interior do sistema. Trata-se do o6rgdo estatal que recebeu
diretamente da Constituicdo a competéncia para realizar o chamado acoplamento estrutural entre o
sistema juridico e todos os demais subsistemas sociais. Desempenha, pois, um papel preponderante (mas
nem de longe exclusivo ou excludente) na definicdo, com efeitos em ambito sistémico imediato, da
autonomia (fechamento operacional) ¢ da capacidade de aprendizagem/adaptacdo do sistema (abertura
cognitiva) em face da irritacdo que lhe é enderegada pelos demais subsistemas sociais. Dai seu papel
inconteste de Tribunal politico. Em face da legitimidade e autonomia que lhe foram conferidas pela
CF/88, o Tribunal se robusteceu no plano politico-institucional, de modo a conquistar progressivamente
maior relevancia do que os individuos que eram indicados para nele figurar na condicdo de Ministros.
Deixou de ser um simples orgdo estatal, colonizado pelo sistema politico-estamental, composto
diretamente por quadros dele oriundos ou de sua drea de influéncia, numa espécie de federacdo de
personalidades, para se converter no grande fiador da integracdo politico-social, com independéncia
suficiente em relagdo ao estamento (ndo obstante a persisténcia do mecanismo de recrutamento de seus
quadros por indicagdo do Presidente da Republica), para enquadrd-lo em uma nova moldura juridico-
administrativa com aptiddo para lhe determinar o seu desaparecimento — em face das perturbacdes
sistémicas que sua permanéncia recorrente (no quadro de uma sociedade urbana, globalizada e
informacional como a presente sociedade brasileira) evidencia de modo desestabilizador nos simbolos de
uma cultura de privilégio com a qual ndo se admite mais qualquer contemporizagao.

3! Parece-nos que as Cortes ou Tribunais constitucionais contemporineos, nos moldes em que se
encontram instalados nas mais avangadas democracias do ocidente, ¢ mesmo no Brasil apds a CF/88,
constituem de fato o ambiente institucional capaz de reproduzir de modo razoavelmente aproximado
aquilo HABERMAS denominou por comunidade comunicacional ideal. No seu interior, as escolhas
requeridas em face da provoca¢do da jurisdi¢do constitucional, deverdo ser fundamentadas
racionalmente, tendo-se como pardmetro valores e principios vinculados ao sistema constitucional
vigente, articulados discursivamente de modo #dpico em face de cada caso objetivamente posto para
apreciacdo, em uma arena argumentativa publica (e de 3° nivel, conforme a classificagdo proposta por
HABERMAS), isenta de coer¢do e constrangimentos, e politicamente vinculadas no ambito de uma
moralidade pos-convencional. Os membros dessas Cortes ou Tribunais, também poderiam ser situados no
plano de uma posi¢do original, na conceituagdo dada a essa expressdo por John Rawls, em que numa
situag@o analoga ao hipotético estado de natureza dos contratualistas cldssicos, as partes (no caso, juizes
e/ou ministros), sob um véu de ignordncia adotam os dois principios de justica (principio da
igualdade/principio da diferenga), estabelecendo para todo o ambito social uma situac¢do inicial justa,
equitativa e razoavel, a partir da qual, buscar-se-a realizar uma concepgdo ético-normativa de justica de
natureza eminentemente procedimental. De modo que, em sua tarefa de arbitrar conflitos de interesse em
face da normatividade constitucional, as Cortes e Tribunais funcionem como espago institucional
privilegiado para a produgdo de consensos (preferiveis a regra regimental das maiorias, ainda que
qualificadas), autovinculando-se a uma ética do discurso amparada na universalidade dos seus propositos,
alheia a toda sorte de perseguigdes ou favorecimentos, pautados na busca intransigente do bem comum.
Nesse sentido, a jurisdi¢do constitucional se coloca como instrumento de aprendizado politico-social,
fundamentado em um agir comunicativo capaz de induzir uma verdadeira evolucdo do processo
civilizatério, pelo desenvolvimento de uma consciéncia moral de tipo pos-convencional.
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congruéncia entre os atos estatais € as normas € vetores constitucionais, assumisse a
missdo de garantia e concretizacdo dos direitos fundamentais salvaguardados pelos

valores e principios fixados no sistema constitucional.

“As Constituicdbes modernas, normas prevalentemente ‘de valor’, sdo,
precisamente, o primeiro momento daquela tentativa. Nas suas mesmo
necessariamente vagas, ambiguas, imprecisas, e programdticas formulas, estd a
primeira poderosa tentativa de lapidar a pedra informe dos ‘valores’,
individuais e sociais, e dar-lhes uma primeira forma: a primeira tentativa, em
suma, de uma ‘positiva¢do’ de algo, que estd fora e acima da lei normal, e de
quem a elabora. O segundo momento esta no cardter ‘rigido’ daquelas
Constitui¢bes, as quais se impdem, exatamente, com a for¢ca de ‘normas
prevalentes’. Mas a verdadeira, a grande novidade esta no terceiro momento, ou
seja, na tentativa de transformar a imprecisdo e a imovel estaticidade daquelas
formulas e a inefetividade daquela prevaléncia em uma efetiva e dindmica e
permanente ‘concretizacdo’, através da obra de um intérprete qualificado — o
Juiz, ou nos sistemas mais recentes, o especial juiz constitucional. Aqui,
verdadeiramente, o génio dos homens atingiu o seu vértice;, a aspira¢do ao
eterno, uma aspiracdo que renasce perenemente de suas proprias cinzas,
encontra aqui a sua concreta conciliagdo com a realidade; a eternidade dos
valores, aquela eternidade que a historia mostrou ser impossivel e também
sempre suprema utopia da humanidade, concretizar-se através do trabalho
atuante do juiz. E também a mil vezes derrotada aspiracdo jusnaturalista
encontra, assim, a sua propria dimensdo real, o seu rosto humano;
Jusnaturalismo e positivismo reconciliam-se, fundem-se nesta certamente
imperfeita, mas genial, invencéo do homem e do Direito.”””’

Assim, o conceito de jurisdi¢do constitucional inclui tanto a forma de
desenvolvimento do controle incidental ou concreto-difuso, quanto o mecanismo do
controle em tese ou abstrato-concentrado - como se da de modo simultineo na
jurisdi¢@o constitucional brasileira definida pela CF/88.

Nesse sentido, o elemento nuclear em torno do conceito de jurisdicdo
constitucional reside na identificacdo da atividade estatal por meio da qual se realiza
jurisdicionalmente, e com base em uma técnica procedimental especificamente adequada
a natureza juridica e politica de sua decisdo (Constituicdo como acoplamento estrutural
entre o subsistema politico e o juridico na perspectiva de LUHMANN), a defesa do
contrato social expresso pela Constituigdo Federal - especialmente os chamados direitos
fundamentais ¢ as garantias publicas fundamentais (como se da com os principios que
instituem um microssistema constitucional de direito publico no caput do art. 37 da

CF/88).

32 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle judicial de constitucionalidade das leis no Direito
Comparado. Porto Alegre: Sergio A. Fabris Editor, 1999, p. 12.
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A doutrina costuma chamar a atengdo para o fato de existir uma concepg¢io mais
restritiva do conceito de jurisdicdo constitucional, que o delimita exclusivamente como
atividade jurisdicional atribuida a um o6rgdo especifico no interior da estrutura estatal,
com o intuito de verificar a compatibilidade entre os atos estatais e a Constituicdo que
lhes confere fundamento de validade. Tal entendimento faz restri¢des a possibilidade do
juiz ou Tribunal constitucional desenvolver, ele préprio, normatividade diretamente a
partir do texto desta.

Em comum as concepgdes em torno do conceito de jurisdicio constitucional, estd
o entendimento segundo o qual a verificagdo abarcaria tanto o respeito as regras
procedimentais instituidas para a valida pratica dos atos estatais (constitucionalidade
formal), quanto a compatibilidade material dos atos estatais perante regras e principios
da Constituicdo (constitucionalidade material ou substancial).

Também ¢é compartilhada a ideia segundo a qual, a consequéncia mais importante
dessa avaliacdo de congruéncia seria a declaracdo de inconstitucionalidade do ato
impugnado em desconformidade com a Constitui¢do, retirando-o do ordenamento
juridico ou tornando-o inaplicavel. Por isso que a expressdo jurisdicdo constitucional
pressupde, na pratica, a existéncia de um Tribunal ou uma Corte Suprema voltada de
modo prioritario para a tutela das normas constitucionais.

Parte da doutrina também chama a atencdo para o fato de muitos atribuirem a
expressdo justica constitucional um conteido juridico-normativo sindénimo ao de

133 Mas tal equiparacdo ndo seria teoricamente exata. Isto

Jjurisdi¢do constituciona
porque, alguns autores empregariam a expressio justica constitucional para estudar
especificamente a técnica de controle de constitucionalidade, com seus principios gerais,
sem maiores detalhes e aprofundamentos.

Outros ja a perceberam (justica constitucional) como género no interior do qual
outras  denominag¢des, como jurisdicdo  constitucional e/ou  controle de
constitucionalidade atuariam como espécies. Disso resultaria um dissenso sobre o

alcance dessas duas expressdes, as quais ainda se acrescentou outras, tais como processo

constitucional - de alcance e conteudo ainda mais restrito.

333 “Na verdade, parece oportuno precisar, desde agora, que o tema do controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis ndo pode, certamente, identificar-se com a jurisdi¢@o ou justica constitucional,
a Verfassungsgerichtsbarkeit dos alemaes. Ele, ao contrario, ndo representa sendo um dos varios possiveis
aspectos da assim chamada ‘justica constitucional’, e, ndo obstante, um dos aspectos certamente mais
importantes.” Op. Cit. p. 23-24.
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Mas o ponto mais interessante do debate travado em torno do conceito de
jurisdi¢do constitucional ¢ aquele que pode ser resumido no ambito da reflexdo
académica norte-americana (mas presente também no meio juridico romano-germanico),
no embate entre os chamados procedimentalistas e os seus antipodas, denominados
substancialistas.

Os procedimetalistas advogariam uma atuacdo mais contida para a jurisdi¢do
constitucional, abrindo maior espaco para as eventuais reconfiguracdes da ordem
juridico-constitucional (compreendida como menos rigida, mais flexivel), decididas
pelos orgaos politicos de representacao coletiva, legitimados pelo principio democratico.

A legitimidade do juizes, sendo derivada, indireta e impessoal, ndo poderia
suplantar a legitimidade conferida pelo povo (titular da soberania) diretamente aos seus
representantes. O grande temor manifesta-se no ativismo judicial e, dada a
preponderancia da jurisdicdo constitucional sobre a dindmica do jogo politico

. . . A . . . . . ~ y,. 4
institucional, na ocorréncia da chamada judicializacdo da politica.>

334 ~ . r s .. 3. .
Com relagdo ao conceito ¢ toda a problematica envolvendo os temas do ativismo judicial ¢ da

judicializacio da politica, apresentamos a seguir uma nota-sintese, um resumo, da posi¢do defendida por
LUIS ROBERTO BARROSO, com a qual nos identificamos por completo: “A judicializa¢éo e o ativismo
sdo tragos marcantes na paisagem juridica brasileira dos ultimos anos. Embora proximos, sdo fenémenos
distintos. A judicializagdo decorre do modelo de constituicdo analitica e do sistema de controle de
constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que permitem que discussbes de largo alcance
politico e moral sejam trazidas sob a forma de agdes judiciais. Vale dizer: a judicializagdo ndo decorre
da vontade do Judicidario, mas sim do constituinte. O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura
do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a Constitui¢do, potencializando o sentido e o
alcance de suas normas, para ir além do legislador ordindrio. Trata-se de um mecanismo para contornar,
bypassar o processo politico majoritdrio quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de
produzir consenso. Os riscos da judicializagdo e, sobretudo, do ativismo envolvem a legitimidade
democrdtica, a politizagdo da justica e a falta de capacidade institucional do Judiciario para decidir
determinadas matérias. Os riscos para a legitimidade democrdtica, em razdo de os membros do Poder
Judiciario ndo serem eleitos, se atenuam na medida em que juizes e tribunais se atenham a aplica¢do da
Constitui¢do e das leis. Ndo atuam eles por vontade politica propria, mas como representantes indiretos
da vontade popular. E certo que diante de clausulas constitucionais abertas, vagas ou fluidas — como
dignidade da pessoa humana, eficiéncia ou impacto ambiental —, o poder criativo do intérprete judicial
se expande a um nivel quase normativo. Porém, havendo manifestacdo do legislador, existindo lei vilida
votada pelo Congresso concretizando uma norma constitucional ou dispondo sobre matéria de sua
competéncia, deve o juiz acata-la e aplica-la. Ou seja: dentre diferentes possibilidades razodveis de
interpretar a Constituicdo, as escolhas do legislador devem prevalecer, por ser ele quem detém o batismo
do voto popular. Os riscos da politizagcdo da Justica, sobretudo da Justica constitucional, ndo podem ser
totalmente eliminados. A Constitui¢do é, precisamente, o documento que transforma o poder constituinte
em poder constituido, isto é, politica em Direito. Essa interface entre dois mundos da a interpretagcdo
constitucional uma inexoravel dimensdo politica. Nada obstante isso, ela constitui uma tarefa juridica.
Sujeita-se, assim, aos canones de racionalidade, objetividade e motivag¢do das decisées judiciais, devendo
reveréncia a dogmdtica juridica, aos principios de interpretagdo e aos precedentes. Uma corte
constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as conseqiiéncias politicas de suas decisdes, inclusive
para impedir resultados injustos ou danosos ao bem comum ou aos direitos fundamentais. Mas somente
pode agir dentro das possibilidades e dos limites abertos pelo ordenamento juridico. No tocante a
capacidade institucional e aos efeitos sistémicos, o Judiciario devera verificar se, em relagdo a materia
tratada, um outro Poder, orgdo ou entidade ndo teria melhor qualificagdo para decidir. Por exemplo: o
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J& os substancialistas, nos quais se enquadram a grande maioria dos
contemporaneamente identificados com o pds-positivismo, teria a jurisdi¢do
constitucional ndo apenas uma dimensdo formal, plenamente procedimentalizada, de
verificagdo de congruéncia dos atos estatais em face da Constituigao.

Mas, de fato, no pds-guerra, depois da comsciéncia do holocausto, a grande
virtude perseguida e reconhecida a jurisdic@o constitucional se deu em face do conteudo
juridico-normativo de suas decisdes possuir uma natureza francamente contra-
majoritdria.

Aos substancialistas atribui-se a defesa intransigente de uma jurisdi¢do
constitucional que assuma ndo sé a fun¢do de defesa, mas também a de concretizacdo
dos direitos fundamentais. Desse modo, no seu entendimento, no dmago do Estado
Democratico e Social de Direito ndo existiriam direitos ou principios absolutos, mas sim
um catalogo de principios fundamentais carentes de ponderacdo e harmonizagao.

Sendo assim, caberia a jurisdi¢do constitucional arbitrar eventuais colisdes entre
o principio garantidor do jogo democratico (principio majoritario) e os principios
fundamentais instituidos pelo constituinte originario para a tutela das minorias reais e
circunstanciais, bem como dos hipossuficientes em geral (principio do Estado de

direito). Tal missdo lhe atribuiu um perfil de induvidosa atividade.

Portanto, o conceito de justica constitucional é amplo, e nele se abrigam
temdticas que circundam a ideia de garantia da Constitui¢do, incluindo o

tragado de uma estrada, a ocorréncia ou ndo de concentra¢do economica ou as medidas de seguranga
para transporte de gas sdo questdes que envolvem conhecimento especifico e discricionariedade técnica.
Em matérias como essas, em regra, a posicdo do Judiciario devera ser a de deferéncia para com as
valoragdes feitas pela instdncia especializada, desde que possuam razoabilidade e tenham observado o
procedimento adequado. Naturalmente, se houver um direito fundamental sendo vulnerado ou clara
afronta a alguma outra norma constitucional, o quadro se modifica. Deferéncia ndo significa abdica¢do
de competéncia. Em suma: o Judiciario é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer, em nome dos
direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democradticos, inclusive em face dos outros Poderes.
Eventual atuagcdo contramajoritdria, nessas hipoteses, se dard a favor, e ndo contra a democracia. Nas
demais situagdes, o Judiciario e, notadamente, o Supremo Tribunal Federal deverdo acatar escolhas
legitimas feitas pelo legislador, ser deferentes para com o exercicio razoadvel de discricionariedade
técnica pelo administrador, bem como disseminar uma cultura de respeito aos precedentes, o que
contribui para a integridade, seguranca juridica, isonomia e eficiéncia do sistema. Por fim, suas decisoes
deverdo respeitar sempre as fronteiras procedimentais e substantivas do Direito: racionaliade,
motiva¢do, corre¢do e justica. Uma nota final: o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solug¢do, e
ndo do problema. Mas ele é um antibiotico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose
excessiva, hd risco de se morrer da cura. A expansdo do Judicidrio ndo deve desviar a atengcdo da real
disfun¢do que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade
do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes.” BARROSO,
Luis Roberto. Judicializacio da politica, ativismo judicial e legitimidade democratica.

http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20090130-01.pdf. p. 5-13. Acesso em
18/02/2010.
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problema da legitimidade democrdtica, da natureza do orgdo de controle, o
estudo de sua origem, sua organizagdo, funcionamento, elementos do juizo de
inconstitucionalidade, tipologia de suas decisdes e, por fim, suas finalidades
Sfundamentais. Item de grande alcance dentro do estudo da ‘justica
constitucional’, e relacionado aos limites da jurisdi¢do constitucional, é o
referente ao dmbito de decisdo admissivel para o orgdo de tutela da supremacia
constitucional. Trava-se, atualmente, uma discussdo entre dois grandes grupos.
De uma parte, os chamados ‘procedimentalistas’, como John Hart Ely,
pretendem reduzir ao minimo a atua¢do dessa justica constitucional,
entendendo, com isso, resgatar e resguardar a democratizagdo da tomada de
decisdes no Estado constitucional e democrdtico de direito. Sua teoria serve
diretamente para a critica da conhecida corrente norte-americana denominada
ndo-interpretativista. De outra parte, os ‘substancialistas’ pretendem que,
realizando a tutela da Constituicdo, possa a entidade por ela responsdivel
avangar e aplicar os ‘valores fundamentais’ constitucionalmente consagrados.
Aos substancialistas alinham-se os neoconstitucionalistas moralistas, como
Ronald Dworkin. Como pano de fundo dessa discussdo encontra-se justamente a
concep¢do e os limites da chamada jurisdicéo constitucional.” >

Entre nds, de forma inequivoca, o STF assumiu ja h4 alguns anos, e vem
mantendo ao longo de suas decisdes mais importantes (politica e socialmente sensiveis),
um entendimento acerca dos limites de sua jurisdi¢do constitucional claramente alinhado
com as posi¢des substancialistas. Isso fica evidenciado tanto pelo modo como o Tribunal
utilizou expansivamente sua competéncia para a tutela e desenvolvimento de
normatividade apta a dar efetividade a uma série de direitos fundamentais previstos na
Constituicdo, mas ndo desenvolvidos pela via legislativa, quanto pela forma como
desenvolveu normatividade diretamente a partir do texto constitucional com o intuito de

. _ . 336
se tutelar as chamadas garantias publicas fundamentais.”” Dentre essas destacamos sua

¥ TAVARES, André Ramos. Dicionario brasileiro de Direito Constitucional. Sio Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 205.

336 Aqui se coloca uma das questdes fundamentais apreciadas por esse trabalho. No fundo, se trata do
reconhecimento (procedimentalistas), ou ndo (substancialistas) de um déficit de legitimacdo democrdtica
incidente sobre a jurisdi¢do constitucional nos moldes em que essa ¢ hoje praticada em paises como o
Brasil. Nesse ponto, tendo como referéncia exclusivamente, a realidade brasileira, nos situamos em um
campo intermediario entre as posicdes de LUHMANN e de HABERMAS. Por um lado, dado o crescente
aumento de complexidade verificado na esfera publica, sobretudo, em face de novos meios de
comunicagdo e de articulagdo social, da imediata e retumbante repercussdo das decisdes tomadas pelos
Tribunais constitucionais em torno de temas politicamente sensiveis, ndo nos parece muito convincente a
tese segundo a qual o sistema juridico se autolegitima exclusivamente em face da observancia dos seus
procedimentos e da positividade de suas decisdes. Por outro lado, dada a colonizagdo do sistema politico
pelo estamento (ele proprio transformado em sistema de personalidade e internalizado pelos individuos
que com ele se identifiquem), ¢ a natureza erratica de manifestacdes legislativas destinadas a preservacdo
dos proprios privilégios, com viés autoritario ¢ muitas vezes lesivo aos direitos fundamentais (pelas quais
o principio majoritario se travestiu em verdadeira perversdo institucional), ndo nos parece razoavel a
reivindicagdo de HABERMAS, para quem, o Judiciario deveria se ater aos chamados discursos de
aplicagdo, remanescendo para o Poder Legislativo, os chamados discursos de justificagdo — por meio do
qual se conferiria ao sistema do direito a legitimidade democratica até entdo ausente ou deficiente nas
manifestagdes de um Poder destituido do batismo do voto, do assentimento popular. Em nossa opinido, a
legitimidade conferida aos sistemas juridicos contemporaneos decorre exatamente da efetividade e da
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interven¢@o para o reconhecimento e o desenvolvimento de meios normativos, através
dos quais, a vedag@o constitucional ao patrimonialismo em geral, e, ao nepotismo de
forma particular, ganhou plena efetividade.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou o tema da vedagdo ao nepotismo em
diversos aspectos juridicamente relevantes, em varias oportunidades nos ultimos dez
anos, chegando a um entendimento relativamente sedimentado sobre os pontos mais
gerais envolvendo o status constitucional da vedacdo e o seu ambito especifico de
proibigdo.

Fez isso, dentre outras oportunidades, na apreciacdo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1521-4/RS (D. J. 17.03.2000), relatada pelo Ministro Marco
Aurélio de Mello; na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 2.661-5/MA (D. J.
23.08.2002), relatada pelo Ministro Celso de Mello; na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.367-1/DF (D. J. 17.03.2006), relatada pelo Ministro Cézar
Peluso; no Mandado de Seguranca n° 23.780-5/MA (D.J. 03.03.2006), relatado pelo
Ministro Joaquim Barbosa; na Medida Cautelar em Ag¢do Declaratoria de
Constitucionalidade n® 12-6/DF (D. J. 01.09.2006), relatada pelo Ministro Carlos Ayres
Brito; na apreciacdo em sede de julgamento de mérito da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n® 12-6/DF (D. J. 20.08.2008), relatada pelo Ministro Carlos Ayres
Brito; no Recurso Extraordinario n® 579.951-4/RN (D. J. 24.10.2008), relatado pelo
Ministro Ricardo Lewandowski; na Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n°
29993/DF (D. J. 22.11.2010), relatada pela Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha.

A andlise e interpretacdo das manifestacdes dos diversos Ministros do Supremo
Tribunal Federal quando da apreciacdo desses procedimentos ¢ de suma importancia
para a caracterizagdo dos contornos normativos do nosso objeto de estudo: vedagdo ao
nepotismo e o seu ambito sancionatdrio.

Com base neles e na contribuicdo da doutrina buscaremos enfrentar os temas ¢

oposi¢des mais frequentemente apresentadas por aqueles que resistem ao combate a

eficiéncia por meio da qual exercem sua competéncia contra-majoritaria, refreando os excessos das
maiorias circunstanciais e tutelando os direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢do as minorias.
Mas sua legitimidade parece decorrer, sobretudo, do conteiido persuasivo da argumentagdo (de conteudo
necessariamente ¢tico-normativo, devido a sua natureza de jurisdigdo politica) utilizada para se
fundamentar as suas decisdes, especialmente em torno de julgamento de casos politicamente sensiveis,
com potencial para abalar os pressupostos da integragdo social. Mais uma vez, os Tribunais
constitucionais vdo se caracterizando como uma comunidade comunicacional ideal, no dmbito de uma
arena argumentativa vinculada a uma moralidade de tipo pds-convencional, ¢ amparados por uma
concepgdo de justica de natureza politico-procedimental. Ou seja, a legitimidade dos Tribunais
Constitucionais deriva diretamente de sua capacidade para produzir consensos institucionalizados.
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todas as manifestagdes de agdo patrimonial e de nepotismo, que nos ultimos anos
afloraram em algumas de nossas mais importantes instituicdes publicas.

Pela andlise dessas manifestagdes, ficard evidenciado que a imposi¢do de
vedagdo ao nepotismo e o controle eficaz dessa disposi¢do se ddo entre nos no plano da
jurisdi¢@o constitucional, como manifestagdo da tutela exigida pela Constituicdo ao STF
de preservagdo das chamadas garantias publicas fundamentais, condensadas de modo
especial pelo constituinte originario em torno dos principios instituidos no caput do art.
37 da CF/88.

Como veremos, ¢ a partir deles e de outras manifestagdes normativas que retiram
seu fundamento de validade diretamente da Constituicdo Federal, como a Resolug¢do n°
07/05 do CNJ e a Stimula Vinculante n° 13 do STF - que juntas participam entre nos
daquilo que a doutrina e a jurisprudéncia conceituaram por bloco de
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constitucionalidade

- que se extraiu o preceito que veda o nepotismo e se construiu
um mecanismo rapido e agil, dotado de eficicia erga omnes e efeito vinculante, para
prontamente reprimir a sua pratica.

Foi também no seu ambito que se enfrentou os aspectos normativos referentes a

eventuais incompatibilidades entre o modo como se buscou combater a pratica ¢ a

337 «“Nio foi por outra razdo que o Supremo Tribunal Federal, certa vez, e para além de uma perspectiva
meramente reducionista, veio a proclamar, distanciando-se, entdo, das exigéncias inerentes ao positivismo
juridico, que a Constitui¢do da Republica, muito mais do que o conjunto de normas e principios nela
formalmente positivados, hd de ser também entendida em fungdo do préprio espirito que a anima,
afastando-se, desse modo, de uma concepcdo impregnada de evidente minimalismo conceitual (RTJ
71/289, 292 — RTJ 77/657). Tratando-se de fiscalizagdo normativa abstrata, a questdo pertinente a nogéo
conceitual de parametricidade — vale dizer, do atributo que permite outorgar, a clausula constitucional, a
qualidade de paradigma de controle — desempenha papel de fundamental importancia na admissibilidade,
ou ndo, da propria acdo direta (ou da acdo declaratéria de constitucionalidade, como na espécie),
consoante ja enfatizado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal (RTJ 176/1019-1020, Rel. Min. Celso
de Mello). (...) A busca do paradigma de confronto, portanto, significa, em tltima analise, a procura de um
padrdo de cotejo, que, ainda em regime de vigéncia temporal, permita, ao intérprete, o exame da fidelidade
hierarquico-normativa de determinado ato estatal contestado em face da Constituicdo. Pde-se em
evidéncia, desse modo, o clemento conceitual, que consiste na determinagdo da propria idéia de
Constitui¢io e na defini¢do das premissas juridicas, politicas e ideolégicas que lhe dio consisténcia. E por
tal motivo que os tratadistas — consoante observa JORGE XIFRA HERAS (Curso de Derecho
Constitucional, p. 43), em vez de formularem um conceito unico de Constituigdo, costumam referir-se a
uma pluralidade de acepgdes, dando ensejo a elaboragdo tedrica do conceito de bloco de
constitucionalidade (ou parametro constitucional), cujo significado — revestido de maior ou menor
abrangéncia material — projeta-se, tal seja o sentido que se lhe dé, para além da totalidade das regras
constitucionais, meramente escritas ¢ dos principios contemplados, explicita ou implicitamente, no corpo
normativo da propria Constituicdo formal, chegando, até¢ mesmo, a compreender normas de carater
infraconstitucional, desde que vocacionadas a desenvolver, em toda a sua plenitude, a eficacia dos
postulados ¢ dos preceitos inscritos na Lei Fundamental, viabilizando , desse modo, ¢ em fungdo de
perspectivas conceituais mais amplas, a concretiza¢do de idéia de ordem constitucional global.” MELLO,
Celso. Voto. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM PROL DA RESOLUCAO
N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA CAUTELAR. Secio
realizada em 16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 102, 103 ¢ 104.
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dissemina¢do do nepotismo em face de determinados principios constitucionais
estruturantes, tais como: os limites da competéncia atribuida pela CF/88 ao CNJ; a
existéncia de uma regra constitucional de vedag¢do ao nepotismo a partir do ntcleo
essencial dos principios da moralidade administrativa e da impessoalidade; a
desnecessidade de lei especifica para a vedacdo e repressao a praticas de nepotismo; a
inocorréncia de violagdo na persecug¢do desse fim aos principios da separacdo dos
Poderes e Federativo, ou a direitos fundamentais individuais, dentre outros, que

apresentaremos a seguir.
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6.2 - O Nepotismo Como Fenémeno Juridico no Ambito da Constituicio
Federal de 1988: a Vedacdo ao Nepotismo Como Mandamento
Constitucional

No atual estado da arte, é amplamente reconhecida a aptiddo dos principios
constitucionais para produzirem eficécia juridico-normativa de amplo espectro. Tanto na
tradi¢do representada pelo direito romano-germanico (civil law), quanto na anglo-
saxdnica (commom law), principios juridicos - especialmente de estatura constitucional -
sdo admitidos como parametros de reconhecimento, de argumentagdo, e de decisdo.

No caput do art. 37 da CF/88, existem varios principios que no plano juridico
normativo incidem sobre a tematica do nepotismo, sobre ele atuando de forma mais
intensa, os principios da impessoalidade e da moralidade administrativa. Da anélise e
interpretagdo do nucleo essencial desses dois principios, derivamos a regra
constitucional de veda¢@o ao nepotismo.

Como j4 tivemos a oportunidade de expor no primeiro capitulo desse trabalho,
uma das grandes inovagdes sedimentadas pelos chamados pds-positivistas no plano da
teoria da norma juridica foi a distingdo de espécies normativas (regras e principios) no
interior de um género - norma juridica.

Ali rapidamente apontamos que regras, de um modo geral, estdo predispostas
para fixar condutas e competéncias, ao passo que os principios definem fins, objetivos,
metas, que deverdo ser atingidos do melhor modo possivel pelo conjunto dos Poderes
estatais. Alguns deles também pela sociedade em geral e/ou algumas de suas instituicoes
— como a familia, por exemplo.

A Constituicdo Federal de 1988 foi estruturada de modo a compor um sistema
normativo, aberto, de regras e principios. Exatamente na mesma dic¢do estabelecida por
Canotilho para a Constituicdo portuguesa de 1976 - na qual o constituinte origindrio
tanto se inspirou. E ele quem esquematiza e nos ajuda a melhor entender o conceito de

sistema juridico-normativo constitucional aqui adotado.

“Convém, por isso, adiantar o ponto de partida fundamental para a
compreensdo dos desenvolvimentos seguintes: o sistema juridico do Estado de
direito democrdtico portugués é um sistema normativo aberto de regras e
principios. Este ponto de partida carece de “descodificacdo”: (1) é um sistema
Jjuridico porque é um sistema dindmico de normas, (2) é um sistema aberto
porque tem uma estrutura dialogica (Caliess), traduzida na disponibilidade e
“capacidade de aprendizagem” das normas constitucionais para captarem a
mudanc¢a da realidade e estarem abertas as concep¢des cambiantes da
“verdade” e da “justica”; (3) é um sistema normativo, porque a estruturagdo
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das expectativas referentes a valores, programas, fun¢des e pessoas, é feita
através de normas; (4) é um sistema de regras e de principios, pois as normas
do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua
forma de regra.” ***

No que diz respeito especificamente a estrutura dos principios, admite-se de
modo geral na doutrina®* que estes se comporiam de duas partes, reconhecidas pelo seu
nucleo e por sua drea ndo nuclear. Ao nicleo corresponderia o conjunto de efeitos
determinados que decorra de um modo logico do referido principio. Por tratar de
condutas determinadas, tal nucleo principioldgico teria a mesma estrutura das regras,
equiparando-se em funcionamento e na produc¢io dos seus efeitos juridico-normativos.

Todavia, para além desse nucleo, os efeitos juridico-normativos dos principios
poderiam indeterminar-se. E o que para alguns ocorreria com principios tais como o da
dignidade da pessoa humana. Principios como esse,”*’ para além de um nucleo
essencial, podem ser definidos e redefinidos, podendo variar em razdo de concepgdes
politicas, ideoldgicas, filosoficas, religiosas, enfim, de tudo aquilo que eventualmente
venha a compor a chamada pré-compreensdo do interprete/aplicador.

No dmbito ndo nuclear, os principios apontariam um sentido geral, delimitando
um perimetro dentro do qual as maiorias politicas (principio majoritario) podem
legitimamente fazer as suas escolhas - tendo como limite exatamente a tutela dos direitos
fundamentais (principio do Estado de Direito - de viés contra-majoritario) fixados no
texto constitucional pelo constituinte originario.

Tal compreensdo deve ser aplicada na exegese dos principios da impessoalidade
e da moralidade administrativa positivados no caput do art. 37 da Constitui¢do Federal,
deduzindo-se deles a regra (localizada no muicleo essencial, fixo, desses principios, em

sua zona de certeza) que determina a vedacdo a pratica do nepotismo.

“A indeterminagdo semdntica dos principios da moralidade e da impessoalidade
ndo pode ser um obstdaculo a determina¢do de regra da proibicdo do 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 quais pode ser
extraida uma regra aplicavel ao caso. A vedagcdo do nepotismo é regra

3% CANOTILJHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. Coimbra: Livraria
Almedina, 2002, p. 1143.

3% BARROSO, Luis Roberto. (Org.) A nova interpretacio constitucional: ponderacio, direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2006.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 275-276.



219

constitucional que estd na zona de certeza dos principios da moralidade e da
impessoalidade.” *"'

Nesse sentido, o principio da moralidade requer em seu nucleo essencial, a regra
de imposicao aos agentes publicos daquilo que os italianos ja chamavam de dever de boa
administragdo, dele derivando, outros imperativos estabelecidos pela ordem juridica, tais
como o dever de honestidade, a vinculagdo ao interesse publico e a protegdo a
confianga legitima dos administrados (boa-fé).

Tal compreensdo decorre do fato que os agentes publicos administram bens e
interesses que ndo lhes pertencem, devendo na condi¢do de meros mandatarios, pautar

sua conduta pelo que se espera para o exercicio da fungcdo administrativa.

“Valores como lealdade e boa-fé, veracidade e honestidade. O que refletem é a
busca de um fundamento juridico para melhor conformar a atuagdo dos agentes
publicos ao dever de bem administrar, para interditar-lhes comportamentos ou
invalidar atos eivados de mad-fé, deslealdade, dolo, fraude, favoritismo,
perseguicdo, comportamentos e atos enfim incompativeis com o escorreito
exercicio da fung¢do administrativa, conceito esse admiravelmente lapidado por
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. "

De outro modo, a impessoalidade que se ancora no principio irmado da isonomia,
requer que a Administracdo dé tratamento equitativo a todos os administrados,
uniformemente, isenta de favoritismos ou persegui¢des - de forma que um tratamento
d . ’ o . . . . ~ . ~ 343

esigual sé se legitimaria por uma distingdo de fato entre pessoas ou situacdes.
Disting¢do essa que requeira, necessite, perante os postulados normativos de aplicacdo da
razoabilidade e da proporcionalidade, um tratamento desigual.

Assim, do nucleo dos principios da moralidade e da impessoalidade, extraem-se
determinadas regras de modo imediato, sendo intuitivo supor, a par de toda evidéncia,
aquelas que vedam o favorecimento pessoal no acesso a cargos publicos € no
estabelecimento de relagdes contratuais que comumente atribuem contetido material as

condutas caracterizadas pelo nepotismo.

*!' MENDES, Gilmar Ferreira. Voto. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM
PROL DA RESOLUCAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA
CAUTELAR. Se¢do realizada em 16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 73.

32 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcio
administrativa. Belo Horizonte: Editora Forum, 2006, p. 72.

33 “E inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas ou situa¢des ou coisas (0 que resulta em
ultima instincia, na discriminagdo de pessoas) mediante trago diferencial que ndo seja nelas mesmas
residentes. Por isso, sdo incabiveis regimes diferentes determinados em vista de fator alheio a elas; quer-se
dizer: que ndo seja extraido delas mesmas.” BANDEIRA DE MELLO, Celso A. Contetdo juridico do
principio da igualdade. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 29-30.
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De um modo geral, a ordem juridica vigente tenta instrumentalizar tais regras por
mecanismos procedimentais, sendo os mais importantes, estabelecidos pelo concurso
publico e a licitagdo.

Nesse contexto, LU[S ROBERTO BARROSO adverte que “o fato de a
Constituicao haver considerado a técnica do concurso publico inconveniente na hipotese
dos cargos em comissdo ndo afasta a incidéncia da regra que veda o favorecimento
pessoal ou familiar nesse contexto. Desse modo, a Resolug@o n. 07/05 do CNJ limitou-se
a declarar uma obrigacdo que decorre diretamente do texto constitucional. Averbe-se, a
proposito, que o argumento de que haveria uma quebra da isonomia em desfavor do
parente, ndo resiste ao contraste com os antecedentes historicos e com as regras de
experiéneia.”*

Ademais, vale ressaltar que a vedag@o ao nepotismo nao esté lastreada apenas no
nucleo essencial dos principios da impessoalidade e da moralidade administrativa, em
face do sentido l6gico-formal desses e de uma interpretagdo teleologica requerida pelo
sistema constitucional vigente. Encontra-se acolhida também em diversos dispositivos
juridicos de indole legal e infralegal, todos eles predispostos para a finalidade explicita
de se vedar e reprimir condutas fundadas em nepotismo.

Para ndo entrar ainda no mérito da Resolugdo n. 07/05 do CNJ e da Stimula
Vinculante n. 13 do STF, de extracdo mais recente e que analisaremos de modo mais
detalhado adiante, poderiamos citar: a Resolugdo 246/02, do STF, em seu art. 7";345 o art.
357, § unico do Regimento Interno do STF;** o art. 177, VII, da lei 8112/90;**" o art.
10 da lei 9421/96;** a Portaria n. 428 do MPU **’ ¢ ainda no ambito desse 6rgdo o art.
22 da lei 9953/00.%"

3 BARROSO, Luis Roberto. Peticdo inicial. ADC n. 12/06. Supremo Tribunal Federal.

% Resolucio n. 246 do Supremo Tribunal Federal, art. 7°: E vedado ao servidor do Supremo Tribunal
Federal: 1 — usar cargo ou fun¢do, facilidades, amizades, tempo, posi¢cdo e influéncia para obter
favorecimento para si ou para outrem; XVIII — manter sob sua subordina¢do hierarquica conjuge ou
parente, em linha reta ou colateral, até o 3° grau.

% Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 357, § unico: Nio pode ser designado
Assessor, Assistente Judiciario ou Auxiliar, na forma deste artigo, conjuge ou parente, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, inclusive, de qualquer dos Ministros em atividade.

7 Lei n. 8112/90, art. 177, VIII: Ao servidor ¢ proibido: VIII — manter sob sua chefia imediata, em
cargo ou fun¢do de confianga, conjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil.

¥ Lei 9421/96: art. 10 — No 4mbito da jurisdi¢io de cada Tribunal ou Juizo ¢ vedada a nomeagio ou
designagdo, para os Cargos em Comissdo e para as Fungdes Comissionadas de que trata o art. 9°, de
conjuge, companheiro ou parente até o terceiro grau, inclusive dos respectivos membros ou juizes
vinculados, salvo a de servidor ocupante de cargo de provimento efetivo das Carreiras Judiciarias, caso em
que a vedagdo ¢ restrita a nomeacgdo ou designagdo para servir junto ao Magistrado determinante da
incompatibilidade.
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Percebemos claramente como a partir do sistema constitucional vdo se
construindo subsistemas especificos, ainda nesse plano normativo - como o instituido no
caput do art. 37 da CF/88 -, que por sua vez irradiam-se no ambito legal e infralegal,
estruturando-se uma verdadeira feia de normatividade, de modo que a partir de um
nucleo principioldgico vao se construindo e se deduzindo regras destinadas a garantir a
operacdo do sistema no sentido predisposto por seus vetores fundamentais - no caso, os
principios da impessoalidade e da moralidade administrativa.

Por meio desses parametros de normatividade, de tessitura aberta e renovavel, o
sistema se torna mais sensivel as demandas da sociedade, identificando com maior
clareza e rapidez, os instrumentos juridico-normativos disponiveis no catalogo
constitucional, para responder a tais demandas. Ou como nos diz CANOTILHO, através
dos principios o sistema respira, se legitima, enraiza na sociedade e caminha por meio

de procedimentos.

“Esta perspectiva teorético-juridica do sistema constitucional tendencialmente
principalista, é de particular importdancia, ndo so porque fornece suportes
rigorosos para solucionar certos problemas metddicos (cfr. infra, colisdo de
direitos fundamentais), mas também porque permite respirar, legitimar,
enraizar e caminhar o proprio sistema. A respiragdo obtém-se através textura
aberta dos principios; a legitimidade entrevé-se na ideia de os principios
consagrarem valores (liberdade, democracia, dignidade) fundamentadores da
ordem juridica e disporem de capacidade deontologica de justificagcdo, o
enraizamento prescruta-se na referéncia sociologica dos principios a valores,
programas, fungdes e pessoas, a capacidade de caminhar obtém-se através de
instrumentos processuais e procedimentais adequados, possibilitadores da
concretizagdo, densificagdo e realizacdo pratica (politica, administrativa,
Jjudicial) das mensagens normativas da constitui¢do. Por ultimo, pode dizer-se
que a individualizacdo de principios-norma permite que a constituicdo possa ser
realizada de forma gradativa, segundo circunstancias factuais e legais. A
compreensdo principal da Constituicdo serve de arrimo a concretizag¢do
metodica quer se trate de um texto constitucional garantistico (ex: a leitura
principal de R. Dworkin em face da constituicdo americana) quer se trate de um
texto constitucional programdtico (ex: Constitui¢do portuguesa de 1976,
Constitui¢do brasileira de 1988).” '

** Portaria 428 do MPU: E vedada a nomeagdo para cargos em comissio (DAS) de conjuge,
companheiro ou parente até o terceiro grau de qualquer membro ou servidor em atividade, salvo se ja em
exercicio no Ministério Publico Federal.

30 Lei n. 9953/00, art. 22 — No ambito do Ministério Publico da Unido ¢ vedada a nomeacdo ou
designagdo, para os Cargos em Comissdo ¢ para as Fungdes Comissionadas de que trata o art. 13, de
conjuge, companheiro, ou parente até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros, salvo a de
servidor ocupante de cargo de provimento efetivo da Carreira de Apoio Técnico-Administrativo, caso em
que a vedagdo ¢é restrita a nomeagdo ou designacdo para servir junto ao membro determinante da
incompatibilidade.

31 CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. Coimbra: Livraria
Almedina, 2002, p. 1147-1148.
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De um modo geral, a recente jurisdicdo constitucional brasileira, abarcou os
quatro objetivos acima mencionados quando previu, em diversos instrumentos
normativos, especialmente nas leis 9.868/99 e 9.882/99, que instituiram o procedimento
para as agoes diretas de inconstitucionalidade (ADIn) e de argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF), instrumentos procedimentais destinados a garantir a
respiragdo, legitimidade, enraizamento e evolugdo do sistema juridico-normativo.
Exemplos sdo as audiéncias publicas, a admissdo de amicus curiae, ¢ uma ampla
liberdade concedida ao relator na instru¢do dos processos, que poderéd requisitar outras
formas de participacdo da sociedade civil, designar peritos ou comissdo desses para
emitirem parecer sobre a questdo, ou fixar data para, também em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de autoridades na matéria.

Tudo isso demonstra uma tendéncia rumo aquilo que PETER HABERLE
denominou como sociedade aberta dos interpretes da Constitui¢do. Na apresentacao
brasileira dessa obra, o atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira
Mendes, se refere a esse novo entendimento aludindo que “HABERLE propugna pela
adocdo de uma hermenéutica constitucional adequada a sociedade pluralista ou a
chamada sociedade aberta. Tendo em vista o papel fundante da Constituigdo para a
sociedade e para o Estado, assenta HABERLE que todo aquele que vive a Constitui¢io &
um seu legitimo interprete. Essa concep¢do exige uma radical revisdo da metodologia
juridica tradicional, que, como assinala HABERLE, esteve muito vinculada ao modelo
de sociedade fechada. A interpretacdo constitucional dos juizes, ainda que relevante, ndo
¢ (nem deve ser) a Unica. Ao revés, cidaddos e grupos de interesse, 6rgdos estatais, o
sistema publico e a opinido publica constituiriam forgas produtivas de interpretacdo,
atuando, pelo menos, como pré-interpretes (Vorinterpreten) do complexo normativo
constitucional.””***

Ora, para além do plexo normativo revelador da vedacdo ao nepotismo no &mago
da Constituicdo e de todo o sistema juridico vigente, ecoa tal exigéncia também de nossa
opinido publica, que se expressado por intermédio de inimeros representantes da
sociedade civil.

Em periodo mais recente, tiveram atuacdo destacada nessa linha a Ordem dos

Advogados do Brasil (OAB) e a Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB). Essas,

2 HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional : a sociedade aberta dos interpretes da constituigio:

contribui¢do para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constitui¢do. Porto Alegre: Sergio Antdnio
Fabris Editor, 2002, p. 9.
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ndo obstante representantes de um verdadeiro clamor popular por moralizagdo na
Administragdo Publica, formularam suas pretensdes a partir de fundamentos
eminentemente juridico-constitucionais (cf. ADC n. 12/06). E ao final, o STF
reconheceu que, de fato, a vedagdo ao nepotismo se constitui em verdadeiro

mandamento constitucional.

“A Resolugdo n. 07/05 se dota, ainda, de cardter normativo primdrio, dado que
arranca diretamente do § 4 do art. 103 — B da Carta-cidadd e tem como
finalidade debulhar os proprios conteuidos l6gicos dos principios constitucionais
de centrada regéncia de toda a atividade administrativa do Estado,
especialmente o da impessoalidade, o da eficiéncia, o da igualdade e o da
moralidade. O ato normativo que se faz objeto desta a¢do declaratoria densifica
apropriadamente os quatro citados principios do art. 37 da Constitui¢do
Federal, razdo por que ndo ha antinomia de conteudos na comparag¢do dos
comandos que se veiculam pelos dois modelos normativos: o constitucional e o
infraconstitucional. Logo, o Conselho Nacional de Justica fez adequado uso da
competéncia que lhe conferiu a Carta de outubro, apés a Emenda 45/04.”

Todavia, mais interessante até do que a constatacdo do entendimento majoritario
do STF acerca da natureza de mandamento constitucional da regra que veda o nepotismo
na Administracdo Publica, foi o debate que se travou em torno dessa questdo quando da
discussdo da ADC n. 12/05.

Ainda quando da apreciacdo do pedido de concessdo de medida cautelar
formulada na inicial (16/02/2006), posicionaram-se os ministros de modo amplo e
aprofundado sobre a questdo, adiantando o contetdo do entendimento de cada um sobre
os pontos controvertidos, que acabou expresso na decisdo que julgou procedente o
pedido cautelar — sendo que a grande maioria simplesmente repetiu a posi¢cdo quando do
julgamento final da acdo principal (mesmo Ministros®>* que ndo haviam participado dos

debates quando da apreciagdo da cautelar), em 20/08/2008.

* EMENTA. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM PROL DA
RESOLUCAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA
CAUTELAR.

% “Mas eu tenho entendido, e creio que essa ¢ a convergéncia do Supremo Tribunal Federal, que esses
principios que estdo insculpidos no caput do artigo 37 da Constituigdo Federal t€ém uma eficacia propria,
eles sdo dotados de uma forca propria, que podem ser imediatamente aplicados. E eu diria até mais: sem
um retorno as origens técnicas da diferencia¢@o entre o principio e a norma, que hoje, na perspectiva da
Suprema Corte, esses principios revestem-se da mesma forga, tanto isso que, em precedente recentissimo
que julgamos aqui nesse plenario, nés aplicamos um desses principios com forga efetiva de uma norma
constitucional, e, portanto, esse principio pode, sim, ser aplicado diretamente, independentemente da
existéncia de uma lei formal.” DIREITO, Menezes. Voto. ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 12/06. RESOLUCAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA. JULGAMENTO. Se¢fo realizada em 20/08/2008. D.J. 165, de 11-09-2008. STF 102.002.,
p. 604-605.
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Nessa linha, o Ministro Relator da ADC n°® 12, Carlos Ayres Brito, tratou de
demonstrar de modo especifico a forma pela qual o tema da vedagdo ao nepotismo se
articula ao nucleo essencial de pelo menos quatro dos principios positivados no caput do
art. 37 da CF/88, além do da igualdade, que, ndo obstante previsto em outro trecho da
Carta, possui, em sua opinido, aplicacdo indiscutivel no ambito da Administracdo em
geral, e especialmente na vedag@o ao nepotismo. E a Resolucdo n° 07 apenas explicitou e
densificou comandos constitucionais ja existentes, tornando-os agora devidamente

expressos e atribuindo-se a eles maior imperatividade. Vejamos a posi¢do do Ministro:

“Em palavras diferentes, é possivel concluir que o spiritus rectus da Resolu¢do
do CNJ é debulhar os proprios conteudos logicos dos principios constitucionais
de centrada regéncia de toda a atividade administrativa do Estado. Principios
como: I — o da impessoalidade: consistente no descarte do personalismo. Na
proibicdo do marketing pessoal ou da autopromo¢do com os cargos, as fungdes,
0s empregos, os feitos, as obras, os servigos e campanhas de natureza publica.
Na absoluta separagdo entre o publico e o privado, ou entre a Administra¢do e
0 administrador, segundo a republicana metafora de que ‘ndo se pode fazer
cortesia com o chapéu alheio’. Conceitos que se contrapde a multissecular
cultura do patrimonialismo e que se vulnerabilizam, ndo ha como negar, com a
prdtica do chamado ‘nepotismo’. Traduzido este no mais renitente vezo da
nomea¢do ou da designacdo de parentes ndo-concursados para trabalhar,
comissionadamente ou em fungdo de confianc¢a, debaixo da aba familiar dos
seus proprios nomeantes. Seja ostensivamente, seja pela formula enrustida do
‘cruzamento’ (situagdo em que uma autoridade recruta o parente de um colega
para ocupar cargo ou fungdo de confianca, em troca do mesmo favor); Il — o
principio da eficiéncia: a postular o recrutamento de mdo-de-obra qualificada
para as atividades publicas, sobretudo, em termos de capacitagdo técnica,
vocagdo para as atividades estatais, disposi¢do para fazer do trabalho um fiel
compromisso com a assiduidade e uma constante oportunidade de manifestacéo
de espirito gregario, real compreensdo de que servidor publico é, em verdade,
servidor do publico. Também estes conceitos passam a experimentar bem mais
dificil possibilidade de transporte para ao mundo das realidades empiricas, se
praticadas num ambiente de projecdo do doméstico na intimidade das
reparti¢des estatais, a comegar pela obvia razdo de que ja ndo se tem a

“Como posto pela inicial da presente a¢do, dou como constitucionalmente correto que: a) o CNJ detém
competéncia constitucional para zelar pela observancia do art. 37 da Constitui¢ao e apreciar a validade dos
atos administrativos praticados pelos 6rgdos do Poder Judiciario (CF, art. 103-B, § 4°, II), pelo que se ha
de concluir ter ele atuado em sede que lhe é propria; b) o nepotismo ¢ proprio no espago publico no
sistema constitucional brasileiro. Tal proibi¢cdo advém do principio constitucional da impessoalidade,
sendo de se lhe acoplar a moralidade administrativa (art. 37 da Constitui¢do brasileira); c) a juridicidade
que obriga o Poder Publico, em qualquer de suas manifestacdes pelos orgdos proprios, emana dos
comandos constitucionais, ndo assim de norma infraconstitucional. Os principios constitucionais aplicam-
se a todos os Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federa ¢ dos Municipios. O tragado histdrico
brasileiro expde a utilizacdo dos espagos publicos pelos interesses privados, do que decorre, em grande
parte — e que ja haveria de ter sido extirpada ha muito — a manutencdo de atuacdes nepotistas no pais.”
ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. Voto. Op. Cit. p. 609.

“Os principios que estdo inseridos no caput do artigo 37, sobretudo o principio da impessoalidade, da
moralidade e da eficiéncia, s3o auto-aplicaveis no que diz respeito a vedagdo ao nepotismo.”
LEWANDOWSKI, Ricardo. Voto. Op. Cit. p. 614.
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necessdaria isen¢do, em regra, quando se vai avaliar a capacidade profissional
de um parente ou familiar. Quando se vai cobrar assiduidade e pontualidade no
comparecimento ao trabalho. Mais ainda, quando se ¢é preciso punir
exemplarmente o servidor faltoso (como castigar na devida medida um pai, a
propria mde, um filho, um (a) esposo (a) ou companheiro (a), um (a) sobrinho
(a), enfim, com que eventualmente se trabalhe em posi¢do hierdrquica
superior?). E como impedir que os colegas ndo-parentes ou ndo familiares se
sintam em posi¢do de menos obsequioso tratamento funcional? Em suma, como
desconhecer que a sobrevinda de uma enfermidade mais séria, um trauma psico-
fisico ou um transe existencial de membros de uma mesma familia tenda a
repercutir negativamente na rotina de um trabalho que é comum a todos? O que
Jja significa a paroquial fusdo do ambiente caseiro com o espago publico. Para
ndo dizer que a confusdo mesma entre tomar posse nos cargos e tomar posse
dos cargos, na contra-mdo do insuperdvel conceito de que ‘administrar ndo é
atividade de quem é senhor de coisa prépria, mas gestor de coisa alheia’ (RUY
CIRNE LIMA); 11l — o principio da igualdade: por ultimo, pois o mais facilitado
acesso de parentes e familiares aos cargos em comissdo e fungdes de confianga
traz consigo os exteriores sinais de uma prevaléncia do critério doméstico sobre
0s pardmetros da capacitagdo profissional (mesmo que ndo seja sempre assim).
Isto sem mencionar o fato de que essa cultura da prevalente arregimentagdo de
mdo-de-obra familiar ou parental costuma carrear para os nucleos domésticos
assim favorecidos uma super-afetacdo de renda, poder politico e prestigio
social. E certo que todas essas prdticas também podem resvalar, com maior
facilidade, para a zona proibida da imoralidade administrativa (a moralidade
administrativa, como se sabe, é outro dos explicitos principios do art. 37 da
CF). Mas entendo que esse descambar para o ilicito moral ja é quase sempre
uma consequéncia da deliberada inobservancia dos trés outros principios
citados. Por isso que deixo de atribuir a ele, em tema de nepotismo, a mesma
importancia que enxergo nos encarecidos principios da impessoalidade, da
eficiéncia e da igualdade. >

Percebe-se que em seu voto, logo no inicio, ao fundamentar a aplica¢do do
principio da impessoalidade na vedagdo a praticas de nepotismo, faz, assim como nos
desde o inicio desse trabalho, referéncia a multissecular cultura do patrimonialismo.

Alias, igualmente o Ministro Celso Mello, quando da intervengao no julgamento
da ADI 1521/RS, relatada pelo Ministro Marco Aurélio, se pronunciou no sentido de que
“ndo custa enfatizar que a concepg¢do republicana de poder mostra-se absolutamente
incompativel com qualquer pratica governamental tendente a restaurar a inaceitavel
teoria do Estado patrimonial. (...) quem tem o poder e a forca do Estado em suas maos
ndo tem o direito de exercer, em seu proprio beneficio, a autoridade que lhe ¢ conferida.

O nepotismo, além de refletir um gesto ilegitimo de dominag¢do patrimonial do Estado,

% BRITO, Carlos Ayres. Relator. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM
PROL DA RESOLUGCAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA
CAUTELAR. Secdo realizada em 16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 33 4 37.
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desrespeita os postulados republicanos da igualdade, da impessoalidade e da moralidade
administrativa.”>°

Em nossa opinido, esta ¢ a questdo fundamental, o patrimonialismo € o género no
interior do qual se manifesta uma de suas espécies - o nepotismo. De modo que, o
sistema constitucional vigente, ao vedar a apropriacdo patrimonial de bens e interesses
publicos, o faz por consequéncia em relagdo ao nepotismo - inclusive quando este venha
eventualmente a se manifestar por modalidades ainda n3o expressamente identificadas
pelo CNJ (Resolugdo 07/05) e pelo STF (Stimula Vinculante n°® 13), até agora restrita ao
nepotismo em sentido proprio ou classico € o nepotismo cruzado, conceitos que
discutiremos adiante.

A utilizagdo de diversos principios, igualmente incidentes em graus variados,
mas de modo complementar, visando a melhor tutela possivel de bens considerados
essenciais para a sociedade em geral e o sistema constitucional em particular, apresenta-
se na argumenta¢do desenvolvida pelo eminente Ministro Ayres Brito, exatamente no
modo de aplicacgdo por sobreposi¢do que discutimos e endossamos no capitulo anterior.

Enquanto standards de argumentacdo, a positivacio de um conjunto de
principios que passam a constituir um microssistema (de direito publico) no d&mbito do
sistema constitucional, permite a ambos o arduo e necessario trabalho de respiracgdo,
autolegitimagdo, enraizamento, e desenvolvimento procedimental a que se referiu
Canotilho pouco atras.

Tanto ¢ verdade que, pelo filtro representado pelo principio da eficiéncia, chega-
se facilmente a constatacdo de que relagdes funcionais baseadas em vinculo de
parentesco tornam de dificil aplicacdo aquele conjunto de atributos incito a qualquer
atividade produtiva baseada em modos de controle hierarquizado - como ¢ da natureza
da Administracdo Publica. No ambito direito do trabalho tais atributos sdo designados
pelo termo poder empregaticio ou intra-empresarial, compreendidos como
prerrogativas necessarias ao empregador que assume os riscos da atividade economica e
que deve ter um minimo de controle sob a conduta daqueles a ele subordinados pela
relacdo contratual de emprego, expressa pelas chamadas competéncias ou poder

diretivo, regulamentar, fiscalizatorio e disciplinar.

336 MELLO, Celso. Voto. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 1521 — 4, Rio Grande
do Sul. CARGOS DE CONFIANCA. PARENTESCO. NOMEACAO E EXERCICIO. PROIBICAO.
EMENDA CONSTITUCIONAL. LIMINAR. Se¢io realizada em 12/03/1997. D. J. 17.03.2000.
EMENTARIO N° 1983 — 1, p. 141-142.
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“Poder empregaticio é o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem
juridica e tendencialmente concentradas na figura do empregador, para
exercicio no contexto da relagdo de emprego. Pode ser conceituado, ainda,
como o conjunto de prerrogativas com respeito a direcdo, regulamenta¢do,
fiscalizagdo e disciplinamento da economia interna a empresa e correspondente
prestagdo de servigos. 337

A aplicagdo no caso de um conceito oriundo do direito do trabalho se mostra
especialmente conveniente quando se recorda que os cargos em comissdo se justificam,
entre outras coisas, por uma suposta necessidade de se oxigenar a Administragdo Publica
com quadros capacitados no setor privado, com o intuito de contribuirem, por seu maior
dinamismo e eficiéncia, para a melhoria na prestacdo dos servicos publicos em geral, e
para o incremento da produtividade da maquina administrativa, em particular. Como
muito bem demonstrou o Ministro AYRES BRITO, o exercicio de um conjunto de
competéncias expressas nos poderes de direcdo, regulamentagdo, fiscalizagdo e
disciplina, dificilmente poderiam ser alcangados a contento, debaixo da aba familiar dos
seus proprios nomeantes. Seja ostensivamente, seja pela formula enrustida do
“cruzamento”.

Ressalta-se ainda a observacdo do Ministro no sentido de que a fusdo paroquial
do ambiente caseiro com o espagco publico, acaba por implicar na prevaléncia do
primeiro sobre o segundo, vulnerando de modo significativo o principio da igualdade,
em um ambiente no qual a unica disting@o aceitavel deveria basear-se no mérito pessoal
e na capacitagdo profissional.

Gostariamos de registrar também uma nuance da posi¢do adotada pelo Ministro
Ayres Brito, ndo observada em nenhum outro voto. Diz respeito ao potencial normativo
representado pelo principio da moralidade quanto a vedacdo ao nepotismo.

Em nossa opinido, partindo de um pressuposto teorico assentado por CARMEM
LUCIA ANTUNES ROCHA,*® a violagdo da moralidade ndo se deduz da viola¢do dos

demais principios do caput do art. 37 da CF/88, exatamente por ser o nepotismo forma

de manifestacdo da perversdo patrimonial, que ndo pode ser identificada e reprimida em

*" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Editora LTr, 2008, p. 631.
3«0 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 atuagdo 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, o que se exige,
no sistema de Estado Democratico de Direito no presente, ¢ a legalidade moral, vale dizer, a legalidade
legitima da conduta administrativa.” ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da
administracio publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 213-214.
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toda a sua extensdo e conteudo sem o auxilio juridico-argumentativo do principio da
moralidade, inclusive em sua dimensdo qualificada, de moralidade institucional - como
J& apontamos.

E foi nesse mesmo rumo, ainda que nio se referindo expressamente ao conceito
de moralidade institucional, que se posicionou o Sr. Ministro CELSO MELLO, ao votar

na ADC n° 12:

“Sabemos todos que a atividade estatal qualquer o dominio institucional de sua
incidéncia, esta necessariamente subordinada a observincia de pardmetros
ético-juridicos que se refletem na consagragdo constitucional do principio da
moralidade administrativa, que se qualifica como valor constitucional,
impregnado de substrato ético e erigido a condi¢do de vetor fundamental no
processo de poder, condicionando, de modo estrito, o exercicio, pelo Estado e
por seus agentes, da autoridade que lhes foi outorgada pelo ordenamento
normativo. Esse postulado, que rege a atuacdo do Poder Publico, confere
substdncia e da expressdo a uma pauta de valores éticos, nos quais se funda a
propria ordem positiva do Estado. E por essa razdo que 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 orgdos e
dos agen}tjgs governamentais, ndo importando em que instancia de poder eles se
situem.”

O Ministro ndo apenas atribui a moralidade um conteido ético-juridico
abrangente, colocando-a como pardmetro privilegiado para a sindicancia dos atos
estatais, nos quais, o interesse publico e o privado corram o risco de estabelecer relagdes
promiscuas entre si. Também indica claramente que a normatividade necessaria para se
repudiar praticas como a do nepotismo, deriva diretamente da Constitui¢cdo, de modo que
normatizagdes regionalizadas, como a efetuada pelo CNJ, na Resolugdo 07/05 nada mais
fazem do que explicitar o conteudo juridico normativo que ja foi dado pelo proprio texto

constitucional.

o

“A pratica do nepotismo, tal como corretamente repelida pela Resolu¢do n
07/2005, traduz a propria antitese da pauta de valores cujo substrato
constitucional repousa no postulado da moralidade administrativa, que ndo
tolera — porque incompativel com o espirito republicano e com a esséncia da
ordem democrdtica — o exercicio do poder pro domo sua. (...) A teleologia da
Resolucdo CNJ n° 07/2005 deriva da necessidade de construir-se a ordem
democratica, justificando-se por isso mesmo, em fun¢do de seus altos
propositos, cuja realizagdo impde que se faca essencial distingdo entre o espaco
publico, de um lado, e o espago privado, de outro, em ordem a obstar que os

* MELLO, Celso. Voto. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM PROL DA
RESOLUCAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA
CAUTELAR. Segio realizada em 16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 97-98.
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individuos, mediante ilegitima apropria¢do, culminem por incorporar ao dmbito
de seus interesses particulares, a esfera de dominio institucional do Estado,
marginalizando, como consequéncia desse gesto de indevida patrimonializagao,
0 concurso dos demais cidaddos na edificagdo da res publica. (...) A
consagragdo do nepotismo na esfera institucional do poder politico ndo pode
ser tolerada, sob pena de o processo de governo — que ha de ser impessoal,
transparente e fundado em bases éticas — ser conduzido a verdadeiro retrocesso
historico, o que constituird, na perspectiva da atualizagdo e modernizagdo do
aparelho de Estado, situagcdo de todo inaceitavel. #3600

Em sua intervencao neste debate junto ao STF, o Ministro GILMAR FERREIRA
MENDES, focou de modo esclarecedor como a Constituicdo Federal se constitui em
fonte normativa direta a partir da qual se concede ao CNJ um rol de competéncias
(materiais) exclusivas e, em face dessas, uma competéncia normativa primaria, onde se
insere o poder-dever de repudiar a pratica de nepotismo no Poder Judiciario.
Fundamenta na feoria dos poderes administrativos inerentes ou implicitos, que de modo
muito simplificado diz que, se a Constituicdo atribuiu de modo especifico e exclusivo a
um determinado 6rgdo uma missdo institucional, um objetivo a ser atingido em prol do
interesse publico, concedeu-lhe também os meios de direito necessarios ao seu eficaz e

efetivo atingimento - raciocinio com o qual concordamos integralmente.

“Como se vé, a Constituicdo concede ao CNJ poderes discriciondrios
delimitados pelas regras de competéncia do art. 103-B e pelos principios do art.
37. Desses poderes discricionarios decorrem poderes administrativos
‘inerentes’ ou ‘implicitos’ (inherent powers, implied powers). Com efeito,
quando a Constitui¢cdo confere ao CNJ a competéncia de fiscalizar a atua¢do
administrativa do Poder Judiciario e fazer cumprir o art. 37, implicitamente
concede o0s poderes necessdrios para o exercicio eficaz dessa competéncia.
Como ensina GARCIA DE ENTERRIA, ‘todo poder é conferido pela lei como
instrumento para a obten¢do de uma finalidade especifica (publica), que esta
normalmente implicita’. A Constituicdo, ao atuar por meio de principios,
determina os fins sem indicar explicitamente os meios. Se cabe ao CNJ zelar
pelo cumprimento dos principios da moralidade e da impessoalidade, é da sua
competéncia fiscalizar os atos administrativos do Poder Judicidario que violar
tais principios. E ndo ha duvida de que os atos que impliquem a pratica do
nepotismo  ofendem  diretamente os principios da moralidade e da
impessoalidade. "'

Nessa mesma linha manifestou-se o0 Ministro JOAQUIM BARBOSA, para quem
apos a edicdo das Emendas constitucionais de n° 32 e 45 ndo ha mais por que se recusar

a constitucionalidade, no ambito de nosso ordenamento juridico, tanto do Regulamento

360 Op. Cit. p. 100, 110-111.

36! MENDES. Gilmar Ferreira. Voto. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM
PROL DA RESOLUCAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA
CAUTELAR. Secio realizada em 16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 72.
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Autonomo, quanto a possibilidade de inovacdo legislativa pela via infralegal - por
disposi¢do expressa da Constituicdo a qual cabe ao 6rgdo administrativo concretizar tais
comandos, utilizando-se dos meios admitidos em direito.*®

Enfim, com base nessa argumentacdo e, especialmente, pelo entendimento
contemporaneo do STF, na ADC 12/05, e também em outras acdes em que se discutiu o
tema, emerge como amplamente majoritdrio - excegdo feita a posicdo do Ministro

MARCO AURELIO - o entendimento de que a proibi¢do a pratica do nepotismo impde-

se como verdadeiro mandamento constitucional.

362 «A primeira vincula-se ao fato de o ato normativo objeto da presente acdo ter sido expedido sem
fundamento em lei, mas baseado diretamente na Constituicdo Republicana. Esse ponto tem sido repisado
por aqueles que se opdem a validade da resolugdo, e isso em virtude de dois dogmas administrativo-
constitucionais intrinsecamente ligados ¢ de suma relevancia: o da inexisténcia de regulamento autdnomo
no direito brasileiro ¢ o de que ¢ vedada qualquer inovag¢do normativa pela via infralegal. Noutras
palavras, somente a lei, como ato normativo primario, teria a primazia de criar direitos ¢ obrigagdes.
Contudo, esses dogmas ja foram anteriormente excepcionados pela Emenda Constitucional 32/2001, que
previu a possibilidade de extingdo mediante decreto, de fungdes e cargos publicos — criados por lei —
quando vagos (art. 84, VI, b, da Constitui¢do Federal). Nova exce¢do foi criada pela emenda
Constitucional 45/2004, no art. 103-B, § 4°, 11, da Lei Maior, que atribui ao Conselho Nacional de Justica
competéncia para zelar pela observancia do art. 37. Como bem destacado na inicial, ao conferir tal
atribui¢do ao CNJ, o constituinte derivado implicitamente outorgou os meios praticos de exercé-la, por
meio de atos administrativos, dos quais a resolugdo ¢ exemplo. Incide, aqui, sem sombra de duvida, a
teoria dos poderes implicitos concebida por HAMILTON no fim do século XVIII e magistralmente
concretizada por JOHN MARSHALL em 1819, no caso McCulloch versus Maryland. (...) No mérito, a
legitimidade do ato € inquestionavel. Ao zelar pela observancia do art. 37 da Constituicdo, o CNJ proibiu a
pratica de nepotismo no ambito de todos os 6rgdos do Poder Judiciario.” BARBOSA, Joaquim. Voto.
ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM PROL DA RESOLUCAO N° 07, de
18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA CAUTELAR. Secio realizada em
16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 50-51.
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6.3 - A Vedacdo ao Nepotismo em Face dos Principios da Separacdo dos
Poderes e Federativo

Como o fundamento para a vedagdo e repressdo ao nepotismo se retira
diretamente do texto constitucional, iniciativas moralizadoras, oriundas de um dos
Poderes, tendem a ser repelidas pelos demais, a pretexto da preservacdo de suas
autonomias, em razdo do principio da separagdo dos Poderes (art. 2°, da CF/88). Por
outro lado, iniciativas que se originam no ambito da Unido, tendem a enfrentar forte
resisténcia nos Estados-membros, entrincheirados em uma concepgdo estanque do
principio federativo (art. 18, caput, da CF/88). Tais obje¢des foram apresentadas e
enfrentadas pela sociedade civil e pelo Supremo Tribunal Federal quando da apreciagdo
da ADIn n. 3367/DF e da ADC n. 12/06, no que diz respeito tanto a criagdio do CNJ
quanto a constitucionalidade de sua Resolucdo n. 07/05.

Segundo os criticos, tanto a EC/45, ao criar o CNJ na forma que o fez, quanto a
Resolugdo n. 07/05, editada por esse, violariam o principio da separagdo dos poderes.

Retomando parte da conceituacdo desenvolvida anteriormente, podemos afirmar
que o nucleo essencial do principio da divisdo dos Poderes (ou reparti¢do de
competéncias, que nos parece o termo mais apropriado do ponto de vista da dogmatica
constitucional assente), bem como, o conteudo e o alcance histérico de tal principio,
procuram garantir uma reparticdo das competéncias estatais e atribui-las a 6rgdos
diversos, no ambito de uma dada especializacdo de fun¢des, devendo-se prescrever
instrumentos de controle reciproco entre os titulares de cada uma dessas fungdes.

Tal disposicdo visa, em ultima instancia, proteger os individuos de um potencial
abuso que venha a ser praticado por um poder estatal ilimitado, no ambito de um
mecanismo de controle reciproco, que os norte-americanos denominaram por freios e

contrapesos - cheks and balances.

“Esse conjunto de ideias foi o substrato teorico que governou os federalistas na
engenharia do esquema de contengbes e compensagoes que, figuradas nos
‘checks and balances’, concretizaram a mais curial resposta politica a
necessidade da existéncia de expedientes de controle miituo entre os poderes,
para que nenhum transpusesse seus limites institucionais. Sem descurar o
dogma da separagdo entre fungoes, que as quer independentes e bem definidas,
sublinharam toda a importdncia dos instrumentos de fiscalizagdo reciproca,
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como pegas essenciais na engrenagem da divisdo e do equilibrio entre elas, a
. . A . N ~ N e . 363
servigo da resisténcia a intrusdo e a tirania.”

O que se buscou por esse mecanismo foi garantir-se uma especializacio
funcional e, simultaneamente, a necessidade de autonomia ou independéncia orgéanica,
de modo a ndo se admitir que um determinado Poder venha seja submetido, dominado,
por outro. Nesse sentido, um Poder estatal ndo poderia depender do outro para existir ou
desenvolver suas atividades.

E preciso ressalvar ainda que a especializagio funcional implica na obtencio, a
partir do texto constitucional, de um plexo de competéncias privativas ou primaciais,
vinculadas a sua func¢do tipica, que classicamente atribui ao Executivo a funcdo de
administrar, ao Legislativo a de legislar, e ao Judiciario a fung¢ao jurisdicional.

No entanto, nunca ¢ demais dizer que além de atribuir-se a cada Poder uma
fung¢do tipica ou privativa, que lhe delimita o perfil institucional, a0 mesmo se agregam,
também visando autonomia, outro conjunto de competéncias, em cardter mais restrito,
que por isso passaram a ser designadas por func¢des atipicas. Assim, ndo obstante a
fungdo administrativa seja atribuida tipicamente ao Poder Executivo, para resguardar a
independéncia dos demais perante este, também se lhes atribui, em carater atipico, essa

funcdo para que possam se auto-administrar.

“Todos esses exemplos provam, ad rem, que a incorporagdo privilegiada do
principio da separagdo dos poderes na ordem constitucional ndo significa de
modo algum que a distribui¢do primadria das fun¢des tipicas e a independéncia
Jformal dos Poderes excluam regras doutro teor, que, suposto excepcionais na
aparéncia, tendem, no fundo, a reafirmar a natureza unitdria das func¢des
estatais, a cuja reparticdo orgdnica é imanente a voca¢do conjunta de
instrumentos da liberdade e da cidadania. Tal arrumagdo normativa estd longe
de fraturar ou empobrecer o niicleo politico e juridico do sistema, que so estard
mortalmente ferido ld onde se caracterizar, a luz de sua inspira¢do primordial,
usurpagdo de fungdes tipicas ou aniquilamento prdtico da autonomia de cada
Poder. E essa, de certo modo, a opinido comum dos constitucionalistas
patrios.””"

No caso da criacdo do CNJ pela EC/45 ndo ha como se falar em violag@o a esse
principio na medida em que o CNJ tornou-se 6rgdo do prdoprio Poder Judiciério (art. 92,

I, A, da CF/88), tendo diante da redagcdo dada pelo art. 103, B, incisos I a XIII, a sua

363 PELUSO, Cézar. Relator. ADI 3367/DF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PEDIDO DE LIMINAR. ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS MAGISTRADOS (AUTORA).
INCONSTITUCIONALIDADE DOS arts. 1° ¢ 2° DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004. Secdo
realizada em 13/04/2005. D. J. 22.09.2006, p. 29; EMENTARIO N° 2225 /2, p. 218.

%% Op. Cit. p. 223.
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composi¢do majoritariamente ocupada por membros desse Poder, com representagdo
francamente minoritaria do Ministério Publico e da sociedade - com relagdo esses, coube
ao Congresso Nacional sua indicagdo a partir de pessoas externas.

Ademais, as decisdes do Conselho, restritas ao ambito administrativo, sem
nenhum poder de intervengdo na esfera jurisdicional, estdo submetidas ao controle
judicial exercido pelo STF, 6rgao de cipula do Judiciario (art. 102, I, “r”, da CF/88).

Quanto a Resolugdo n. 07/05, segundo LUIS ROBERTO BARROSO, “¢ dificil
imaginar como a proibi¢do de nomear parentes de magistrados para cargos em comissao
ou de contratd-los temporariamente ou ainda contratar, sem licitacdo, empresas das quais
parentes de magistrados sejam sdcios, poderia afetar a autonomia dos Tribunais. Os
Tribunais estdo livres para, afora os parentes em questdo, e observados os parametros
constitucionais e legais, nomearem e contratarem quem entenderem por bem. Por certo

continuardo a existir no mercado de trabalho intimeras pessoas e empresas capacitadas a

\ ~

prestarem servigos aos Tribunais. O argumento de violagdo a separacdo dos poderes,

como se v€, simplesmente ndo se sustenta.”®

E de fato, os argumentos apresentados na inicial da ADC n°® 12/06, ja tinham
sido, em parte, expedidos pelo préprio STF quando da apreciagdo da ADI 3367/DF,
relatada pelo Ministro CEZAR PELUSO, acerca de suposta violacio do principio da
separacdo dos poderes quando da instituigdo do CNJ pela Emenda Constitucional n°

45/2004. Quanto essa alegacdo, assim se manifestou o Ministro:

“Sob o prisma constitucional brasileiro do sistema da separagdo dos Poderes,
ndo se vé a priori como essa possa ofendé-lo a criagdo do Conselho Nacional de
Justica. A luz da estrutura que lhe deu a Emenda Constitucional n° 45/2004,
trata-se de orgdo proprio do Poder Judiciario (art. 92, I-A), composto, na
maioria, por membros desse mesmo Poder (art. 103-B), nomeados sem
interferéncia direta dos outros Poderes, dos quais o Legislativo apenas indica,
fora de seus quadros e, pois, sem laivos de representa¢do orgdnica, dois dos
quinze membros. Brandida como argumento exemplar e capital da pretensa
inconstitucionalidade do Conselho, tal indicagcdo em si, em que qualquer critico
desapaixonado enxergaria, quando muito, mera representagdo simbolica da
instdncia legislativa, ndo se pode equiparar-se a nenhuma forma de intromissdo
incompativel com a ideia politica e o perfil constitucional da separacdo e
independéncia dos Poderes. O preceito que a estabelece ndo inova coisa alguma
na ordem constitucional, em cujo contexto guarda, com ruidosa clareza, menor
extensdo logica e indice muito menos modesto de participagdo doutro Poder no
processo de escolha de membros do Poder Judicidrio, do que, por exemplo, o
velhissimo modelo do art. 101, § unico, da Constituicdo da Republica o qual

3 BARROSO, Luis Roberto. Peti¢do inicial. ADC n. 12/06. Supremo Tribunal Federal.
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defere ao Chefe do Executivo competéncia exclusiva para nomear todos os
: 366
integrantes desta Casa.”

Quanto a violacdo do principio federativo, novamente tomando-se por
referéncia, seja a criacdo do CNJ, ou a edi¢do da Resolucdo n. 07/05, parecem falecer de
razdo os criticos. Sendo vejamos. Tomemos por paradigma um conceito bem simples,

claro e objetivo de federagdo.

“O principio constitucional no qual se baseia o Estado Federal é expresso por
uma pluralidade de centros de poder, coordenados e autonomos entre si, de tal
modo que ao Governo Federal que tem competéncia sobre o inteiro territorio da
Federagdo, seja conferida uma quantidade minima de poderes, indispensavel
para garantir a unidade politica e econémica, e aos Estados federados, que tém
competéncia cada um sobre o proprio territorio, sejam assinalados os demais
poderes.”"

Uma breve decomposicdo analitica desse conceito parece particularmente util
revelando-nos a esséncia da ideia de federacdo.’®® Esta se estabelece por uma
pluralidade de centros de Poder, ou seja, por uma reparti¢do espacial na distribui¢do do
poder, de modo que teremos de um lado, o poder federal, com seus respectivos 6rgaos, e
de outro, o Poder Estadual - também com seus 6rgaos respectivos.

Deve-se frisar que o conceito acima descreve um perfil especifico de modelo
federativo, no caso, o primeiro que se constituiu na modernidade ocidental, nos EUA,
pouco tempo depois da independéncia, e cujo trago distintivo, encontra-se
umbilicalmente ligado um modelo ou técnica de reparticio de competéncias —
conhecido por federalismo dual.

O federalismo norte-americano emergiu com a Constituicdo de 1787, que por sua

vez, sucedeu ao fracasso do sistema inicialmente acertado entre as ex-colOnias. Estas,

por valorizarem de modo acentuado a autonomia local, inicialmente instituiram um

366 PELUSO, Cézar. Relator. ADI 3367/DF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PEDIDO DE LIMINAR. ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS MAGISTRADOS (AUTORA).
INCONSTITUCIONALIDADE DOS arts. 1° e 2° DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004. Segdo
realizada em 13/04/2005. D. J. 22.09.2006, p. 29; EMENTARIO N° 2225 /2, p. 224-225.

7 BOBBIO, N. MATTEUCCI, N. PASQUINO, G. Dicionario de politica. Brasilia: Ed. Universidade de
Brasilia, 1986, p. 481.

368 Tal conceito, nunca ¢ demais recordar, também ¢ largamente utilizado no 4mbito do Direito das Gentes
— como ¢ tradicionalmente designado o Direito Internacional Ptblico. No dmbito dessa disciplina, a Unido
constitui (como se fosse um s6 Estado) as relagdes de Direito Internacional em nome dos demais Estados
nacionais a ela associados. Nesse sentido, a experiéncia recente de integracdo levada a termo pela Unido
Européia, parece sinalizar a existéncia — de fato — de uma federagdo fraca, ou a sua avangada evolugdo
nessa dire¢do (constitui¢do de um Estado Federal Europeu).
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modelo Confederativo (1781-1787), articulando os treze Estados que se haviam tornado
independentes da Inglaterra em 1776.

A singularidade do modelo federativo norte-americano reside na tentativa de
separar de modo rigido e estanque as competéncias entre a Unido Federal e os Estados-
membros (federalismo dual). Sua teorizagdo origindria encontra-se na obra “O
Federalista”,*® uma coletdnea de artigos publicados em jornais de Nova York por
ALEXANDER HAMILTON (1757-1804), JAMES MADISON (1751-1836) ¢ JOHN
JAY (1745-1829) quando da discussdo do texto da Constituicdo de 1787 - digna de
referéncia sobre o assunto foi também a contribuicdo de JOHN ADAMS (1735-1826),
em duas de suas obras (4 defesa das Constituicoes € Pensamentos acerca do Governo).

Mas a instituigdo de uma forma federativa de Estado ndo permaneceu um
privilégio norte-americano, de modo que também os europeus, trataram de desenvolver a
sua propria concepcdo de federalismo, mais adaptado as suas peculiaridades -
especialmente a composi¢ao plurinacional das populacdes de muitos dos seus Estados.

A Alemanha, por exemplo, iniciou o séc. XIX sob um regime confederativo, que
abrangia desde grandes Impérios, como o prussiano e o austriaco, até¢ pequenos Estados
semifeudais, convivendo ecumenicamente com Cidades-estados republicanas - como
Hamburgo e Bremen. Apds a separagdo da Austria, em 1866, deu-se a fundacdo, em
1871, do Império alemao — no qual ndo se delimitava com clareza tratar-se ainda de uma
confederag¢do forte, sob a hegemonia prussiana, ou se ja tinha caracteristicas de um
Estado federal deformado (também pela proeminéncia exercida pela Prissia).””

Todavia, com as respectivas proclamag¢des Republicanas ao final da 1* Guerra, a

Constituicdo de Weimar em 1919 e a Constituicdo da Austria de 1920, instituiram-se

3% HAMILTON, A. MADISON, J. JAY, J. El federalista. Mexico: Fondo de Cultura Econémico, 2004.
370 “Expressoes tais como ‘unificagio alemd’ e ‘império alemdo’ podem facilmente induzir em erro,
porque sugerem um maior grau de unidade do que aquele que foi obtido de fato em 1871. Varias matérias
importantes ficavam, é certo, sob a competéncia do imperador, do chanceler e do Reischstag: relagdes
externas, defesa, moeda (Reichsmark, Reichsbank); o Império era também um mercado comum e, no
decorrer do tempo, viria a viver sob codigos unificados. Permaneciam, contudo, quatro reinos (Saxonia,
Baviera, Wiirttemberg e Prussia), seis grio-ducados, cinco ducados, sete principados e trés cidades livres,
todos com seus dirigentes, governos e parlamentos eleitos por diferentes sistemas de sufragio. A
Constituicdo afirmava que o Império era um Estado Federal, e, na verdade, poderia chamar-se antes
Estados Unidos da Alemanha, pois a analogia com a América era evidente. A Alemanha era, contudo, em
muitos aspectos um caso sui generis, inter alia porquanto — contrariamente a América — um dos estados
alemdes, o reino da Prassia — ocupava uma posi¢do privilegiada. Ndo s6 o seu territdrio era
excepcionalmente vasto ¢ densamente povoado, como o seu rei era o imperador alemo e o seu primeiro-
ministro, quase invariavelmente, chanceler do Reich. Se quisermos encontrar uma situagdo comparavel,
poder-se-ia dar o exemplo da Republica dos Paises Baixos Unidos e da predominancia da Holanda.”
CAENEGEM, R. C.. Van. Uma introducio histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009, p. 271-272.
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indiscutivelmente dois novos Estados Federais. Disso decorreu um intenso debate sobre
a natureza juridica dessas federacdes, envolvendo autores como KELSEN, ALFRED
VERDROSS ¢ KUNZ.

O modelo ai originado (Alemanha e Austria) que se tornou conhecido por
federalismo cooperativo, opde-se ao modelo norte-americano de federalismo dual, na
medida em que, tem por objetivo, em vez da separagdo rigida de competéncias entre
Unido Federal e Estados, a cooperagdo entre esses entes. Tal cooperagdo se materializou
pela introdugdo de duas novas técnicas de reparti¢do de competéncias: a competéncia
concorrente € a competéncia comum.””!

Pela primeira, cabe ao ente que representa a Unido dispor, no ambito legislativo,
sobre determinadas matérias, de modo geral, estabelecendo pardmetros e principios que
deverdo ser desenvolvidos pelas entidades federadas, de acordo com suas peculiaridades
regionais e locais, no exercicio de uma verdadeira competéncia suplementar - que se
impde como decorréncia logica do desenvolvimento da competéncia concorrente.

Quanto a competéncia comum, diria respeito também a certas matérias
legislativas e, sobretudo, a competéncias de natureza administrativa (poder-dever), que o
sistema constitucional atribui a todos os entes federados, que a utilizardo com
exclusividade em relagdo a outros entes, diante da aplicacdo, a cada caso concreto, do
principio da predomindncia do interesse ou do interesse predominante.”’

Entre nos, o principio federativo teve uma evolugdo bem peculiar. Varios autores
ressaltam que, diversamente dos EUA, cuja nota tipica do processo de formagao
historico foi uma forte autonomia concedida pela autoridade metropolitana a respectivas
colonias de além-mar, de modo que a institui¢do de um Estado federal, a partir da Unido

de Estados independentes, induziu a formacdo de um federalismo por centripetagdo.

Por outro lado, a federacdo brasileira, constituiu-se com a proclamag¢do da Republica, em

37! Para ter se uma idéia de como se estrutura esse sistema de repartigio de competéncias no ambito do
Estado alemdo contemporaneo, cf. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica
Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio A. Fabris Editor, 1998, p. 191-208.

372 «Q principio geral que norteia a reparti¢io de competéncias entre as entidades componentes do Estado
Federal é o da predominancia do interesse, segundo o qual, a Unido caberfo aquelas matérias e questdes
de predominante interesse geral, nacional, ao passo que aos Estados tocario as matérias e assuntos de
predominante interesse regional, e aos Municipios concernem os assuntos de interesse local, tendo a
Constituicdo vigente desprezado o velho conceito de ‘peculiar interesse local’, que ndo lograra
conceituagdo satisfatoria em um século de vigéncia. Acontece que no Estado moderno se torna cada vez
mais problematico discernir o que ¢é ‘interesse geral’ ou ‘nacional’ do que seja interesse ‘regional’ ou
‘local’. Muitas vezes certos problemas ndo sdo de interesse rigorosamente nacional, por ndo afetarem a
nagdo como um todo, mas nio sio simplesmente particulares de um Estado, por abrangerem dois ou mais
deles.” SILVA, José Afonso. Comentario contextual a Constitui¢do. S3o Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 241-242.
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1889, em face da desintegracdo do Estado Imperial (unitdrio), dando origem ao que os
tedricos passaram a denominar como federalismo por centrifugacdo - na medida em que
as antigas provincias imperiais, entdo meras autarquias administrativas do poder central,
destituidas de autonomia politica e administrativa, foram elevadas a condi¢do de
Estados-membros dos Estados Unidos do Brasil.

No que diz respeito a técnica de reparticdo de competéncias adotada,
inicialmente, como quase tudo na Constitui¢do de 1891, nosso Estado foi instituido a
imagem e semelhanca da federacdo norte-americana. Ou seja, nosso modelo inicial de
reparticdo de competéncias (1891) previu um sistema de competéncias expressas
(enumeradas) e reduzidas destinadas a Unido, € uma competéncia residual (e por isso a
mais ampla possivel) aos Estados-membros - instituindo-se, portanto, um sistema de
reparti¢do de competéncias caracteristico do chamado federalismo dual.

Ao mesmo tempo, instituiu-se o Senado Federal como 6rgdo de representagdo
dos Estados na Federacdo, dispondo de competéncias similares a da Céamara dos
Deputados - que deveria instituir-se como casa da representacdo popular.

Tal modelo favoreceu a regionalizagdo da vida politica, permitindo a
consolida¢gdo do coronelismo/caudilhismo local e, por causa disso, também a
consolida¢do de partidos politicos de caradter meramente regional/local (Partidos
Republicanos estaduais). Tal contexto soécio-politico, em muito reforcou a tradigdo
patrimonialista de apropriacdo privada do Estado no Brasil a partir de um estamento
politico agora estruturado em fortes bases regionais.

A situagdo s6 veio a se transformar apos a Revolugdo de 30. A partir da
Constitui¢do de 1934, ampliaram-se as competéncias expressas da Unido, tendéncia que
se acentuou nas Constitui¢des posteriores, reduzindo-se desse modo, a importancia da
autonomia estadual. Em termos estruturais, a situagdo foi parcialmente modificada pela
Constituicao Federal de 1988.

Todavia, j4 no ambito da Constituicdo de 1934, a influéncia norte-americana, tao
visivel em nossa primeira Constituicdo republicana, cedeu espago para o
constitucionalismo austro-alemdo, revelando forte inspiragdo em seu texto da
Constituicdo Alema de Weimar (1919). Como desdobramento e manifestagdo de tal
influéncia, podemos apontar a adogdo, pela Constitui¢do de 1934 (ainda que de forma
incipiente), da técnica de reparticdo de competéncias tipica do federalismo cooperativo

europeu.
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Por essa concepcdo, Unido Federal e Estados-membros deixam de ser
considerados entes com vida propria e estanque, como no modelo de federalismo dual de
matriz norte-americana. Ao contrario, essa técnica de reparticdo de competéncias tem
por objetivo induzir a colaborag@o ou cooperagdo entre esses entes.

Essa disposi¢do para a reparticdo de competéncias pode se manifestar, por
exemplo, no ambito tributdrio - como nas disposi¢cdes previstas na CF/88 que
determinam que uma parte dos valores da arrecadagdo de impostos federais deverdo ser
repartidos pela Unido entre Estados-membros e Municipios (bem como uma parcela dos
impostos estaduais serdo repartidos com os seus respectivos municipios).

O modelo foi refor¢cado no plano das competéncias materiais e legislativas com a
introdugdo das técnicas de reparticdo em competéncias comum e concorrente, que nele
foram introduzidas, sem que as antigas técnicas origindrias do modelo norte-americano
(competéncias enumeradas ou expressas - Unido; e residual ou remanescente - Estados-
membros) fossem suprimidas, dando origem a um sistema hibrido.

De modo semelhante ao que aconteceu com nosso modelo de controle de
constitucionalidade, o desenvolvimento do principio federativo entre nds conduziu a

uma fusdo, um sincretismo entre os modelos norte-americano e europeu de federagao.

“Nossa Constituicdo adota esse sistema complexo que busca realizar o
equilibrio federativo, por meio de uma reparticdo de competéncias que se
fundamenta na técnica da enumerac¢do dos poderes da Unido (arts. 21 e 22),
com poderes remanescentes para os Estados (art. 25, § 1°) e poderes definidos
indicativamente para os Municipios (art. 30). Mas combina, com essa reserva
de campos especificos (nem sempre exclusivos, mas apenas privativos),
possibilidades de delegacdo (art. 22, § unico) dreas comuns em que se preveem
atua¢des paralelas da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 23) e
setores concorrentes entre a Unido e Estados em que a competéncia para
estabelecer politicas gerais, diretrizes gerais ou normas gerais cabe a Unido,
enquanto se defere aos Estados e até aos Municipios a competéncia
suplementar.””

Como se deduz, nossas peculiaridades no desenvolvimento do principio
federativo ndo se resumiram a aspectos referentes a reparticdo de competéncias. No caso
da Federagdo brasileira, outra singularidade refere-se ao fato de serem também os
Municipios, por disposicdo expressa do texto constitucional, entes da Federagdo (arts. 1°
e 18, da CF/88), constituindo, portanto, uma terceira esfera ou nivel federativo - ao que

consta, terifamos aqui um caso #nico no direito constitucional comparado.

33 Op. Cit. p. 244.
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No que diz respeito a reparticdo de competéncias entre Poder Central e Poder
Local, sdo as mesmas estabelecidas pela Constituicdo Federal que opera de modo a
atribuir competéncias especificas para cada ente federado. Assim, havendo distintas
fontes do Poder Estatal (no caso em questdo, consideraremos aqui apenas a Unido e
Estados-membros) hé que se definir, na Constituicdo Federal, quais atribui¢cdes cabem a
Unido e quais cabem aos Estados-membros. E nisso que consiste a chamada "reparti¢io
constitucional de competéncias". As competéncias da Unido abrangem todo o territorio
nacional; as competéncias dos Estados-membros abrangem apenas o ambito do
respectivo territdrio do Estado-membro (art. 21 e segs., da CF/88).

De um modo geral, as diversas modalidades de Estado federal estabelecidas ao
longo da historia, tiveram como ambig@o politica principal a atribui¢do de um rol
limitado de competéncias para a Unido. Nesse sentido poderiamos afirmar que o
objetivo subjacente ao federalismo reside na preservacao de algumas peculiaridades e a
autonomia dos governos estaduais - no Brasil, também do governo local, no plano dos
municipios.

Em tese, isso implicaria em (a0 menos potencialmente) conferir o maximo de
competéncias aos Estados-membros e somente um minimo indispensavel a Unido. Na
pratica, a dialética entre maior autonomia ou centralizagdo dependerd de imperativos
politicos, econdmicos, sociais e culturais que serdo considerados pelo constituinte
originario no momento de formatar um modo especifico, singular, de Estado Federal -
como se deu no Brasil com a CF/88.

Quanto aos Poderes, na forma de 6rgdos politico-administrativos federais e
estaduais distintos, a reparticdo das competéncias entre Unido e Estados-membros
implica na instituicdo de 6rgdos de Poder distintos para a Unido e Estados-membros.
Desse modo, teriamos um Poder Legislativo no ambito da Unido e outro no plano
estadual. Igualmente, teriamos um Poder Executivo da Unido distinto daquele instituido
pelos estados - € no nosso caso especifico (federagdo brasileira), também um Poder
Executivo e um Poder Legislativo Municipal.

Todavia, o mesmo ndo ocorre no Judicidrio, que ndo obstante receba da
Constituicdo Federal competéncia para se estabelecer no &mbito do Estado-membro, de
modo auténomo, vincula-se a uma normatividade de carater nacional.

Por isso, a CF/88 no seu art. 92, incisos, define como 6rgdos de um unico Poder

Judiciario (Nacional), entes de transposi¢do (STF, STJ, CNJ), entes da Unido (TRF’s e
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os juizes federais, TRT’s e juizes do trabalho) e entes estaduais (TJ’s e juizes dos
Estados e do Distrito Federal).

Ainda no que diz respeito a autonomia dos Estados-membros perante a Unido,
esta se corporifica no texto constitucional de diversos modos: 1) por um poder
constituinte decorrente expresso na competéncia atribuida pela CF/88 a cada Estado-
membro para elaborar uma Constituicdo Estadual e por ela se autogovernar - sempre
observando os limites estabelecidos pela Constitui¢do Federal (art. 25, caput, e art. 11,
ADCT, da CF/88); 2) na impossibilidade de um ente criar obrigagdes para outro, a
excecdo daquelas ja estabelecidas na Constituicdo Federal (art. 18 e segs., da CF 1988);
3) pela natureza excepcional da suspensao da autonomia dos Estados-membros mediante
interferéncia da Unido somente em casos muito especiais, através do mecanismo da
intervengdo, nos exatos termos fixados pelos arts. 34 a 36, da CF/88; 4) pela
participacdo igualitaria, abstraida a influéncia econdmica, politica, ou demografica de
todos Estados-membros na formagdo da vontade legislativa federal, de modo paralelo a
Camara de representagdo popular, pela instituicdo do Senado Federal, nos termos em que
foi disposta pelo art. 46, § 1°, da CF/88.

Feitas essas consideragdes de ordem geral, nos parece evidente que ndo ha
nenhuma incompatibilidade no que diz respeito a natureza juridica e ao conteudo da
Resolugdo n. 07/05 do CNJ, que vedou o nepotismo no ambito do Poder Judiciario, e o
principio federativo albergado pela CF/88.

Isso porque, ndo se sustenta a afirmativa pela qual, por meio dela, os Tribunais
de Justi¢a dos Estados estariam sendo submetidos a um controle juridico-politico de um
orgao nado-estadual, originario da Unido.

Igualmente, ndo ha porque dizer que por tal ato normativo usurpou-se a
competéncia das Assembléias Legislativas ou dos Governadores, que a teriam, com
exclusividade, no plano da organizacdo administrativa estadual. Isto porque, como ja
assinalamos, no ambito de um Estado Federal conviveriam um ente central (Unido) ¢ os
entes federados (Estado-membro), e de modo sobreposto, o ente nacional (Republica
Federativa do Brasil), razdo pela qual, na Federagdo brasileira nds temos
necessariamente 6rgaos e normas de dmbito municipal, estadual, federal, e nacional.

O CNIJ e a competéncia normativa a ele atribuida diretamente pelo texto da
Constitui¢do em face da EC 45/04 estdo, evidentemente, situados no ambito nacional,
plano normativo-constitucional sobreposto tanto ao da Unido quanto ao dos Estados-

membros.
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Como ja apontamos, ¢ evidente que a CF/88, ao estruturar o Poder Judiciério,
estabeleceu Tribunais de ambito estadual, federal e nacional (Tribunais de sobreposicao,
§ 2°, do art. 92 da CF/88). Prova disso € que a propria CF/88 instituiu normas de alcance
nacional, como os arts. 37 ¢ 93, sendo seguida pelo legislador ordindrio, que o fez, por
exemplo, pela Lei Complementar n. 35/79 - Lei Organica da Magistratura.

Percebam que, em nossa ordem juridica, sé temos leis complementares em
relacdo aquelas disposi¢cdes expressamente previstas pelo constituinte originario, que
entendeu por bem regulamentar o exercicio da judicatura, por lei complementar, que
requer quorum qualificado, exatamente por sua abrangéncia nacional.

Ora, sendo o CNJ um 6rgao nacional vinculado a estrutura do Poder Judiciario,
nos termos do art. 92 da CF/88 e tendo em sua composi¢do, nos termos do art. 103, B,
representantes tanto da magistratura federal (Unido) quanto da estadual, ndo ha como se
falar em subordinacdo dos entes locais a um 6rgao da Unido.

Sabe-se ainda, que os principios do caput do art. 37, de onde se retira a
normatividade voltada para a vedag@o ao nepotismo (fundamento direto da Resolugéo n.
07/05 do CNJ), possui natureza indiscutivelmente nacional, aplicando-se, de modo
uniforme, a todos os agentes publicos pertencentes aos quadros do Poder Judiciario.

Ou seja, a matéria objeto de discussdo (vedacdo ao nepotismo), ndo se coloca no
ambito de competéncia nem do Poder Executivo local (organizacdo administrativa
estadual), nem das Assembléias Legislativas Estaduais, nem dos respectivos Tribunais
de Justiga.

Assim, o contetdo e a forma pela qual se estabeleceu a vedag@o ao nepotismo no
ambito do Poder Judiciario, por meio da Resolucdo n. 07/05 do CNJ, ndo redundaram
em nenhum modo de esvaziamento da autonomia estadual ou qualquer modalidade de
restricdo a sua participacdo na formagdo da vontade nacional - que seriam os elementos
estruturantes da forma federativa de Estado nos termos definidos pela teoria do

federalismo®”* e por nossa ordem positiva constitucional.

374 Cf., dentre outros: HAMILTON, A. MADISON, J. JAY, J. El federalista. México: Ed. Fondo de
Cultura, 2004; GOLDWIN, Robert A. SCHAMBRA, William A. A Constitui¢io Norte-Americana. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1986; COOLEY, Thomas M. Principios gerais do Direito
Constitucional nos Estados Unidos da América. Campinas: Ed. Russell, 2002; HESSE, Konrad.
Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio A.
Fabris Editor, 1998; HABERLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2007; MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2009; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. Coimbra: Livraria
Almedina, 2002.
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Nao foi outra a conclusdo a que chegou nossa jurisdi¢do constitucional ao
examinar aspectos impugnados da EC/45-04 e da Resolug@o n® 07/05 do CNJ. De um
modo geral, todos os ministros que participaram da discussdo e votacdo dessas matérias
repeliram qualquer tipo de agressdo ao principio federativo. A esse respeito, assim se

manifestou o Ministro CEZAR PELUSO, Relator da ADI 3367/DF:

“A autora deduz ainda outro argumento que se prestaria a demonstrar a
inconstitucionalidade do Conselho, cuja institui¢do violaria o pacto federativo,
‘ao  submeter o poder judiciario dos estados membros a supervisdo
administrativa e disciplinar do conselho nacional de justica. Também aqui ndo
lhe dou razdo. O pacto federativo ndo se desenha nem expressa em rela¢do ao
Poder Judicidrio, de forma normativa idéntica a que atua sobre os demais
Poderes da Republica. Porque a jurisdi¢do, enquanto manifestagdo da unidade
do poder soberano do Estado, tampouco pode deixar de ser uma e indivisivel, é
doutrina assente que o Poder Judicidario tem cardter nacional, ndo existindo,
sendo por metdforas e metonimias, ‘Judicidrios estaduais’ ao lado de um
Judiciario federal’. A divisdo da estrutura judiciaria brasileira, sob tradicional
mas equivocada denominagcdo, em Justi¢as, é so o resultado da reparti¢do
racional do trabalho da mesma natureza entre distintos érgdos jurisdicionais. O
fendomeno é corriqueiro, de distribuicdo de competéncias pela malha de orgdos
especializados, que, ndo obstante portadores de esferas proprias de atribuicoes
Jurisdicionais e administrativas, integram um unico e mesmo Poder. Nesse
sentido, fala-se em Justica Federal e Estadual, tal como se fala em Justica
Comum, Militar, Trabalhista, Eleitoral, etc., sem que com essa nomenclatura
ambigua se enganem hoje os operadores juridicos. (...) Nesse diagrama
constitucional, nunca se ouviu sustentar que as particularidades concretas da
organizagdo da estrutura judicidaria violassem o pacto federativo. E ndo se
ouviu, porque perceptivel sua natureza nacional e unitaria, embora decomposta
e ramificada, por exigéncias de racionaliza¢do, em multiplos orgdos dotados de
sedes e de ambitos distintos de competéncia. Ndo se descobre, pois, sob esse
angulo, porque a instituicdo do Conselho Nacional de Justi¢a ndo se ajustaria a
organizagdo constitucional do Poder.”””

Nesse mesmo sentido se posicionaram outros Ministros do STF quando da
apreciacdo da ADC n° 12/06, referente a Constitucionalidade da Resolucdo n°® 07/05,
especialmente os Ministros EROS GRAU,*”® e GILMAR FERREIRA MENDES.*"" E a0

final, a ementa do julgamento, ratificou em carater unanime, esse entendimento.

P PELUSO, Cézar. Relator. ADI 3367/DF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PEDIDO DE LIMINAR. ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS MAGISTRADOS (AUTOR).
INCONSTITUCIONALIDADE DOS arts. 1° ¢ 2° DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004. Se¢éo
realizada em 13/04/2005. D. J. 22.09.2006, p. 29, EMENTARIO N° 2225 /2, p. 243-246.

376 «Afasto prontamente os argumentos referidos a ‘separa¢do dos poderes e ao principio federativo, para
tanto simplesmente me reportando as razdes expostas no voto que proferi no julgamento da ADI n°® 3367.
O Judiciario ¢ Judiciario Nacional, excepcionando algumas exigéncias da Federag@o, como ressaltei nesse
voto. De outra banda, o CNJ é um dos 6rgdos do Poder Judiciario, com tal definido pelo artigo 92 da
Constituicdo, suas decisdes estando sujeitas a controle pelo Supremo Tribunal Federal.” GRAU, Eros.
Voto. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM PROL DA RESOLUCAO N° 07,
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“Improcedéncia das alegacoes de desrespeito ao principio da separac¢do dos
Poderes e ao principio federativo, o CNJ ndo é orgdo estranho ao Poder
Judicidario (art. 92, CF) e ndo esta a submeter esse Poder a autoridade de
nenhum dos outros dois. O Poder Judicidario tem uma singular compostura de
ambito nacional, perfeitamente compatibilizada como o carater estadualizado
de um parte dele. Ademais, o art. 125 da Lei magna defere aos Estados a
competéncia de organizar a sua propria Justica, mas ndo é menos certo que esse
mesmo art. 125, caput, junge essa organiza¢do aos principios estabelecidos por
ela, Carta Maior, neles incluidos os constantes do art. 37, cabega.” 378

Dessa forma, pode-se afirmar que iniciativas oriundas de qualquer um dos
Poderes (reconhecida a prevaléncia concedida pelo sistema constitucional ao Legislativo
em face do subprincipio da supremacia da lei — como sera melhor detalhado no tépico
seguinte), desenvolvendo normatividade originada diretamente do texto constitucional,
com base em competéncia por ela reconhecida e buscando expressdo no mundo juridico
por meio de alguma espécie normativa admitida pelo sistema, objetivando a
identificacdo e a vedacdo de novas modalidades ou espécies de nepotismo para além das
duas (nepotismo em sentido proximo ou classico e nepotismo cruzado ou obliquo) ja
admitidas pela Resolug@o 07/05 no ambito do Poder Judiciério e pela Siimula Vinculante
n® 13 do STF para os demais Poderes, ndo possuem aptiddo, em tese, para violar o

principio da separagdo dos Poderes e o principio federativo.

de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA CAUTELAR. Se¢do realizada em
16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 46-47.

77 “A criagio do CNJ pela EC n° 45 instituiu no sistema constitucional brasileiro autoridade
administrativa — normativa e executoria — cuja parametragdo, repita-se: exclusivamente na matéria que lhe
¢ propria, é nacional e unitariamente impositiva as autoridades judiciarias (em carater direito) e as demais
autoridades do Estado brasileiro (em carater indireto). Em outras palavras, no ambito de sua competéncia
o CNIJ atua sobrepondo-se inclusive a legislagdo ndo-nacional (ou seja, federal — em sentido estrito -,
estadual ou, se for o caso, municipal). (...) Igualmente ndo prospera o argumento de que a regulamentagio
afronta o principio federativo. Essa discussdo ja foi encetada nesta Corte, por ocasido do julgamento da
ADI 3367, da relatoria do Ministro CEZAR PELUSO, no qual ficou consignado que o Conselho Nacional
de Justica ‘ndo anula o pacto federativo, mas o reafirma’.” MENDES, Gilmar Ferreira. Voto. ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM PROL DA RESOLUCAO N° 07, de
18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA CAUTELAR. Se¢do realizada em
16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 77-80.

®  EMENTA. ACAO DECLARATORIA DE  CONSTITUCINALIDADE  12/06-DF.
CONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUCAO 07/05 DO CNJ. Secio realizada em 20/08/2008. D. J.
10.11.2008. EMENTARIO N° 2534-1, p. 639.
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6.4 - A Desnecessidade de Lei Especifica para a Vedacdo e a Repressdo ao
Nepotismo: a Vincula¢do Direta do Poder Publico a Normatividade
Constitucional

No contexto da realidade politico-cultural brasileira, o Poder Legislativo costuma
opor diversas formas de resisténcia as tentativas demandadas pela sociedade civil e por
algumas instituicdes estatais, como o Ministério Publico, de moralizagdo, de desapego
ao patrimonialismo em geral - ¢ do nepotismo de modo particular. Mas em muitas
situagdes, especialmente no ambito dos Estados-membros, o Poder Legislativo chegou
ao cumulo de regulamentar o nepotismo para todos os Poderes do Estado.

Esse € o caso da lei 13.145 de 05 de setembro de 1997, editada pela Assembléia
Legislativa do Estado de Goids. A desfagatez chegou a ser risivel. Sob o pretexto de se
coibir o nepotismo, autorizou-se a sua pratica - sujeitando-a apenas a alguns limites. A
técnica de redagdo beira o escarnio. No caput proibe-se o nepotismo em geral. Ja no
paragrafo unico, se consolida as situacdes pregressas e abre-se para o futuro um regime
de cotas para a pratica do nepotismo. Uma verdadeira acdo afirmativa em favor da farra
da apropriacdo patrimonial dos recursos publicos pelos membros das cupulas dos

Poderes estatais. Com trés singelos artigos, assim dispunha a lei:

“art. 1° - E vedado a membro de Poder ou a quem couber a prdtica de
provimento em qualquer dos Poderes do Estado, nomear ou admitir conjuge,
companheiro ou parente consanguineo ou afim até o terceiro grau civil, em
linha reta ou colateral, incluidos os de seus pares e subordinados até o terceiro
escaldo de hierarquia, para exercer cargo em comissdo ou fungdo gratificada
no dmbito do Legislativo, Executivo ou Judicidrio ou permitir a permanéncia de
servidores em desacordo com o disposto neste artigo.

§ 4mico — Excluem-se da proibicdo a nomeagdo, admissdo e/ou a permanéncia
de até dois parentes das autoridades referidas no caput deste artigo, além do
conjuge do Chefe do Poder Executivo.

Art 2° - Esta lei entrara em vigor na data de sua publicagdo.

’

Art 3°- Revogam-se as disposi¢bes em contrdrio.’

Dada a aplicacdo necessaria dos principios do caput do art. 37 da CF/88 a
producdo legislativa estadual, especialmente os principios da impessoalidade e da
moralidade, foi a norma acima apontada atacada através da ADIn n. 3745-5, sob a
relatoria do Ministro SEPULVEDA PERTENCE. Ao final, em face da pressdo exercida

pela opinido publica, e dada como certa a declaracdo de inconstitucionalidade por parte
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do STF, tal diploma legislativo foi revogado a partir de um projeto de lei encaminhado a
Assembléia Legislativa pelo Chefe do Executivo Estadual.

Todavia, o episddio nos coloca ao menos trés questdes interessantes: 1) ndo ¢
nem de longe a legalidade formal (especialmente em um contexto historico-cultural
como 0 nosso), desconectada do principio da supremacia da Constituicdo, garantia de
persecucdo efetiva do interesse publico; 2) em face de sua submissdo incondicional a
Constituicdo, qualquer lei pode ser retirada do ordenamento juridico se o STF se
convencer de que seu conteudo ou alcance contraria algum principio constitucional; 3)
se principios constitucionais possuem eficicia necessaria para retirar uma norma do
ordenamento, possuiriam também normatividade suficiente para autorizar os Poderes
estatais (através das espécies normativas a eles disponibilizadas pela ordem juridica) a
atuar como concretizadores desses mesmos principios - considerados verdadeiros
mandados de otimizacdo?

A resposta a essa ultima questdo requer uma rapida reflexdo sobre a origem e a
estrutura juridico-normativa do principio da legalidade.

Este principio teve a sua formulacio fortemente influenciada pelo liberalismo ao
longo dos séculos XVIII e XIX. Possuia uma finalidade politica claramente situada no
ambito da tutela da liberdade e da propriedade dos individuos. Perante esse imperativo,
impds-se a subordinacdo da atividade administrativa (Executivo de tipo monarquico ou
patrimonial) ao 6rgdo de representacdo popular (o Legislativo).

Sua fundamentacdo politico-filosofica foi retirada de alguns dos mais
proeminentes representantes do iluminismo europeu - como ROUSSEAU.*” Segundo
esse autor, a liberdade do homem somente pode ser limitada pela sua propria vontade.
Ou seja, quando a expressdo livre dessa vontade cria uma lei limitativa: Liberdade
significa obediéncia a lei que nos prescrevemos. Essa "lei" poderia ser prescrita via
vontade direta ou indireta, conforme o &mbito em que ela venha a se manifestar.

Assim, poderia se manifestar diretamente, no ambito do direito privado, quando
uma pessoa celebra contratos com outra e, desse modo, sujeitar-se-ia a determinadas
obrigagdes que ela propria contraiu (Pacta Sunt Servanda).

Também poderia se manifestar indiretamente, no ambito do direito publico,

quando os representantes eleitos pelas pessoas e reunidos em Assembléia Constituinte

379 ROUSSEAU, Jean-Jaques. O Contrato social. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1995, v. 2, cap. VI, p. 47-
50.
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ou em um Congresso Nacional, sob o principio majoritario que da expressao juridica a
democracia representativa, promulgam obrigacoes (no caso, leis) que valerdo
abstratamente para todos: “a vontade de cada um do povo foi traduzida pela vontade de
seu representante.” Seria assim a lei expressdo da famosa vontade geral.

Todavia, para além dessa abordagem ainda tingida com as cores de um
romantismo iluminista, ndo podemos deixar de constatar que, em uma perspectiva

30 o principio da legalidade &, de

amparada na dogmatica constitucional contemporanea,
fato, uma das manifestag¢des do principio do Estado de Direito - estando ele (principio da
legalidade) no mesmo plano normativo que outros principios estruturantes deste Estado
de Direito - tal como o principio da seguranca juridica, nas dimensdes referentes a
protecdo a confian¢a legitima e boa-fé.>*!

Desse modo, o principio da legalidade ndo deve ser confundido com o (meta)
principio do Estado de Direito do art. 1° da CF/88. Pelo principio do Estado de Direito
toda a atividade estatal estd subordinada ao Direito e somente se exterioriza por formas
juridicas.

A legalidade seria apenas uma das tantas formas juridicas de exteriorizagdo da
atividade juridico-estatal. Por isso podemos concluir que o principio da legalidade €, em
uma perspectiva juridico-normativa, um subprincipio do Estado do Direito.

Quanto a sua estrutura, constitui-se ele proprio de dois subprincipios distintos,
um formal e outro material - respectivamente os subprincipios da supremacia da lei e da
reserva legal.

O subprincipio da supremacia da lei estabelece que, a lei formal, nesse sentido
compreendendo-se apenas ato normativo emanado do Parlamento na forma de um
devido processo legislativo, nos exatos termos estabelecido pela Constituicdo Federal a
partir do seu art. 59, possui hierarquia superior a qualquer das formas juridicas pelas
quais a Administracdo Publica atua. Com isso quer afirmar que atos formais da
Administragdo (sejam eles praticados pelo Executivo no uso de sua competéncia tipica,

ou na utilizacdo atipica da mesma competéncia — administrativa - por 6érgdos de outros

Poderes), que por ventura venham a violar o subprincipio da supremacia da lei, sdao

%0 CANOTILJHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. Coimbra: Livraria
Almedina, 2002.

! COUTO E SILVA, Almiro. O principio da seguranca juridica (protecio a confianca) no Direito
Publico brasileiro e o direito da Administracdo Publica de anular seus proprios atos
administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido. Salvador:
Revista Eletronica de Direito do Estado, n. 2, abril/maio/junho, 2005, p. 4-5.
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invalidos, e, por isso, na generalidade dos casos (ha excecdes, como a prevista no art. 54
da Lei 9784/99 — Lei do Processo Administrativo da Unido), tais atos normativos devem
ser declarados nulos, destituidos de eficacia, pela propria Administracdo (Sumula 473 do
STF) ou pelo Poder Judicidrio quando provocado.

Quanto ao subprincipio da reserva legal ou da reserva da lei, determina ele que
certas matérias ou conteudos estdo reservados a lei, s6 podendo os mesmos ser regulados
ou regulamentados por intermédio de lei em sentido formal. Isso quer dizer que as
espécies normativas que normalmente estdo a disposicdo da Administragdo Publica
(Regulamentos, Portarias, Resolucdes, Instrucdes, etc.), ndo sdo aptas para regular ou
regulamentar essas matérias ou conteudos. Sendo assim, no ambito dessas matérias ou
conteudos a Administragdo Publica possui legitimidade para agir se inexistir a respectiva
lei formal regulamentadora.

Se tal prescri¢do eventualmente vier a ser ignorada, a regulamentacdo promovida
pela Administracdo Publica de matérias ou conteudos reservados a lei € invalida e,
portanto, nula. O mesmo valeria para a atividade da Administragdo Publica praticada
sem base legal. Mas, afinal, no que constitui essa base legal? Qual o seu alcance e
conteudo?

Para melhor situar o problema, é preciso ressaltar que a quase que unanimidade
da doutrina brasileira afirma de maneira taxativa e absoluta (inexistindo mesmo em
alguns autores sequer uma fundamentacdo dogmatico-juridica mais elaborada e
cuidadosa capaz de explicar esse verdadeiro truismo), que por for¢ca do principio da
legalidade, enquanto na administragdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo
proibe, na Administragdo Publica so é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa “pode fazer assim”; para o administrador publico significa “deve
fazer assim”.>*

Desse modo, a Administragdo sé poderia agir quando expressamente autorizada
por lei em sentido formal. Todo e qualquer ato administrativo, ndo interessa a sua
espécie ou modalidade so teria validade e eficacia se derivado de uma manifestagcdo
prévia do legislador ordindrio. O mais eminente de nossos administrativistas se coloca

nesse campo de modo peremptorio, afirmando que:

%2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2000, p.
82. Nesse mesmo sentido: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2008, p. 63.
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“Nos termos do art. 5°, Il, ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. Ai ndo se diz em virtude de decreto,
regulamento, resolu¢do, portaria ou quejandos. Diz-se ‘em virtude da lei’. Logo,
a Administra¢do ndo podera proibir ou impor comportamento algum a terceiro,
salvo se estiver previamente embasada em determinada lei que lhe faculte
proibir ou impor algo a quem quer que seja. Vale dizer, ndo lhe é possivel
expedir regulamento, instrugdo, resolugdo, portaria, ou seja la que ato for para
coartar a liberdade dos administrados, salvo se em lei ja existir delineada a
contengdo ou imposi¢do que o ato administrativo venha a minudenciar. 383

Todavia, mais recentemente, a dogmatica constitucional passou a questionar os
limites e o conteudo normativo dessa concepcdo de legalidade a qual se encontraria
submetida 4 Administracdo. Surgiu entdo a chamada feoria do bloco de legalidade.***

De inicio, vale notar que, nas afirmativas acima, os subprincipios da reserva
legal e da supremacia da lei sao descritos de modo uniforme, conglobados, como se
sindnimos fossem.

No entanto, tais proclamagdes requerem antes de tudo que a expressdo Lei seja
interpretada de maneira ampla, ultrapassando-se a concep¢do tradicional de legalidade
rumo a um plano normativo mais extenso, que pode ser expresso pelos principios gerais
da juridicidade e/ou da licitude.

No ambito juridico definido por esses principios, qualquer modalidade de ato
normativo (incluindo-se ai do texto positivado da Constituicdo aos Regulamentos
administrativos, Resolugdes, Decretos, Instrugdes, etc.), seria equiparado a Lei. Com
isso se quer dizer que a Lei ndo deve ser entendida apenas como lei em sentido formal,
mas, sim, em seu sentido material.

A esse conjunto amplo de normas, desconectadas de sua fonte de produgdo em
sentido formal, denomina-se bloco de legalidade - ou simplesmente principio da
legalidade em sentido amplo.

Subjacente a esse conceito amplo estaria também a concepg¢do oposta, segundo a
qual a a¢do administrativa por meio de sua forma elementar de intervencdo juridica no
plano da realidade (o ato administrativo) s6 seria legitima quando exprimisse um

conteudo individual e concreto.

3% BANDEIRA DE MELLO, Celso A. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros Editores,
20006, p. 99-100.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. Coimbra: Livraria
Almedina, 2002, p. 919.
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Entdo, no que diz respeito ao subprincipio da supremacia da lei, todo ato
materialmente administrativo deve estar pautado em algum ato materialmente legal —
cujo alcance vai da Constituic¢do as leis formais, aos regulamentos, resolugoes, etc.

De modo mais claro estd a se afirmar que toda decisdo individual/concreta da
Administragdo precisa estar de acordo com normas gerais e abstratas.

Apenas no que diz respeito ao subprincipio da reserva legal, notadamente nos
casos de reservas legais expressas e, para o caso do principio geral do art. 5°, II, CF/88, ¢
que o termo Lei deve ser compreendido no seu sentido formal - como ato normativo
proveniente do Poder Legislativo e na forma do devido processo legislativo disposto a
partir do art. 59 da CF/88.

Ora, sabemos que os principios do caput do art. 37 da CF/88, donde se retira
diretamente a normatividade necessaria para a veda¢do ao nepotismo, ndo estdo sujeitos
a qualquer espécie de reserva legal ou reserva da lei — visto que, tal imposi¢cdo deveria
dar-se de modo expresso, como fez o constituinte origindrio ao tratar de outras matérias,
quando apds expressdes caracteristicas dessa modalidade de limitacdo, referida em
locugdes tais como na forma da lei, por lei especifica, nos termos de lei
regulamentadora, etc. De modo que, ndo se encontra a Administracdo, nesse tema
particular, na dependéncia de um comando normativo especifico editado pelo
Legislativo para poder atuar de modo a reprimir praticas de nepotismo.

Por outro lado, ha que se reconhecer também que, possuindo o Parlamento como
uma de suas fungdes tipicas a edi¢do de leis por meio das quais ele desenvolve de modo
prevalente a normatividade constitucional em rela¢do aos demais Poderes, existindo lei
formal disciplinando disposi¢do da Constituicdo em um sentido determinado, de modo
compativel com as demais normas do sistema constitucional vigente, ndo podera a
Administragcdo se servir das espécies normativas a ela franqueadas pela ordem juridica
para dispor de modo diverso daquilo que o Legislativo ja o fez por meio proprio —
subprincipio da supremacia da lei.

Depois de todas essas digressdes em torno do conceito de legalidade, seus
subprincipios (supremacia da lei; reserva de lei), das noc¢des de licitude e juridicidade
como estruturantes do conceito contemporaneo de bloco de legalidade, podemos voltar a
questdo da qual partimos: pode a Administrag@o utilizar-se das espécies normativas a ela
disponibilizadas pela ordem juridica para adensar e concretizar normas-principio
positivadas na propria Constituicdo Federal? Poderia, por exemplo, o CNJ expedir de

modo valido e eficaz o contetido veiculado por meio de sua Resolugdo n. 07/05? Enfim,



250

no que diz respeito aos limites da competéncia administrativa, poder-se-ia substituir a
classica expressdo com base na lei, por outra do tipo com base no direito e, portanto,
poderiamos extrair fundamento de normatividade para a intervengdo administrativa
diretamente da Constituicdo Federal? Estariam todos os poderes estatais autorizados a
desenvolver em seus respectivos ambitos a normatividade constitucional?

Em nossa opinido, a resposta a todas essas indagacdes, s6 pode ser afirmativa. E
Nessa mesma dire¢do apontam outros estudiosos do tema, como por exemplo, PAULO
MAGALHAES DA COSTA COELHO, para quem “pode-se afirmar que no moderno
constitucionalismo ha uma tendéncia que de certo modo modifica o que ocorria no
passado: as Constituigdes ndo sdo apenas um estatuto juridico do poder politico, mas sao
também condutoras de valores, objetivos e programas qgue se impde a todos os poderes
do Estado. Os poderes publicos, em qualquer de suas formas, estdo vinculados a esses
valores e tarefas, que a Constituicdo lhes impde. Ao Poder Legislativo se impde a tarefa
de traduzir, em nivel legislativo, os valores e as politicas tragadas de maneira mais
abstrata no aspecto constitucional. Ao Poder Executivo cabe a missdo de concretizar no
mundo fenoménico as politicas publicas tracadas na Constitui¢do, implementar seus
valores, e ndo conflitar com eles. Ao Poder Judiciario também ¢ reservada a
extraordinaria tarefa de proceder ao controle da Administracdo Publica, verificando se
na implantacdo das politicas publicas, na administra¢do do Estado, nas relagdes entre
Estado e pessoa, estdo sendo respeitados os vetores axioldgicos constitucionais. Ainda
mais do que isso, ousaria dizer que, quando os Poderes Legislativo e Executivo falharem
e se acovardarem no implemento desses vetores, o Poder Judicidrio deve ter a coragem
de fazer concretizar, nas hipdteses submetidas a seu exame, as normas constitucionais,
independentemente de prévia atividade legislativa ou administrativa. Se tem como
razoavelmente pacifico que ao Poder Judicidrio incumbe a guarda da Constitui¢do, tem-
se como consequéncia seu dever-poder de controlar os atos administrativos € mesmo 0s
legislativos, e de coteja-los com a Constituicdo, suas normas, valores e principiologia.
Para tanto, e como guardido da Constitui¢do, o Poder Judiciario deve aplica-lo sem
restri¢des, diretamente que seja, sem a intermediacdo da lei, no tocante inclusive a sua

o o f i 99385
principiologia e as normas que conduzem carga programatica.”

35 COSTA COELHO, Paulo Magalhaes. Manual de Direito Administrative. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2004, p. 20-21.
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Outro autor que apontou uma reconfiguracdo da atividade administrativa em
decorréncia dos novos desenvolvimentos da dogmatica constitucional e seus aspectos
atinentes 4 chamada crise da legalidade formal foi LUIS ROBERTO BARROSO, que

na condi¢do de patrono da ADC n° 12 assim se colocou em face da matéria:

“A crise da legalidade formal, a ascensdo da Constitui¢do e as transformagdes
do Estado contempordneo deram nova feicdo a ag¢do administrativa. A
Constituicdo, como se sabe, atribui competéncias de forma direta ao agente
publico, bem como estabelece pardametros a serem por ele observados. O Estado
social contempordneo é um agente ativo, que presta servicos e regula
atividades, vinculando-se a realizacdo de fins definidos pelo texto
constitucional. A lei formal, incapaz de atender com presteza as demandas
desses novos Estados e sociedades, deixou de ser a umica fonte de atos
normativos, ou a unica intermedidria entre a Constituicdo e os atos concretos de
execugdo, sendo muitas vezes, ela mesma, fonte de delegacdo de poderes
normativos para instancias administrativas. Nesse contexto, a vinculagdo
especifica do administrador a lei formal deu lugar a fenémeno diverso. A
vincula¢do da Administracdo Publica passou a se dar em relagdo a um bloco
mais amplo de juridicidade, que congrega ndo apenas as leis formais, mas
também e, sobretudo, a Constitui¢do. Assim, mesmo na auséncia de ordem ou
autoriza¢do especifica de lei formal, a Administra¢do poderda estar obrigada a
agir por conta de imposi¢des diretamente extraidas do texto constitucional. E
certo que, no ambito de sua competéncia, o desenvolvimento que a lei formal
venha a dar a determinada disposi¢do constitucional tera preferéncia sobre
aquele por acaso consolidado no ambito da Administracdo. A auséncia de lei,
porém, ndo interfere com o dever da Administra¢do de dar cumprimento a
Constituicéo. "%

No plano jurisprudencial, o STJ ja havia reconhecido que o conceito de lei
federal para impetra¢do do recurso especial (art. 105, III, "a") é conceito amplo, que
envolve ndo somente a lei em sentido formal. No mesmo sentido avangou a
jurisprudéncia do STF ao analisar especificamente a questdo do nepotismo em diversas
situagoes.

Ao fundamentar o seu voto no julgamento da medida cautelar requerida em face
da ADC n° 12/06, o Ministro GILMAR FERREIRA MENDES afirmou que “a ideia de
submissdo da Administracdo a lei ¢, hoje, quase Obvia. No entanto, como ensina
GARCIA DE ENTERRIA, ¢ preciso ter cuidado para ndo entender como lei apenas a lei

em sentido formal. O conceito de legalidade ndo faz referéncia a um tipo de norma

3% BARROSO, Luis Roberto. Peticdo inicial. ADC n. 12/06. Supremo Tribunal Federal, p. 16.
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especifica, mas ao ordenamento juridico como um todo, o que HAURIOU chamava de
‘bloco de legalidade’.”**’

Na perspectiva apontada pelo Ministro, o fato da CF/88 prescrever que ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5°,
Il), requer que por lei se compreenda o ordenamento juridico em seu conjunto,
buscando-se na propria Constituicdo o seu fundamento de validade formal e material.
Tal interpretagdo nos impeliria a redefinir a interpretacdo do II, do art. 5°, de modo a

admitir que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa que ndo

esteja previamente estabelecido na propria Constituicdo e nas normas dela derivadas.

“Assim, é certo que ndo apenas a lei em sentido formal, mas também a
Constituicdo emite comandos normativos direcionados a  atividade
administrativa. Esses comandos normativos podem possuir a estrutura de regras
ou de principios. No primeiro caso, a prescri¢do detalhada e fechada da
conduta deontologicamente determinada estabelece uma estrita vinculagdo da
Administracdo Publica. Por exemplo, a regra da anterioridade tributdria
descrita pelo enunciado normativo do art. 150, 111, da Constitui¢do. No caso dos
principios, a estrutura normativa aberta deixa, certas margens de livre
aprecia¢do (freie Ermessen) ao Poder Administrativo. Assim ocorre quando a
Constituicdo, em seu art. 37, determina a obediéncia, pela Administracao
Publica, a moralidade e a impessoalidade. 388

No Recurso Extraordinario 579.951-4/RN, relatado pelo Ministro RICARDO
LEWANOWSKI, o STF enfrentou diretamente esta questio de modo bastante
ilustrativo. Verificou-se que no Municipio de Agua Nova, Estado do Rio Grande do
Norte, existiam funcdes gratificadas e cargos comissionados ocupados por parentes de
agentes publicos do Municipio em questdo, pratica a qual inclusive o Tribunal de Justi¢a
reconhece ser denominada por nepotismo. Mas expede entendimento segundo o qual ndo
ha qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade na referida pratica.

O acordao recorrido foi mais além ao afirmar que a Carta Magna, em se tratando
de cargos publicos de livre nomeacgdo, ndo estabeleceria qualquer /imitagcdo relacionada
ao grau de parentesco porventura existente entre a pessoa nomeada e algum agente
publico. Em transcri¢do feita pelo Ministro em seu voto, do acorddo do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte, afirma-se que é a Constituicdo que permite o chamado

“nepotismo”’, na media em que da ao administrador publico liberdade para ocupar

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Voto. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM
PROL DA RESOLUGAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA
CAUTELAR. Secdo realizada em 16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 70.

¥ Op. Cit. p. 72.
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parte dos cargos que tem a sua disposicdo com pessoas de sua confianga,
independentemente do fato de serem ou ndo seus parentes.”™

Em arremate, o acorddo recorrido ainda afirmou que somente por meio de lei
(municipal) especifica, que no caso em questdo ndo existia, se poderia estabelecer
restricdes a investidura de parentes nos cargos de confianga do Municipio apelado.

O Relator fez ainda questdo de consignar que o entendimento do orgdo do
Tribunal de Justica ndo teria sido unanime, tendo o voto divergente se manifestado no
sentido de que, apesar de inexistir lei local impeditiva da pratica do nepotismo, tais
contratagdes de parentes seriam ilicitas na medida em que a Administragdo Publica
deveria se pautar conforme ao principio da moralidade, ao qual corresponderia a
obrigagdo de agir segundo os padroes éticos de probidade, decoro, honradez e boa-fé.

Nesse mesmo sentido, reconhecendo ampla normatividade aos principios

constitucionais, e¢ a possibilidade do seu desenvolvimento por outras espécies

legislativas que ndo apenas a lei em sentido formal se posicionou o relator do RE:

“De fato, embora existam diversos atos normativos no plano federal que vedam
o nepotismo, inclusive no ambito desta Corte, tal ndo significa que apenas leis
em sentido formal ou outros diplomas regulamentares sejam aptos a coibir a
nefasta e anti-republicana prdtica do nepotismo. E que os principios
constitucionais, longe de configurarem meras recomendagdes de cardter moral
ou efetivo, consubstanciam regras juridicas de cardter prescritivo,
hierarquicamente superiores as demais e positivamente vinculantes, como
ensina Canotilho. A sua inobservancia, ao contrario do que muitos pregavam
até recentemente, atribuindo-lhes uma natureza apenas programdtica, deflagra
sempre uma consequéncia juridica, de maneira compativel com a carga de
normatividade que encerram. Independentemente da preeminéncia que ostentam
no dmbito do sistema ou da abrangéncia de seu impacto sobre a ordem legal, os
principios constitucionais, como se reconhece atualmente, sdo sempre dotados
de eficacia, cuja materializagdo pode ser cobrada judicialmente se
necessdrio.”””"

Em seu voto, o Ministro Relator destacou também que em face da expressiva
densidade axiolodgica e elevada carga normativa que encerram os principios abrigados no
caput do art. 37 da Constitui¢do, seria evidente concluir-se que dela irradia a proibi¢do
ao nepotismo, desnecessaria no caso a existéncia de uma norma secundéria para obstar

formalmente a reprovabilidade dessa conduta.

** LEVANDOWSKI, Ricardo. Voto-Relator. RECURSO EXTRAORDINARIO 579.951-4/RN. Segio
realizada em 20/08/2008. D. . n® 202, 24/10/2008. EMENTARIO n° 2338 — 10, p. 1881.
3% Op. Cit. p. 1887-1888.
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Seria preciso entdo expurgar essa pratica que, na opinido do Relator, resistiria de
modo lamentavel em alguns bolsdes de atraso institucional - ainda existentes no pais.
Mas do ponto de vista estritamente normativo, bastaria contrastar as circunstancias de
cada caso concreto com o que se contém no referido dispositivo da Constitui¢ao (art. 37,
caput.).

Discorrendo sobre as diversas modalidades de eficacia passiveis de serem
reconhecidas em relagcdo as normas juridicas de hierarquia constitucional, faz referéncia
expressa a chamada eficdcia negativa, que autorizaria a declara¢do de invalidade de
todas as demais normas (aqui consideradas em seu sentido amplo, para além da
legalidade formal), e todos os demais atos normativos que eventualmente contravenham
disposi¢des ou efeitos previstos e/ou pretendidos pelo enunciado de tais disposi¢cdes
constitucionais.

Argumenta que atribuir apenas ao Legislativo ou ao Executivo a competéncia
para exaurir, mediante ato formal, todo o contetido dos referidos principios, implicaria
tal disposicdo, na contengdo dos efeitos ja reconhecidos aos postulados normativos da
supremacia, unidade e harmonizag@o das normas constitucionais.

Isso redundaria em evidente subversio da hierarquia normativa, de modo a
submeter Constituicdo e o sistema juridico que ela institui, a vontade discriciondria do
legislador ordinario - que desse modo hipertrofia o principio majoritario. Por isso, o
Estado Democratico (principio majoritario) precisa ser permanentemente contido pelo
Estado de Direito (tutela dos direitos fundamentais e interesses publicos indisponiveis).

Dai porque também ndo poderia o legislador ou o administrador dispor
livremente acerca do conteido dos principios constitucionais, eventualmente
transformando-os em cldusulas vazias — até por sua inércia (ilicita) na utilizagdo da
competéncia regulamentar ou no desenvolvimento legislativo de politicas publicas
previstas pelo constituinte originario.

Dentre esses principios, o Relator do RE 579.951/RN, Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI, destaca o da moralidade e o da impessoalidade, que em sua opinido,
exigiriam do agente publico uma conduta pautada por padrdes éticos que teriam como
escopo realizar a fung¢@o administrativa, em quaisquer das esferas de Poder ou nivel
politico-administrativo da Federagdo em que atue. Fundamenta seu entendimento no fato
de o proprio constituinte originario, seguido pelo derivado a partir da aprovagdo da EC-
19/98 que implementou a chamada “reforma administrativa”, ter instituido balizas de

natureza cogente para coibir quaisquer praticas, em relagdo aos administradores
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publicos, que de alguma forma, venham a perseguir finalidade distinta daquela definida

pela regra da fungdo administrativa.

“Além de ofensiva a moralidade administrativa, a nomeagdo de parentes para
cargos e fungdes que ndo exigem concurso publico, como jd se viu acima, fere o
principio da impessoalidade e, por extensdo, o basilar principio da isonomia,
porque prevalece o nefasto “QI”, o popular “quem indica”, mencionado pelo
Ministro Marco Aurélio em seu voto pioneiro sobre o nepotismo, na ADI
1.521/RS, em que o Plendrio indeferiu pedido de medida cautelar para
suspender a eficdcia de dispositivos da Constituicdo do Estado do Rio Grande
do Sul, que traziam normas vedando a contratacdo de parentes de autoridades
publicas. E no mais das vezes, a nomeagdo de parentes dada absoluta
inapeténcia destes para o trabalho e o seu completo despreparo para o exercicio
das fungdes que alegadamente exercem, vulnera também o principio da
eficiéncia, introduzido pelo constituinte derivado no caput do art. 37 da Carta
Magna, por meio da EC 19/1998, num evidente desvio de finalidade, porquanto
permite que o interesse privado isto é, patrimonial, no sentido sociologico e
também vulgar da expressdo, prevaleca sobre o interesse coletivo.”™’

Prosseguiu o Ministro argumentando no sentido de que nao seria de hoje que
teria se formado um consenso social referente a reprovabilidade do nepotismo e de todas
as condutas que, mesmo travestidas de uma aparéncia de legalidade, viessem a
contrariar o direito publico dos cidaddos ao trato honesto dos bens que a todos
pertencem.

Dai porque repele veementemente o argumento (falacioso) segundo o qual, se a
Constituicao Federal ndo vetou expressamente a ocupacdo de cargos em comissio ou de
confianca por parentes, essa pratica seria licita. Estaria tal afirmag¢ao totalmente apartada
do ethos que permearia a Constitui¢ao-cidada.

De igual modo repeliu-se a alegacdo - considerada artificiosa - segundo a qual,
no caso ali concretamente apreciado ndo existiria, nos autos, qualquer particularidade ha
desqualificar os servidores ocupantes dos cargos apontados, inexistindo mesmo qualquer
referéncia de que os nomeados ndo fossem capacitados ou de que nio estivessem
desempenhando suas funcdes de forma correta. Sendo assim, presumir-se-ia que, pela
auséncia de tais observagdes negativas, estar-se-ia no caso em questdo prestando
homenagem ao principio da eficiéncia. O Ministro procurou entdo demonstrar que ndo

era essa exatamente a questdo que ali deveria ser discutida:

“E que o que estd em causa ndo é o trabalho desempenhado por esses
“servidores-parentes”, mesmo porque a obrigacdo de bem trabalhar constitui
dever de todos os ocupantes de cargos publicos, sejam eles concursados ou ndo.

1 Op. Cit. p. 1892-1893.
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O que esta em debate, com efeito, ndo é a qualidade do servigo por eles
realizado, mas a forma do provimento dos cargos que ocupam, que se deu em
detrimento de outros cidaddaos igualmente ou mais capacitados para o exercicio

das mesmas fung¢des, gerando a presun¢do de dano a sociedade como um
302
todo.”

Ademais, no mesmo sentido ja trilhado por outros Ministros quando apreciaram o
tema em outras oportunidades, ressalta que tal modo de investidura é vedado em face de
uma normatividade que resulta da combinacdo e/ou articulagdo (nos termos em que ja
discutimos anteriormente) dos principios da impessoalidade e da eficiéncia. Reporta-se
inclusive a uma manifestacio do Ministro CEZAR PELUSO, na qual se afirma que o
principio da impessoalidade esta ligado a ideia de eficiéncia porque constitui condi¢io
ou requisito indispensavel de eficiéncia operacional da administracdo publica.
Reportando-se a ODETE MEDAUAR, aduz que eficiéncia se contraporia a lentiddo,
descaso, negligéncia e omissdo, caracteristicas habituais da administragdo publica
brasileira que assim permaneceriam — na opinido do Ministro — enquanto perdurar a
historica confusdo que os administradores publicos (admitindo ele honrosas excecdes),
promovem entre o patrimonio publico e o privado. E a titulo de arremate, assim se

pronunciou o Ministro sobre o mérito da pretensdo recursal:

“Por fim, observo que ndo se mostra razoavel admitir que uma conveniente
interpretagdo literal dos incisos Il e V do art. 37 da lei Maior possa contrariar o
sentido logico e teleologico do que se contém no caput do referido dispositivo,
em flagrante dissondncia com a ideia de unidade e harmonizacdo que deve
nortear a hermenéutica constitucional. Por tudo quanto aqui exposto, entendo
que carece de plausibilidade a exegese segundo a qual o nepotismo seria
permitido simplesmente porque ndo hd lei que o proiba.””

Sendo assim, como pudemos demonstrar, seja em face da compreensdo
doutrinaria hoje amplamente majoritaria no que diz respeito ao principio da legalidade,
seu conteudo e alcance, ambitos de intercessdo com os conceitos de juridicidade e
licitude - tudo isso no dmbito de uma ordem juridico-constitucional claramente pos-
positivista; ou em razdo do entendimento jurisprudencial expedido pelo STF na
apreciacdo de diversos julgamentos envolvendo a matéria nepotismo, € hoje assente o
entendimento que clama pela desnecessidade de lei especifica para a vedagdo e repressao
ao nepotismo, em face da vinculagdo direta do Poder Publico a normatividade

constitucional.

2 Op. Cit. p. 1898.
3% Op. Cit. p. 1900.
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6.5 - A Vedagcdo ao Nepotismo em Face da Tutela dos Direitos Individuais
Fundamentais

Tanto no ambito do Poder Judiciario por conta da Resolu¢do n. 07 do CNJ,
quanto no Legislativo e no Executivo em razdo da Sumula Vinculante n. 13 do STF,
muitos foram os que a elas opuseram o argumento de que sua aplicagdo a situagdes ja
constituidas antes de suas respectivas edigdes violaria direitos fundamentais de
servidores nomeados ou contratados em desacordo com os termos das referidas
normativas, bem como, dos titulares de contratos estabelecidos entre 6rgdos dos trés
Poderes, sem observagao do procedimento licitatdrio, com empresas em relagdo as quais
0s respectivos socios ou dirigentes sejam coOnjuges, companheiros ou parentes de
membros de algum desses Poderes.

De imediato, e de modo genérico e abstrato, ndo se vislumbram de forma
evidente, os direitos fundamentais que poderiam aqui estar sendo violados em face de
um ato administrativo que, dando cumprimento as referidas normativas, viesse a
exonerar servidor ou anular contrato administrativo com elas incompativel.

Mas, considerando-se a questdo, em tese, teriamos que partir do pressuposto
segundo o qual direitos fundamentais, por natureza, tendem a colidir entre si em casos
particulares, o que impde a necessidade de estabelecer-se harmonizagdo e concorddncia
pratica entre eles, razdo pela qual, o proprio STF ja se manifestou no sentido de
inexistirem direitos e garantias individuais de natureza absoluta.*** Com isso quer se
dizer que direitos fundamentais individuais devem conviver com outros direitos e bens
juridicos igualmente previstos no sistema constitucional.

Por outro lado, ja foi afirmado o primado segundo o qual do nucleo essencial de
principios fundamentais, como os da impessoalidade e da moralidade, retiram-se regras,
como a que veda o nepotismo na Administragdo, com a aptiddo para vincular o Poder
Publico de forma direta — ndo obstante, edicdo de lei formal na matéria, possa dispor de
modo proprio, vinculando a administracio aos seus termos (subprincipio da supremacia
da lei).

Sendo assim, ao aplicar essas regras a algum caso concreto, podera algum ato
administrativo editado pelo Poder Publico impor restrigdes a direitos individuais. A

existéncia ou nao de lesdo em situagdes como essa, terd que ser apreciada em sede

394 QTF, DJU 12 maio. 2000, MS 23345/RJ, Rel. Min. Celso de Mello.
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processual administrativa ou jurisdicional, nos termos estabelecidos pela legisla¢do
especifica e pela dogmadtica constitucional contemporanea.

Mas quando se busca transitar da especulacdo genérica e abstrata para um plano
de maior concregdo, fica dificil imaginar qual direito fundamental poderia ser violado no
caso de um ato administrativo que ao dar aplicacdo a Resolugdo n. 07/05 do CNJ ou a
Stimula Vinculante n. 13 do STF, venha a exonerar algum servidor ou anular algum
contrato por desconformidade com os seus termos.

Isso porque seria absurdo argumentar que a nomeagao de parentes para cargo em
comissdo, constituiria um direito fundamental ou mesmo subjetivo - seja em face do
nomeante ou do nomeado. Nenhuma razoabilidade assistiria também ao Poder Publico,
ou a socios de empresas privadas, unidos por lacos de parentesco ou afinidade, de
pretenderem possuir um direito para contratar sem licitacdo ou de ignorar a regra
constitucional do concurso publico. Também ndo nos parece fazer qualquer sentido o
argumento segundo o qual atos normativos como a Resolucdo n® 07/05 do CNJ ou a
Stimula Vinculante n° 13 estariam a criar uma nova modalidade de rescisdo contratual
ndo contemplada nos contratos ja celebrados com a Administragdo — visto que o que se
trata aqui ndo ¢ de rescisdo, ato discricionario sujeito aos preceitos da conveniéncia e
oportunidade, mas de declara¢do de nulidade. E mais, se o conflito de interesses se der
nesse ambito, qual direito fundamental estaria sendo violado?

Raciocinando, em tese, nos parece que o unico direito fundamental oponivel em
uma situagdo como esta seria o da seguranca juridica, em sua modalidade de prote¢do a
confianga legitima - mas oponivel apenas em face de terceiros de boa-fé. E se o litigio
em questdo se der na dérbita da Unido, nos moldes fixados pelo caput do art. 54 da Lei
9784/99.

Todavia, na grande maioria dos casos, estara a Administragdo vinculada a regra
oriunda do nucleo essencial dos principios da impessoalidade e da moralidade, agora
pautados nos termos desenvolvidos pela Resolucdo 07/05 (CNJ) e Sumula Vinculante n.
13 (STF), devendo ela declarar invalidos nomeagdes e contratos violadores das
respectivas disposi¢des normativas.

Ademais, no que diz respeito aos servidores publicos, ¢ amplamente majoritario
o entendimento na jurisprudéncia e na doutrina, segundo o qual, os membros dessa
categoria profissional ndo possuem direito adquirido a qualquer regime juridico. Isso se

da em razdo da primazia em sede de direito administrativo do principio da supremacia
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do interesse publico — que em hipdtese alguma poderia se quedar refém de interesses
corporativistas.

Sendo assim, em um contexto balizado pelos postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade a servico do interesse publico, podera o ente estatal a qualquer
momento rever o conteido da relag@o juridica que o vincula ao seu respectivo quadro
funcional, alterando as disposi¢des até entdo vigentes, em prol de outras mais
convenientes e adequadas as circunstancias presentes.

Mais ainda, no caso especifico de situacdes de nepotismo previstas pela
Resolugdo 07/05 e pela Simula Vinculante n° 13, trata-se exclusivamente de cargos em
comissdo e/ou funcgdes gratificadas, bem como de contratos por tempo determinado para
atendimento de necessidade temporaria de excepcional interesse publico com dispensa
de respectivo processo seletivo — relagdes contratuais nas quais o vinculo juridico que
une os admitidos a administrag@o € caracterizado pela absoluta precariedade.

Veja-se que a regra de competéncia predispde que a nomeagdo para cargos em
comissdo (art. 37, II, da CF/88) fundamenta-se em confianca, que pode exaurir-se a
qualquer momento, independente de qualquer vinculagdo a algum ato especifico -
demissiveis ad nutum, com as limitacdes previstas pela feoria dos motivos
determinantes. Portanto, ndo ha que se falar também em violag@o do direito fundamental
que protege direito adquirido ou ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI).

Quando se considera o caso de servidores temporarios, admitidos por tempo
determinado para atender a necessidade de excepcional interesse publico, igualmente,
ndo vislumbramos nenhuma base juridica habil para sustentar uma pretensdo voltada
para a manutencdo de vinculo dessa natureza para com a Administragdo — o que ndo so
retira a discussdo da seara dos direitos fundamentais, como afasta até mesmo a violagao
a qualquer direito subjetivo, a0 menos em tese, em casos dessa natureza.

No que tange aos contratos administrativos, € incito ao seu conceito, a
possibilidade de sua modificacdo e/ou revogacdo unilateral em face da conveniéncia e
oportunidade necessaria para se assegurar o interesse publico. No caso de constatacio de
ilegalidade/inconstitucionalidade, possui a Administra¢do o dever de anular os proprios
atos praticados em desconformidade com o que estabelece a ordem juridica vigente —
tudo isso nos termos da velha Sumula 473 do STF e, no ambito especifico da Unido, do
art. 53 da lei 9784/99.

E ¢ a propria lei 9784/99, secundada por outras como a lei 8666/93, que

prescreve que nessas circunstancias — anulacado/revogagdo de contratos administrativos -
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caberd a Administragdo garantir aos interessados o direito de se manifestarem antes da
respectiva rescis@o. E, como j& fizemos menc¢do pouco acima, se a questdo envolver
interesses de terceiros de boa-fé, em nome do principio da segurang¢a juridica, em sua
modalidade de protecdo a confianca legitima, pode até mesmo acontecer do ato
ilegal/inconstitucional ter os seus efeitos mantidos — de modo peremptorio, se tiver
decorrido o prazo decadencial previsto no caput do art. 54 da lei 9784/99.%%

Sendo assim, percebemos que, de um modo geral, atos administrativos por meio
dos quais se nomeia alguém para cargo em comissio, ou contratos administrativos nos
quais se deixou de observar o devido procedimento licitatério para beneficiar parentes,
amigos ou apaniguados vinculados as pessoas juridicas contratadas na condig¢do de
socios ou dirigentes sdo, por natureza, invalidos por transgredirem disposi¢des expressas
da Constitui¢do previstas pelo nticleo essencial dos principios da impessoalidade e da
moralidade e os comandos especificos referentes a essa matéria desenvolvidos pela
Resolugdo n. 07/05 (CNJ) e pela Sumula Vinculante n. 13 (STF).

O ato de exoneragdo/anulacdo praticado com base em tal normatividade, nédo lesa
direito fundamental (de regra, ndo lesa nem mesmo direitos subjetivos) dos envolvidos
na questdo — ressalvados eventuais interesses de terceiro de boa-f¢.

Vejamos agora como STF enfrentou essa questdo. O assunto foi trazido a
apreciacdo do tribunal em razdo da ADC n° 12/06 proposta pela Associacdo dos
Magistrados do Brasil (AMB). Em sua manifestacdo, o Ministro EROS GRAU, se
pronunciou sobre algumas questdes que teoricamente poderiam implicar em violag@o a
direitos fundamentais ou subjetivos em razdo do conteudo normativo disposto pela

Resolugdo n® 07/05 do CNI:

“A Resolu¢do também ndo restringe direitos de servidores publicos e de
terceiros, relacoes contratuais, criando modalidade de rescisdo contratual néo
contemplada nos contratos ja celebrados com a Administra¢do. A uma porque,
como largamente afirmado por esta Corte, os servidores publicos ndo sdo
titulares de direito adquirido a regime juridico. A duas, quanto aos nomeados
para o exercicio de cargos em comissdo e aos contratados por tempo
determinado, em situagdes excepcionais, porque o rompimento da relagdo de
trabalho atendera, no caso, as imposi¢des da moralidade e da impessoalidade.

3% COUTO E SILVA, Almiro. O principio da seguranga juridica (protecdo a confianga) no Direito Publico
brasileiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido. Salvador: Revista Eletrénica de
Direito do Estado, n. 2, abril/maio/junho, 2005, p. 22-29.
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Imposicoes que abrangem todos os contratos celebrados com a
. ~ 0396
Administracdo.”

Ja em sua manifestagdo nessa mesma ag¢do, o Ministro CEZAR PELUSO, além
de rechagar a possibilidade de um ato normativo coibindo o nepotismo ferir direitos
fundamentais ou subjetivos de servidores e pessoas que contratem com a Administragdo
de modo desconforme com o que as normativas estabelecem, procurou também
demonstrar que estes interesses privados, se acaso colidissem com o interesse publico,
jamais poderiam sobre este preponderar. E isso independentemente das caracteristicas
individuais de quem eventualmente se coloque nessa situacdo, de possuir ou nido
competéncia para o cargo ou funcdo - como ja tivemos oportunidade de abordar em

outro topico desse capitulo.

“E também ndo vejo, na situa¢do dos servidores, nenhuma ofensa a direito
subjetivo. Conforme o eminente Ministro Relator ja acentuou, é precdria a
situagdo desses nomeados, porque, respondendo a questdo fundamental da
causa — se se trata de prdtica ofensiva a Constituicdo -, dai ndo pode irradiar-se
nenhum direito subjetivo, e, portanto, tampouco se pode pensar em termos de
isonomia etc. O tema — e assim também o eminente Ministro Relator, com
grande lucidez, ressaltou no seu belo voto, até chamando atengdo para alguns
aspectos que mostram os embaragos que o administrador publico sofre na tutela
do interesse publico, quando tem sob sua autoridade, parentes ou pessoas
proximas ligadas por lagos de consanguinidade ou afetividade etc. — faz-nos
pensar um pouco sobre a realidade subjacente a esta causa: historicamente todo
mundo sabe que o nepotismo nasceu do habito de alguns Papas que nomeavam
os sobrinhos (e também outros parentes), coisa que nos veio como legado da
época da colonizagdo e contra a qual se rebelou ja a Constituicdo de 1824, ao
instituir a obrigatoriedade do concurso publico para, no dizer dos autores e dos
historiadores, responder ao ‘privilegiamento’ escandaloso na nomeag¢do de
servidores publicos. Considerei muito significativo que lei de 10 de junho de
1828, no art. 38, com idéntico proposito de coibir tal distor¢do administrativa,
estatuia: Art. 38. Nenhum Vereador podera votar em negocio de seu particular
interesse, nem dos seus ascendentes, ou descendentes, irmdos, ou cunhados,
enquanto durar o cunhadio. Ou seja, desde muito ndo hd duvida nenhuma de
que se trata de prdtica perniciosa ao interesse publico. Ndo encontrei, salvo em
casos isolados de algumas pessoas, ninguém que sustente cuidar-se de
orienta¢do proveitosa ao interesse publico. Quero admitir, para argumentar,
que, na grande maioria dos casos, tais nomeagdes recaem sobre pessoas de
reconhecida competéncia, mas ha largas excegoes, e estas bastariam como risco
grave a administragdo publica.” "’

3% GRAU, Eros. Voto. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM PROL DA
RESOLUCAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA
CAUTELAR. Segio realizada em 16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 47.

37 PELUSO, Cézar. Voto. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM PROL DA
RESOLUCAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA
CAUTELAR. Secdo realizada em 16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 57-58.
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Outra questdo levantada ao longo do julgamento da ADC n°® 12/06, com relacdo a
suposta violagdo de direito fundamental ou subjetivo, se deu em face do conteudo da
normativa ao definir os parametros de ilicitude em torno do conceito de nepotismo.
Segundo os criticos, em primeiro lugar, a Resolugdo adotou conceito de nepotismo
diverso daquele anteriormente adotado por diversas leis federais e estaduais, destacando-
se entre essas diferengas a inclusdo, dentre as vedagdes, do parentesco por afinidade € o
chamado nepotismo cruzado; em segundo lugar, adotou um conceito de parentesco, com
o intuito de toma-lo como premissa para a caracterizacdo de situacdes de nepotismo,
diverso daquele contemplado na legislagao civil — Codigo Civil, arts. 1.591 a 1.595.

Segundo os criticos, a diferenca fundamental entre a Resolucdo e a legislagao
civil estaria na consideracdo como “parentes” do parentesco por afinidade até o terceiro
grau.

Em sua manifestacdo, o Ministro GILMAR MENDES abordou a questdo com
muita propriedade, deixando claro, a inexisténcia de qualquer impedimento juridico-
normativo para que um Orgdo que arranca sua competéncia normativa especifica
diretamente da Constituicdo possa, para determinadas finalidades também especificas,
incitas a sua funcdo constitucional, utilizar-se conceito de relacionamento familiar ou
civil distinto da legislacdo em geral (Cddigo Civil) — desde que tal reconceituagdo
encontre fundamento nos valores e objetivos predispostos pela Constituicdo (com

fundamento no direito).

“Os atos do CNJ estdo necessariamente vinculados, por hierarquia normativa
dentro do plano das leis de ambito nacional, dentre outras, a Lei n° 10.406/02,
que instituiu o vigente Codigo Civil. Isto ndo significa dizer que esteja impedido,
para determinadas  finalidades especificas (por exemplo, em direito
administrativo, em direito processual), de utilizar-se de conceito de
relacionamento familiar ou civil distinto (por supressdo ou ampliacdo) aquele
do Codigo Civil, mas desde que esta reconceituagdo se faca — aqui sim,
precisamente pela inovagdo que representa — por lei (em sentido formal e
estrito). O Codigo Civil, especialmente em seus arts. 1.591 a 1.595, define os
conceitos proprios a caracterizacdo do parentesco, e ndo vislumbro aqui
qualquer incompatibilidade destas normas com aquelas que compdem a
Resolugdo n° 07/05. E mais, precisamente de acordo com as premissas antes
referidas, as normas desta Resolugcdo devem ser interpretadas a luz das regras
do Codigo Civil. (...) Ademais, especificamente no que diz com a Lei federal n°
9.421/96, nao vislumbro, a partir da ado¢do, como premissa de interpretagdo,
da Resolugdo n° 7, dos conceitos de parentesco consagrados no Codigo Civil, as
eventualmente alegadas incompatibilidades: a) o ‘parentesco’ referido naquela
lei deve ser compreendido como também considerando aquele ‘por afinidade’; e
b) o ‘nepotismo cruzado’ a que se refere o inciso Il do art. 2° da Resolugdo, é
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apenas a explicitagdo de uma situagdo de eventual burla as suas proprias
. e . 398
regras, ndo configurando uma previsdo autonoma.”

Por sua vez, o Ministro SEPULVEDA PERTENCE, enfrentou em sua
intervencdo a questdo referente ao alcance dos termos proibitivos fixados pela Resolugdo
n® 07/05, que segundo os criticos, ofenderia ao direito adquirido e/ou ato juridico
perfeito se tivesse por objetivo desconstituir situagdes referentes a nomeacao para cargos
ou fungdes em comissdo anteriores a edicdo da respectiva normativa. Na opinido do
Ministro, dada até mesmo a natureza de investidura precaria estabelecida pela
Constituicdo para o preenchimento desses postos, ndo haveria que se falar no caso em

lesdo a direitos fundamentais ou subjetivos de qualquer natureza.

“Ndo tenho duvida também em subscrever o que se disse, que ndo ha direito

fundamental em causa. A questdo mais delicada é a dos provimentos anteriores
a proibicdo. Nem ai hd a admitir-se, sobretudo cuidando-se de cargos de
investidura precdria, a existéncia de direito adquirido a sua permanéncia. Ao
contrario, em principio, a veda¢do de nomeagdo de determinada pessoa implica
— em principio, repito — a veda¢do de continuidade de ocupar o cargo
respectivo.” "

Entendemos que o Ministro, ao frisar no texto acima transcrito, a expressao em
tese, o fez assim como nos para ressalvar possiveis interesses e/ou direitos de terceiros
de boa-fé eventualmente atingidos e que, ao analisar-se 0 caso concreto, talvez possa
configurar situacdo na qual se vislumbre colisdo entre principios fundamentais

(legalidade Vs. Seguranca juridica), que recomende solucdo diversa da regra geral.

3% MENDES, Gilmar Ferreira. Voto. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM
PROL DA RESOLUCAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA
CAUTELAR. Segio realizada em 16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 79-80.

% PERTENCE, Sepulveda. Voto. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM
PROL DA RESOLUCAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA
CAUTELAR. Secdo realizada em 16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 117.
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6.6 - Competéncia Normativa, Disciplinar, e Meios de Controle
Predispostos para a Repressdo ao Nepotismo

Sabe-se que a Administracdo € composta por o6rgaos, considerados verdadeiros
“circulos de atribui¢des”, aos quais, a ordem juridica atribui um plexo de competéncias
publicas, cuja vontade se exterioriza por meio dos seus agentes.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO*" faz alusdo a conceituacdo
insatisfatoria adotada pela maioria da doutrina brasileira no que diz respeito as
competéncias administrativas, tradicionalmente definidas como uma demarcacdo de
poderes,””! um feixe de poderes ou um circulo de poderes, expressando de um modo
improprio e até mesmo escamoteando a verdadeira natureza das competéncias
administrativas.

Chama entdo nossa atencdo para o fato de que, “inobstante os poderes que elas
exprimem sejam efetivamente, seu lado mais aparente, antes que poderes as
competéncias sdo deveres, o que ¢ particularmente visivel no caso das competéncias
administrativas. Na verdade, elas sdo deveres-poderes, expressdo, esta, que descreve
melhor suas naturezas do que a expressdo poder-dever, que comegou a ser utilizada,
algumas vezes no Direito Administrativo, a partir das licdes de SANTI ROMANO. E
que ditas competéncias sdo atribuidas ao Estado, a seus orgios, e, pois, aos agentes nele
investidos, especificamente para que possam atender a certas finalidades publicas
consagradas em lei; isto €, para que possam cumprir o dever legal de suprir interesses
concebidos em proveito da coletividade.”*"*

O que se quer ¢ ressaltar que estar no exercicio de uma competéncia legalmente
atribuida pela ordem juridica para a realiza¢do de uma fun¢@o administrativa, implica a
constitui¢do de uma situacdo de sujeicdo. Estara o sujeito investido no exercicio dessa
atividade totalmente impedido para fundamentar suas escolhas com base em preferéncias

pessoais. Os titulares destas situagdes subjetivas receberiam suas competéncias para as

““ BANDEIRA DE MELLO, Celso A. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006, p. 138.

1 A expressio “poder” — poderes administrativos -, foi amplamente utilizada por Hely Lopes Meirelles,
seguido por expressiva parcela da doutrina nacional, que definiu como suas espécies fendmenos tais como
o “poder vinculado”, “poder discricionario”, “poder hierarquico”, “poder disciplinar”, “poder
regulamentar”, “poder de policia”. Em nosso entendimento, o tratamento técnico-conceitual mais
adequado, convida ao abandono da expressio poder em face do termo competéncia. Até porque,
expressdes do tipo poder vinculado, acabam por configurar uma verdadeira contradi¢do em termos.

42 BANDEIRA DE MELLO, Celso A. Curso de Direito Administrative. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006, p. 139.
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exercerem em prol de um terceiro cuja expressdo juridica se manifesta através de um
interesse difuso da coletividade que representam.

As competéncias administrativas estdo vinculadas a uma situagdo de dever, para
a satisfagdo de uma obrigagio (encargo) de prover o interesse publico e coletivo. Sendo
assim, tais competéncias teriam um carater meramente instrumental, de meios sem os
quais seria impossivel ao ente Administrativo satisfazer os encargos que lhe foram
atribuidos pela ordem juridica vigente.

O poder, na competéncia, é a vicissitude de um dever. De modo que as
competéncias administrativas ndo existem para a auto-satisfacdo do Estado, de seus
orgdos ou agentes, sendo as mesmas instituidas exclusivamente para a persecugdo de
certos objetivos de interesse comum.

A doutrina costuma ressaltar também a natureza infralegal incita ao exercicio das
competéncias administrativas. Aqui gostariamos de fazer referéncia a topicos deste e de
outros capitulos desse trabalho no qual ja esclarecemos a concepgdo aqui adotada para o
conceito de legalidade, sendo a mesma uma concep¢do ampliada para o ambito da
Jjuridicidade, que possui no texto constitucional o fundamento de legitimidade de todo o
direito - o seu ponto de partida e de chegada. Feita essa ressalva, concordamos que o
exercicio das competéncias administrativas terd que se dar nos exatos limites definidos

pelo direito vigente - legalidade material.

“Uma vez que a atividade administrativa é infralegal, submissa a lei e
preordenada a satisfacdo de seus comandos, as competéncias administrativas
nada mais podem ser sendo feixes de atribui¢cdes concebidos para proporcionar
a realizagdo in concreto dos desideratos legais, cujo atendimento propoe-se
para orgdos e agentes administrativos — repita-se e enfatize-se — como uma
imposi¢cdo a qual, de direito, ndo podem se esquivar. Segue-se que os poderes
nela contidos, por definigcdo, ficardo delimitados pelo necessario e suficiente ao
cumprimento do escopo normativo, jamais podendo excedé-los. """

Como se percebe, da linha de argumentagdo do autor acima transcrito, as
competéncias administrativas outorgam para emprego no caso concreto, o poder
necessario e indispensavel para atingir-se o interesse em torno do qual foram elas
atribuidas a alguém.

Trata-se de uma medida tanto de contensdo quanto de extensdo. Limita-se as
prerrogativas do administrador para que ele ndo se exceda, ndo extrapole o que a ordem

juridica dele espera, restringindo-se a0 minimo necessario para a satisfagao do interesse

93 Op. Cit. p. 140.
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publico. Mas por outro lado, no caso concreto, se particularidades existirem de modo
excepcional para se cumprir a fungdo administrativa, a ordem juridica expande o ambito
da competéncia em questdo, atribuindo-lhe a licitude necessaria para o atingimento do
seu escopo maior.

E aqui que percebemos claramente o modo pelo qual, na perspectiva posta por
LUHMANN, a diferenca entre sistema e entorno, ndo obstante prefigurada
abstratamente na Constituicdo — que promove um acoplamento estrutural entre os
subsistemas juridico e politico - s6 pode ser observada concretamente no contexto de
cada uma das operagdes realizadas ao longo de sua autopoiésis. Nesse ponto podemos
observar uma forte identidade entre uma explicagao sociologica para o sistema juridico e
a sua correlata em termos puramente normativos.***

No contexto da dogmadtica constitucional contemporﬁnea,m5 jéa foi dito que os
principios instituem um estado de coisas a ser atingido,”®® constituem mandados de
otimizagdo,”” atribuindo a todos os Poderes estatais uma ampla competéncia de natureza
material (administrativa) visando a sua devida concretizagdo.**®

Na maioria das vezes, emana dos principios um campo de normatividade mais
intenso, irradiando-se a partir do seu miicleo essencial,® do qual se deduzem regras que
vinculam (vedam a discricionariedade) os Poderes estatais na persecucdo do seu fim —
deixando para os entes a escolha sobre os melhores meios disponiveis e a forma através
da qual o objetivo constitucionalmente perseguido se manifesta de modo determinado no
seu ambito de atuagdo institucional.

Como ja foi dito em outro tdpico desse capitulo, pela teoria dos poderes
implicitos, a atribuicdo de uma competéncia administrativa a um ente estatal, sobretudo,
quando positivada no texto constitucional, implica na atribuicdo — de modo implicito — a

este ente das competéncias normativas necessarias (dentre as espécies admitidas pelo art.

4% «Logo, a compostura do poder manejavel ficara iniludivelmente delimitada pelo que seja deveras
requerido para atendimento do interesse publico que o justifica. Donde, em cada caso, coincidird
ontologicamente com o suficiente ¢ indispensavel para dar cumprimento ao dever de bem suprir o
interesse em vista do qual foi conferida a competéncia.” Op. Cit. p. 141.

405 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora forense, 2009, p.
298/302.

4 AVILA, HUMBERTO. Teoria dos principios : da defini¢do 4 aplicag¢do dos principios juridicos. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 43.

7 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 156.
‘% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sergio A. Fabris Editor, 1998, p. 287-288.

49 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. Coimbra: Livraria
Almedina, 2002, p. 513-514.
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59 da CF/88 para o respectivo ente estatal, observada eventual hierarquia normativa ou
reserva de poderes entre elas) para atingir-se o objetivo a ele preordenado pelo sistema
constitucional.

Ora, do caput do art. 37 retira-se uma regra de natureza cogente e vinculativa,
que ordena a todos os Poderes estatais que persigam do modo mais intenso possivel
(mandado de otimizagdo) a vedagao ao nepotismo. Sendo assim, salta a toda evidéncia
que esta mesma regra lhes confere as competéncias de natureza normativa e disciplinar
necessarias para atingir-se do modo mais exitoso possivel o comando constitucional.

Como consequéncia pratica de tal constatagdo, temos que no ambito de cada um
dos Poderes, dos entes federados, de seus centros administrativos e 6rgdos de execucao,
é concedida uma competéncia normativa de natureza regulamentar,”’’ com vistas a
tornar licito o desenvolvimento da regra-principio (veda¢do ao nepotismo) no seu
contexto institucional especifico, desde que, pautados nas espécies normativas admitidas
em direito e compativeis no seu aspecto material e procedimental com o conjunto do
sistema constitucional.

Uma normatizag@o que se adensa progressivamente, do comando constitucional,
passando pela intervencdo legislativa (ou nfo), sendo retomada e desenvolvida nos
Regimentos dos Tribunais, pelas Mesas das Casas legislativas, por Decreto dos Chefes
do Poder Executivo, por Portarias ministeriais, por Resolu¢des adotadas por orgios

dotados de competéncia normativa originaria, etc. Nesse itinerario, o ambito de

1 Na conceituagio adota por nossa dogmatica administrativista classica, teriamos um poder (e nio
competéncia) regulamentar. Ela também faz referéncia a subordinagdo do poder regulamentar a lei,
quando contemporaneamente, como ja assente nesse trabalho, tal subordinagdo deve se dar em relagdo ao
direito — sobretudo, a Constitui¢cdo. Essa visdo tradicional da competéncia regulamentar também costuma
associd-la de modo exclusivo ao chefe do Poder Executivo, que a exerceria basicamente por meio de um
instrumento normativo especifico - que seria o Decreto. Todavia, hoje sabemos que o proprio texto
constitucional pode instituir drgdos (como fez a EC/45 em relagdo ao CNJ) atribuindo a eles de modo
expresso ou implicito (poderes imanentes) uma competéncia regulamentar de natureza primaria - que nio
depende de qualquer regulamentacdo infralegal para possuir eficacia e gerar ecfeitos. Feitas essas
consideragdes, apresentamos o conceito formulado por Hely Lopes Meirelles sobre poder regulamentar:
“Faculdade de que dispde os Chefes de Executivo de explicar a lei para sua correta execugdo, ou de
expedir decretos autdnomos sobre matéria de sua competéncia ainda nio disciplinada por lei. E um poder
inerente ¢ privativo do Chefe do Executivo (CF, art. 84, IV) e, por isso mesmo, indelegavel a qualquer
subordinado. No poder de chefiar a Administragdo esta implicito o de regulamentar a lei e suprir, com
normas proprias, as omissdes do Legislativo que estiverem na algada do Executivo. Os vazios da lei e a
imprevisibilidade de certos fatos e circunstancias que surgem, a reclamar providéncias imediatas da
Administragdo, impde se reconheca ao chefe do Executivo o poder de regulamentar, através de decreto as
normas legislativas incompletas, ou de prover situagdes ndo previstas pelo legislador, mas ocorrentes na
pratica administrativa. O essencial é que o Executivo, ao expedir o regulamento — autdnomo ou de
execugdo da lei -, ndo invada as chamadas ‘reservas da lei’, ou seja, aquelas matérias so disciplinaveis por
lei e tais sdo, em principio, as que afetam as garantias e os direitos individuais assegurados pela
Constituicdo (art. 5°).” MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2000, p. 118-119.
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normatividade vai se tornando mais minudente, estreitando a malha, e adquirindo uma
estrutura juridica hierarquizada e sobreposta.

No caso especifico da vedag@o ao nepotismo, ja apresentamos em outro topico
desse capitulo que a regra-principio ja foi desenvolvida objetivamente por diversas
normas juridicas: leis ordindrias no ambito da Unido, dos Estados e até de alguns
Municipios; Emendas a Constitui¢do de alguns Estados-membros, como se deu no Rio
Grande do Sul (art. 4°, da EC/RS n° 12/95); Regimento interno de alguns Tribunais;
Decretos editados por alguns Chefes do Poder Executivo em todos os niveis da
Federagio, etc.

Tal possibilidade de desenvolvimento normativo continua em aberto, permitindo-
se que os niveis mais inferiores da hierarquia administrativa possam esmiugar 0
comando constitucional.

Todavia, a competéncia para regulamentar o vetor constitucional em seu ambito
institucional especifico ficou condicionada de modo especial por duas intervengdes
normativas que, ndo obstante possuam natureza primdria - por derivarem a sua
competéncia normativa diretamente da Constituicdo -, ndo constituem lei em sentido
formal. Trata-se aqui exatamente da Resolugdo n° 07/05 do CNJ e da Simula Vinculante

n° 13 do STF.

“Ademais, também se pode afirmar, por aquelas mesmas premissas, e
especialmente se adicionalmente considerarmos a auséncia de competéncia
legislativa geral, de sede constitucional, para a disciplina dos temas proprios ao
Sfuncionalismo publico (é um dos exemplos classicos, no nosso modelo, de
competéncia legislativa comum), que a cria¢do do CNJ pela EC n° 45 instituiu
no sistema constitucional brasileiro autoridade administrativa — normativa e
executoria (grifo nosso) — cuja parametra¢do, repita-se: exclusivamente na
matéria que lhe é propria, é nacional e unitariamente impositiva as autoridades
Judiciarias (em cardter direto) e as demais autoridades do Estado brasileiro (em
cardter indireto). Em outras palavras, no ambito de sua competéncia o CNJ
atua sobrepondo-se inclusive a legislacdo ndo-nacional (ou seja, federal — em
sentido estrito -, estadual ou, se for o caso, municipal.” 1

Estas duas normativas, de idéntico contetdo juridico, distinguem-se apenas em
relacdo aos seus destinatarios — a Resolugcdo n°® 07/05 do CNJ estd circunscrita na

producdo dos seus efeitos aos membros e 6rgdos do Poder Judiciario; e a Stmula

! MENDES, Gilmar Ferreira. Voto. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM
PROL DA RESOLUGAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA
CAUTELAR. Secao realizada em 16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 -1, p. 77.
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Vinculante n° 13 do STF, editada posteriormente, produz os mesmos efeitos no ambito
dos demais Poderes do Estado, em todos os niveis da Federagao.

Mas o que estas duas normativas fizeram de substancial foi estabelecer um
parametro minimo para a identificagdo e repressdo a praticas de nepotismo na
Administragdo Publica. Como ja afirmamos acima, normatizagdes mais minudentes e
detalhadas em cada contexto institucional especifico, desde que compativel com o
sistema constitucional em seu conjunto, estdo autorizadas.

De qualquer modo, em termos de vedag@o ao nepotismo, a Resolugdo n® 07/05 e
a Sumula Vinculante n° 13 instituem para todo o Estado brasileiro um parametro minimo
de identificacdo e proibicdo, remetendo a sancionabilidade especifica também para
outros diplomas legais — como a lei de improbidade administrativa (8429/92), por
exemplo.

Tal parametracdo introduzida por esses dois atos normativos ndo pode ser
reduzida sequer por via legislativa ordindria (que pode, assim como outras espécies
legislativas, amplia-la ou detalha-la), na medida em que tanto o reconhecimento da
constitucionalidade da Resolucdo n°® 07/05, quanto o contetido da Sumula Vinculante n°
13, se arrancam diretamente da Constituicdo. Segundo o STF apenas declaram de modo
expresso 0 que ja estava implicito no sistema constitucional. Tais normativas passam
entdo a compor o chamado bloco de constitucionalidade.*'*

Sua consequéncia pratica mais importante ¢ a de atribuir a todos os o6rgdos de

todos os entes estatais a competéncia (portanto, o dever-poder) disciplinar*" para fazer

12 «“Todos os actos normativos devem estar em conformidade com a Constituigdo (art. 3° / 3, da CRP).
Significa isto que os actos legislativos e restantes actos normativos devem estar subordinados, formal,
procedimental e substancialmente, ao pardmetro constitucional. Mas qual € o estaldo normativo de acordo
com o qual se deve controlar a conformidade dos actos normativos? As respostas a esse problema oscilam
fundamentalmente entre duas posi¢des: (1) o pardmetro constitucional equivale a constituicdo escrita ou
leis com valor constitucional formal. E dai que a conformidade dos actos normativos s6 possa ser aferida,
sob o ponto de vista da sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade, segundo as normas e principios
escritos da constitui¢do (ou de outras leis formalmente constitucionais); (2) o parametro constitucional dos
actos normativos deve fazer-se ndo apenas segundo as normas e principios escritos das leis
constitucionais, mas também tendo em conta principios nio escritos integrantes da ordem constitucional
global. Na perspectiva (1) o pardmetro da constitucionalidade (= normas de referéncia, bloco de
constitucionalidade) reduz-se as normas e principios da constitui¢ao e leis com valor constitucional; para a
posicdo (2), o parametro constitucional é mais vasto do que as normas e principios constantes das leis
constitucionais escritas, devendo alargar-se, pelo menos, aos principios reclamados pelo ‘espirito’ ou pelos
‘valores’ que informam a ordem constitucional global. A melhor maneira de discutir o problema das
normas de referéncia ou do pardmetro do controlo ¢ analisar alguns dos elementos normativos com que se
pretende alargar o bloco de constitucionalidade.” CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e
teoria da Constitui¢do. Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 909-910.

13 «“poder disciplinar ¢ a faculdade de punir internamente as infragdes funcionais dos servidores e demais
pessoas sujeitas a disciplina dos orgdos e servicos da Administrag@o. E uma supremacia especial que o
Estado exerce sobre todos aqueles que se vinculam a Administragdo por relagcdes de qualquer natureza,
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valer no seu ambito institucional especifico os comandos ali discriminados, sujeitando-
se as autoridades eventualmente omissas ou lenientes ao longo da cadeia hierarquico-
administrativa a responsabiliza¢do no plano administrativo e civel.

Portanto, todo sujeito investido em fun¢do de direcdo estd vinculado a
normatividade estabelecida pela Resolugdo n°® 07/05 e pela Simula Vinculante n° 13, e
sendo assim, obrigado estd em razdo de sua submissdo a fun¢do administrativa, a repelir
no plano de sua competéncia qualquer manifestagdo de nepotismo nos termos das
normativas acima referidas.

A esses entes, orgdos, e dirigentes, bem como, a outros sujeitos (pessoas fisica
ou juridica), a ordem normativa atribui legitimidade e oferece uma série ampla de meios
procedimentais através dos quais se busca o controle da atividade administrativa e o
respeito integral ao direito objetivo — pressuposto elementar de persecucdo do bem-
comum. No caso especifico da vedagdo ao nepotismo, dentre estes instrumentos
poderiamos citar: @) a Reclamagdo ao STF; b) o Pedido de Providéncias formulado
perante o CNJ; ¢) a acdo popular; d) a acdo civil publica; e) a agdo de improbidade
administrativa; f) o mandado de seguranca; g) a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF);

De todos os instrumentos e garantias fundamentais acima referidas, a que mais
interessa ao nosso tema de estudo, ¢ inegavelmente a Reclamacgdo ao STF.

Isso porque, como ficou assente em nossa descri¢do, a Simula Vinculante n°® 13
do STF, de idéntico teor ao da Resolucdo n° 07/05 do CNJ, cuja constitucionalidade foi
reconhecida pelo STF no julgamento da ADC n°® 12/06, estabeleceu um pardmetro
minimo de vedagdo ao nepotismo em todas as esferas estatais.

Ora, a Emenda Constitucional n® 45/04, ao acrescentar o § 3° ao art. 103-A,
estabeleceu que do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamagdo ao Supremo Tribunal

Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo

subordinando-se as normas de funcionamento do servigo ou do estabelecimento que possam integrar
definitiva ou transitoriamente. O poder disciplinar € correlato com o poder hierarquico, mas com ele ndo
se confunde. No uso do poder hierarquico a Administragdo Publica distribui e escalona as suas fungdes
executivas; no uso do poder disciplinar ela controla o desempenho dessas func¢des e a conduta interna de
seus servidores, responsabilizando-os pelas faltas cometidas. Dai a exata afirmativa de Marcello Caetano
de que ‘o poder disciplinar tem sua origem e razdo de ser no interesse ¢ na necessidade de
aperfeicoamento progressivo do servico publico’. Realmente, a Administragdo, como titular do poder
disciplinar, sé o exerce a beneficio do servigo, e, perseguindo esse objetivo, é o unico juiz da conveniéncia
e oportunidade da puni¢do do servidor, dentro das normas especificas da reparticdo.” MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 115.
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judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da
sumula, conforme o caso.

Sendo assim, por exce¢do, a pratica de nepotismo implementada junto ao Poder
Judiciério, em desacordo com o teor da Resolucdo n° 07/05, devera ser impugnada por
meio proprio, junto aquele orgdo administrativo, por intermédio de um Pedido de
Providéncias. Por outro lado, condutas administrativas caracterizaveis por nepotismo
praticadas no ambito dos demais Poderes deverdo ser impugnadas por meio de
Reclamacio.

Segundo GILMAR FERREIRA MENDES, “a Reclamagdo para preservar a
competéncia do Supremo Tribunal Federal ou garantir a autoridade de suas decisdes ¢
fruto de cria¢do jurisprudencial. Afirmava-se que ela decorria da ideia dos implied
powers deferidos ao Tribunal. O Supremo Tribunal Federal passou a adotar essa
doutrina para a solugdo de problemas operacionais diversos. A falta de contornos
definidos sobre a instituto da reclamagdo fez, portanto, com que a sua construcdo inicial
repousasse sobre a teoria dos poderes implicitos.”*'*

O autor acima referido acompanhou a tentativa de sistematizacdo da evolugdo do
instituto no STF realizada por JOSE DA SILVA PACHECO que teria identificado
quatro fazes distintas que caracterizaram o desenvolvimento da Reclamacgfo: (1) da
criacdo do STF até 1957 o instituto da Reclamagdo possuia existéncia meramente
jurisprudencial, decorrente das decisdes tomadas pelos Ministros em face de casos
concretos de inobservancia de sua competéncia ou de suas decisdes; (2) a segunda fase
teria inicio em 1957 com a insercdo da Reclamagdo no RISTF e se estenderia até o ano
de 1967; (3) a terceira fase seguiria com a nova redagdo dada ao art. 115 da CF/67,
diante do § unico, “c”, reproduzido pela EC 01/69, e art. 120, § tnico, “c”, e,
posteriormente, com a EC 07/77 em face do disposto no art. 119, I, “0”, sobre a
avocatoria, e no § 3° “c”, autorizando que o RITSF estabelecesse o processo € o
julgamento dos feitos de sua competéncia origindria ou recursal e da argui¢do de
relevancia da questdo federal; e por ultimo (4), a quarta fase se deu com a advento da
CF/88, cujos arts. 102, I, “I’, e, 105, I, “t”, preveem, expressamente, a Reclamag¢do como

da competéncia originaria do STF e ST1J.

414 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio M; GONET BRANCO, Paulo G; Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 1469.
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Paralelamente a sua evolucdo institucional, deu-se uma intensa discussdo em
torno de qual seria a sua natureza juridica. O Ministro CELSO MELLO, Relator da
Reclamacao n°® 336/90 (STF), fez consignar um pequeno inventario no qual listou as
diversas modalidades juridicas atribuidas pelo doutrina e jurisprudéncia a este instituto
nos ultimos sessenta anos: a) acdo (Pontes de Miranda); b) recurso ou suceddneo
recursal (Moacyr Amaral dos Santos); c¢) remédio incomum (Orosimbo Nonato); d)
incidente processual (Moniz de Aragdo); e) Medida de direito processual constitucional
(José Frederico Marques); f) medida processual de cardter excepcional (Ministro Djaci
Falcdo).

Modernamente, segundo o Ministro, a Reclamagdo configuraria instrumento de
extragdo constitucional - inobstante sua origem pretoriana - destinado a viabilizar na
concretizagdo de sua dupla fungdo de ordem politico-juridica, a preservacdo da
competéncia e a garantia da autoridade das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Autores contemporaneos como PEDRO LENZA insistem que a natureza juridica
da Reclamagdo remete a de um provimento mandamental de natureza constitucional,*"
fundamentada no exercicio constitucional do direito de peticdo aos Poderes Publicos em
defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso de direito, nos termos previstos pelo art.
5°, XXXIV, “a”, da CF/88.

Com o passar do tempo outras duvidas foram dissipando-se. Por exemplo, se
sustentou que a Reclamacdo consistiria em mera medida administrativa — e nao
jurisdicional. Todavia, em face da jurisprudéncia do Supremo reconhecer que por
intermédio da Reclamacdo poder-se-ia produzir alteracdes em decisdes tomadas no
processo que originou a decisdo paradigmatica e, no fato da decisdo prolatada na
Reclamacdo fazer coisa julgada, estaria confirmada a Reclamag¢do ndo apenas a sua

natureza jurisdicional - mas de a¢do em sentido proprio.

“Tal entendimento justifica-se pelo fato de, por meio da Reclamacgdo, ser
possivel a provocag¢do da jurisdicdo e a formulagcdo de pedido de tutela
Jurisdicional, além de conter em seu bojo uma lide a ser solvida, decorrente do
conflito entre aqueles que persistem na invasdo de competéncia ou o desrespeito
das decisdoes do Tribunal e, por outro lado, aqueles que pretendem ver
preservada a competéncia e a eficdcia das decisoes exaradas pela Corte. Anote-
se ainda que com o desenvolvimento dos processos de indole objetiva em sede
de controle de constitucionalidade no plano federal e estadual (inicialmente
representagdo de inconstitucionalidade e, posteriormente, ADI, ADIo, ADC,
ADPF), a reclamagdo, enquanto agdo especial, acabou por adquirir, contornos

4135 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 249.



273

diferenciados na garantia da autoridade das decisdes do Supremo Tribunal
Federal ou na preservacdo de sua competéncia. A EC 45/2004 consagrou a
Sumula Vinculante no ambito da competéncia do Supremo Tribunal e previu que
a sua observancia seria assegurada pela reclamagdo (art. 103-A4, § 3°: do ato
administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que,
Jjulgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a
aplicacdo da simula, conforme o caso).”*"’

Mas a questdo em sede de Reclamag@o que mais nos interessa no contexto de
nossa reflexao diz respeito ao rol de legitimados para propo-la. De inicio, a Reclamacgao
so era admitida em face das partes que, em sede de controle difuso, tendo o seu Recurso
Extraordinario provido pelo STF ndo conseguiam fazer com que o juizo ou Tribunal de
origem cumprissem espontaneamente a decisdo - ou que insistissem na usurpacdo da
competéncia do Supremo.

Durante muito tempo, mesmo apds a promulgacdo da CF/88, com a consequente
ampliacdo do controle concentrado de constitucionalidade, ainda assim o STF ndo
admitia a possibilidade do manuseio da Reclamagdo para fazer cumprir decisdo tomada
em sede de controle de constitucionalidade em tese — dada a natureza objetiva desse
processo sem partes.

Tempos depois, o Tribunal passou a admitir o cabimento de Reclamacdo em sede
de ADIn se a mesma tivesse sido ajuizada por algum legitimado para a propositura de
ADIN com idéntico objeto. A partir de 1992 o Supremo reconheceu a legitimidade para
a proposicdo da Reclamacdo em face dos entes e drgdos que mesmo ndo tendo sido
propositores da ADIn em cuja decis@o se fundamenta a respectiva Reclamagao, fossem
titulares de legitimidade concorrente para o requerimento de idéntica agdo. Um ano
depois, passou o Tribunal a admitir também a Reclamag¢@o quando o mesmo o6rgdo do
qual emanara a norma declarada inconstitucional persistisse na pratica de atos concretos
que lhe pressuporiam validade — reconheceu-se entdo legitimidade para propor a acdo
por aqueles que foram objetivamente prejudicados por atos concretos praticados com
base em competéncia ou autoridade ja declarados inconstitucionais.

Mas o grande avanco jurisprudencial nessa matéria se deu em 2002, quando da

apreciacdo de questdo de ordem em agravo regimental na Reclamagdo n° 1.880/02, na

qual o Tribunal admitiu o cabimento da Reclamacdo para todos aqueles que

416 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio M; GONET BRANCO, Paulo G; Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 1472.
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comprovarem prejuizo resultante de decisdes contrdarias as teses do STF. Isso por
reconhecimento da eficacia vinculante (erga omnes) das decisdes de mérito proferidas
em sede de controle concentrado.

Ou seja, qualquer pessoa afetada ou atingida pelo ato contrario a orientagdo
fixada pelo STF dispora de legitimidade para promover a respectiva acdo de
Reclamacao.

Ora, no caso de pratica de nepotismo, todo cidaddo, nos termos ja reconhecidos
pela Constituicdo (art. 5°, LXXIII) e pela lei de agdo popular (Lei 4717/65) - dada a
natureza difusa do interesse juridico violado ligado a tutela da moralidade administrativa
- teria legitimidade para pleitear mediante Reclamacdo a modificacdo ou anulagdo de
situacdo juridica ou ato administrativo praticado em violagdo ao conteido normativo
fixado pela Simula Vinculante n° 13.

De igual modo, os entes e 6rgdos publicos dotados de legitimidade processual
poderiam fazé-lo, assim como, o Ministério Publico e as associagdes civis devidamente
constituidas com base no direito vigente - para ndo falar, obviamente, naqueles
legitimados pela CF/88 para a proposicdo das agdes constituintes de nosso sistema de
controle concentrado de constitucionalidade.

Por outro lado, como ja nos referimos acima, se a infringéncia a regra que veda a
pratica de nepotismo se der no ambito do Poder Judiciério, o meio hédbil de impugnagdo
se dé através de um Pedido de Providéncias.

Aqui (CNJ) ni3o ha duvida quanto a natureza administrativa do provimento
solicitado, constituindo, aqui sim, um efetivo direito de peti¢do aos Poderes Publicos em
defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso de poder, fundamentado no inciso
XXXIV, “a”, do art. 5°, da CF/88 - diversamente do que ocorre com a Reclamacao.

Se assim formulado, deverd o 6rgdo colegiado do CNJ apreciar a questdo e,
comprovando a efetiva contrariedade aos termos da Resolucdo por parte de Tribunal,
orgdo ou magistrado desse Poder, devera por ato préprio desconstituir a situagdo e/ou
anular o ato administrativo utilizado como instrumento para a pratica da referida
infringéncia aos termos de sua Resoluc¢do.

Desse modo, constatando-se a ocorréncia das espécies de nepotismo
expressamente vedadas pela Resolucdo n° 07/05 e pela Simula Vinculante n° 13, dada a
forca vinculante desses dois atos normativos em seus respectivos ambitos de incidéncia

juridica, dever@o as mesmas ser impugnadas por quem interesse tenha (em fese, qualquer
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cidaddo) por meio de um Pedido de Providéncias ao CNJ ou pelo manejo da
Reclamagdo Constitucional impetrada diretamente junto ao Supremo Tribunal Federal.

Como melhor detalharemos nos topicos seguintes, o que a Resolugdo n° 07/05, e
a Sumula Vinculante n°® 13 estabeleceram foi a vedagdo ao nepotismo cldssico ou em
sentido estrito (emprego de cOnjuge, companheiro e parente até o terceiro grau), € o
nepotismo cruzado (modo dissimulado pelo qual uma autoridade emprega parente ou
apaniguado de outra que de igual modo lhe retribui no seu &mbito de competéncia), em
cargos comissionados.

Mas o préprio STF admitiu pela manifestacdo de seus Ministros que ndo estavam
ali a esgotar todo o ambito da questdo, mas apenas alguns elementos objetivamente
colocados no contexto de algumas agdes ou recursos por ele apreciados. Varios temas,
como a extensdo da vedacdo aos cargos de Poder (Secretarios Municipais ¢ Estaduais e
Ministros de Estado), e toda uma série de condutas hoje apontadas no ambito do
chamado nepotismo politico (que abordaremos no proximo topico), ja foram situadas nos
debates promovidos pela Corte, mas, ndo foram objeto de apreciagdo e decisdo
especifica.

Para que isso ocorra, basta que a mdquina do sistema seja movida por
provocagdes de quem interesse manifeste no combate a esta modalidade de apropriacdo
patrimonial do Estado no Brasil. A disposicdo desses eventuais interessados, o sistema
disponibiliza inicialmente a garantia constitucional da acdo popular.

A ag¢do popular foi introduzida na ordem constitucional brasileira por intermédio
da Constituicdo de 1934. Dela foi retirada logo em seguida pela Carta totalitaria de 1937.
Retornou ao ambito constitucional em 1946, permanecendo nesse patamar normativo até
o presente (art. 5, LXXIII, CF/88).

Ocorre que, ndo obstante tenha readquirido status constitucional em 1946, o fato
¢ que este instrumento elementar de exercicio da cidadania s veio a ser regulamentado
(adquirindo aplicabilidade e eficacia juridica plena) em meados da década de 60, por
meio da Lei 4717/65.

Essa legislagdo foi recepcionada pela CF/88, que em verdade, ampliou o universo
juridico-normativo amparado por esse remédio constitucional (contemplando de modo
especifico a tutela da moralidade administrativa, por exemplo) estabelecendo que
qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato

lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
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administrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio historico e cultural, ficando o autor,

v . . .. A ~ . 417
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do onus da sucumbéncia.

E preciso ressaltar ainda que ao lado do voto direto, da iniciativa popular, do
plebiscito e do referendo, a agdo popular constitui um plexo de instrumentos (garantias)
de manifestagdo da vontade popular, mesclando as instituicdes garantidoras de nossa
democracia representativa, marco alvissareiro de uma democracia direta capaz de
garantir uma maior participacdo politica ao conjunto da populagio.

No caso especifico da agdo popular, busca-se por seu intermédio, a protecdo da
res publica, sendo ela também expressdo do desenvolvimento legislativo inicial do que
se passou a denominar por interesses difusos e coletivos.

Ademais, trata-se de um mecanismo juridico-constitucional de evidente potencial
legitimador para o sistema. Talvez tenhamos na acido popular um dos mecanismos que
melhor justifiquem ou legitimem em nossa sociedade aquilo que LUHMANN define por
acoplamento estrutural entre os subsistemas politico e juridico.

Mas de qualquer modo, do ponto de vista estritamente juridico-normativo, o fato
¢ que a agdo popular permite hoje a qualquer cidadao brasileiro discutir perante o Poder
Judiciario outras modalidades de praticas de nepotismo para além daquelas ja
disciplinadas — e plenamente exigiveis — pelo STF e CNJ. Para isso deverd demonstrar
no caso concreto que referida pratica implica em algum modo de apropriacio privada de

interesse, direito e/ou patrimonio publico.

17 «Alias, a nogdo de a¢do popular, voltada a protecdo patrimonial, no sentido em que até hoje permanece,

agora acrescido o seu objeto como se verd, foi introduzida pelo inciso 38 do artigo 113 da Constitui¢do
Federal de 1934, limitado entdo o seu objeto a protecdo patrimonial da Unido, dos Estados e dos
Municipios. Desaparecendo sua previsdo na Carta de 1937, reapareceu a demanda popular, com objeto
mais amplo, na Constitui¢do democratica de 1946, que em seu artigo 141, § 38, ampliou o alcance da
acdo, além da protecdo ao patriménio das Pessoas Politicas, a protecdo patrimonial das entidades
autarquicas e das sociedades de economia mista. A Constitui¢do Federal de 1967 previu a agdo popular em
seu artigo 150, § 31, mantendo ainda a finalidade especifica de proteg¢@o patrimonial da agdo, generalizou,
entretanto, o alcance de seu objeto, sem especificar as pessoas por ela protegidas, para referir-se a defesa,
quanto aos atos lesivos ao patriménio de entidades publicas, mantendo a Emenda Constitucional n® 1/69
idéntica redacdo do dispositivo citado, em seu artigo 153, § 31. A lei ordinaria, disciplinadora do instituto,
a lei 4717/65, editada, portanto, sob a égide da Constituicdo Federal de 1946, elencou uma série de
pessoas juridicas, politicas, administrativas, publicas e privadas, cujos patrimdnios visava a proteger,
desde que os atos lesivos aos mesmos atingissem dinheiros publicos, e ipso facto o patrimdnio publico,
posteriormente ampliado o conceito do mesmo, para a finalidade da a¢do popular, como se viu pela lei
6513/77. A Constituigdo atual ofereceu sensiveis alteragdes, quanto ao alcance da demanda popular, que
atingem ndo s6 o seu objeto, mas também solucionam a questdo controvertida quanto ao 6nus da
sucumbéncia, cujo risco, certamente, consistia num desestimulo a propositura da demanda como adiante
sera analisado. (...) Destarte, se vé que além da protecdo ao patrimdnio publico, genericamente
considerado, alcangando seu conceito o patrimonio de qualquer entidade onde se verifique a participagdo
estatal, a prote¢do ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural, preordena-se também a agio
popular a oferecer a protecdo contra ato lesivo a moralidade publica.” BEZNOS, Clévis. A¢do Popular e
Acéo Civil Puablica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1989, p. 22-23.
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E se para além de uma mera singularidade, um fato isolado, uma aberracdo,
tratar-se de uma pratica generalizada ou generalizavel para todo o ambito administrativo,
0s mecanismos normativos hoje predispostos (repercussdo geral, sumula de efeito
vinculante, reconhecimento da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga no
controle difuso), poderdo oferecer uma resposta rapida e eficaz para deter essa
modalidade especifica de apropriacdo patrimonial em evidente e legitima defesa do
interesse publico.

De igual modo, em um ambito mais restrito quanto aos seus legitimados, ou mais
amplo no que diz respeito a sancionabilidade atribuivel aos sujeitos beneficiados por
pratica de nepotismo, teremos outras possibilidades juridico-procedimentais de combate
ao nepotismo na Administragdo Publica Brasileira.

No caso da ag¢do civil publica, cujo caput do art. 1°, da lei 7347/85, ja faz a
ressalva “sem prejuizo da a¢do popular”, o controle no ambito da Administracdo
Publica de praticas caracterizadas por nepotismo se da em face da infringéncia a
disposicdo prevista no inciso IV, desse mesmo art. 1°: “a qualquer outro interesse difuso
ou coletivo”.

Diferentemente da acdo popular, a a¢do civil publica s6 possui legitimados
institucionais,”® que por natureza, buscam uma tutela de natureza difusa ou coletiva
(eficacia erga omnes, nos termos do art. 16). Ao incluir dentre os seus objetos a
condenacdo em obrigacdo de fazer e ndo fazer (art. 3°) adquiriu essa agdo um espectro
tutelar capaz de evitar ou desconstituir situagdes de nepotismo na administragio.

Mas em nossa opinido, o que efetivamente distingue a agdo civil publica de
outros meios de controle disponiveis para a repressdo ao nepotismo ¢ a faculdade
concedida a qualquer pessoa, e o dever atribuido a todo servidor publico, de tomando
conhecimento de fatos dessa natureza, provocarem a atuagao do Ministério Publico.

Alids, o Ministério Publico, que teve a sua func¢do institucional merecidamente
reconhecida e ampliada pela CF/88, foi o responsavel pela elevagdo da propria agdo civil
publica a condicdo de garantia constitucional, na medida em que o constituinte

origindrio expressamente a previu, nos termos do inciso III, do art. 129 da CF/8S,

M8 Art. 5° (Lei 7347/85): Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agdo cautelar: 1 — O
Ministério Publico; II — a Defensoria Publica; III — a Unido, os Estados, o Distrito Federal, e os
Municipios; IV — a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia mista; V — a
associa¢@o que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;
b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor & ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.
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conferindo-a ao Ministério Publico para que esse possa “promover o inquérito civil e a
acdo civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.”

De modo que, a presenca do Ministério Publico no polo ativo de uma agao civil
publica (com toda a instrumentaliza¢@o institucional e a legitimidade politico-social que
possui), dada a natureza politica da ilicitude muitas vezes contida na pratica de
nepotismo, qualifica indiscutivelmente a pretensdo, sobretudo, na medida em que o
parquet possui muito maior capacidade de enfrentamento em face de pressdes e
demandas paroquiais que muitas vezes intimidam o simples cidaddo que se indigna com
0 saque patrimonial e procura defender o interesse publico por meio de uma acdo
popular.

Outro meio de controle do nepotismo para além dos limites ja fixados pela
Stumula Vinculante n° 13 e Resolugdo n® 07/05 ¢ a acdo de improbidade administrativa
(Lei 8.429/92).

Nesse caso, alias, teremos uma regra de extensio dos dois atos normativos acima
referidos. Isto porque, se junto aos atos classificados como de nepotismo, for verificada
a manifestacdo de dolo, ma-fé, desonestidade, acdo para locupletamento préprio ou de
terceiros, dentre outros elementos normativos previstos pelo sistema, estard
caracterizada a pratica de improbidade administrativa nos termos em que ja apontamos.

Desse modo, como ja apontamos no item referido, ndo ¢ toda lesdo ao principio
da moralidade (um dos principios tutelados pelo art. 11 da lei, cuja infringéncia
acarretaria responsabiliza¢do) que implicara na pratica de improbidade. Essa requer para
se configurar a existéncia de dolo ou de culpa qualificada — sob pena de banalizacdo e
uso arbitrario desse importante instrumento de defesa do interesse € do patrimodnio
publico, nos termos em que ja nos manifestamos em ponto especifico.

Por isso queremos ressalvar que neste ponto ndo estamos nos referindo a
discussdo sobre uma nova modalidade ou espécie de nepotismo. Mas estamos a afirmar
que a pratica de nepotismo nos termos ja assentados pelo STF e CNJ pode redundar
tanto na simples anulagcdo do ato administrativo por meio do qual ele foi praticado, ou,
cumulativamente, pode implicar também na responsabilizagdo dos agentes que o
praticaram ou dele se beneficiaram por improbidade administrativa.

Em nossa opinido, isso ocorre na maioria das vezes, e deveria atrair uma agao
mais atenta e decidida do Ministério Publico na persegui¢do (juridico-normativa) dos

agentes beneficiados por essa pratica ilicita.
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Todavia, sem duvida alguma poderd também a acdo por improbidade
administrativa ser manejada para a configuracdo perante o Judicidrio de novas
modalidades de nepotismo, especialmente, no dmbito do nepotismo politico. Neste
plano, uma vez caracterizada a pratica de nepotismo, sua inclusdo no dmbito normativo
da improbidade administrativa sera praticamente necessaria — ressalvadas as
peculiaridades singularissimas de eventual caso concreto.

Quanto a acdo de mandado de seguran¢a, em face de sua dic¢do constitucional,
“conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicdes do Poder Publico”, entendemos ndo ser o mesmo manejavel em face de
praticas referidas ao nepotismo.

Isso porque, ndo obstante possa ser utilizado em face de responsavel por
ilegalidade ou abuso de poder na condi¢do de autoridade publica ou agente de pessoa
Jjuridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico, o mandado de seguranca requer
direito liquido e certo ndo amparado por outro meio especifico (o texto constitucional
cita, exemplificativamente, o habeas corpus e o habeas data).

Ora, isso quer dizer que se o MS for manejado com vistas a se identificar e
reprimir uma nova modalidade de nepotismo, ndo teremos aqui direito liquido e certo,
de modo que a dilacdo probatdria restrita conferida a agdo de mandado de seguranga nao
configurard meio processualmente habil para satisfazer-se a essa pretensao.

Por outro lado, se estiver configurado o direito liquido e certo nos termos ja
assentados pela Resolucdo n® 07/05 e pela Simula Vinculante n°® 13, dispés a ordem
constitucional, diretamente ou através de seus elementos de extensdo previstos no
ambito de seu bloco de constitucionalidade, meios especificos de impugnag¢do, dotados
de cardter mandamental e prontamente habeis para atingir um satisfatorio plano de
eficacia, consubstanciados na Reclama¢do Constitucional ao STF e no Pedido de
Providencias ao CNJ. A natureza extraordinaria e subsidiaria do mandado de seguranga
torna inadequado o seu manejo nessa campo especifico da tutela do interesse publico.

Por ultimo, mas ndo menos importante, temos a disponibilizag¢do pelo sistema da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Prevista pelo § 1°, do
art. 102, da CF/88, por forca da Emenda Constitucional n® 03/93, e regulamentada pela
Lei 9882/99, estabeleceu essa logo em seu art. 1° que “a argui¢do prevista no § 1° do art.

102 da Constituicdo Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera
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por objeto evitar ou reparar lesio a preceito fundamental resultante de ato do
Poder Publico”.

A natureza subsidiaria, de fechamento do sistema de controle de
constitucionalidade, salta a toda evidéncia. Por meio dela a nova jurisdi¢do
constitucional brasileira ganhou um campo extraordinario de manifestagdo. Isto porque,
diferentemente do que se da com a ADIn e a ADC que s6 podem ser manejadas em face
de ato normativo dotado de generalidade, abstratividade, e impessoalidade, a ADPF
pode ser oposta a qualquer ato do Poder Publico.

Inclusive ato administrativo em sentido estrito, dotado de concretude e
determinagdo, pode vir a ser objeto de apreciacdo pela jurisdi¢do constitucional com
consequéncias juridico-normativas irradiantes para toda a comunidade por ele atingida
em face da eficacia erga ommes e do efeito vinculante previsto para as decisdes
prolatadas ao final do seu processo de conhecimento (§ 3°, do art. 10, da lei 9882/99).

Resta responder, se os principios fixados no caput do art. 37 da CF/88 constituem
ou ndo preceitos fundamentais. Até o momento, nem a doutrina, nem a jurisprudéncia
chegaram a um consenso sobre o que € preceito fundamental.

Certamente ndo sdo todos os principios expressos e implicitos na Constitui¢ao.
Mas ao que consta da narrativa at¢ o momento construida pelo STF na aplicacdo desse
dispositivo, denota que esse Tribunal, concede ao conceito de preceito fundamental, no
ambito de sua eficacia e produgdo de efeitos, natureza juridico-normativa de principio —
espécie normativa que aponta um felos, uma finalidade a ser atingida do melhor modo
possivel, deixando aos executores ou concretizadores a escolha dos melhores meios
dentre os admitidos em direito.

Dai porque nos parece que preceito fundamental se refere a uma categoria de
principios especialmente qualificada em razdo de sua indiscutivel finalidade e
conveniéncia publica. Principios estruturantes de um tipo de sociedade, de Estado, e de
convivéncia institucional sobre os quais repousa o consenso mais elementar daquela
comunidade, os lagos fundamentais de um sistema juridico-normativo conscio de sua
missdo de integragdo de todos os subsistemas sociais parciais.

Neste contexto, nos parece que estdo contidos no subconjunto dos preceitos
fundamentais todos os principios expressos e implicitos do Titulo I da Constituicdo
Federal — apropriadamente denominados Dos Principios Fundamentais. Também os
chamados principios constitucionalmente sensiveis previstos nas alineas do inciso VII,

do art. 34 da CF/88, aptos para justificar um ato de excecdo extrema — a intervengao da
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Unido em entidade autonoma da Federag@o. De igual modo apontariamos os principios
elencados nos incisos do caput do art. 170, e, sem sombra de duvida, os principios
fixados no caput do art. 37.

Nao afirmamos serem esses os unicos preceitos fundamentais decorrentes da
CF/88, mas que nos parece que, por corresponderem a natureza estruturante a que nos
referimos pouco acima, tais principios deverdo estar contidos no rol dos preceitos
fundamentais. Especialmente os do caput do art. 37, que instituem um verdadeiro
microssistema de direito publico.

Sendo assim, decorrendo a regra-principio que veda a pratica de nepotismo do
nucleo essencial dos principios da moralidade e da impessoalidade, e possuindo os
mesmos a natureza juridico-normativa de preceito fundamental, qualquer nova
modalidade de nepotismo eventualmente identificada junto a Administragdo Publica,
poderd ser reconhecida enquanto tal por meio dessa modalidade de acdo diretamente
pelo STF — de cuja decisdo emanam eficacia erga omnes e efeito vinculante para todo o
setor publico.

E como ja haviamos adiantado, o conhecimento da violagdo ou de sua ameaga
pelo STF podera se dar mesmo em face de ato administrativo de natureza concreta
(baldia de generalidade e abstra¢do) e efeitos determinados — ja que o requisito para a
interposicao da acdo ¢ de que a violagdo a preceito fundamental decorra (simplesmente)
de ato do Poder Publico. Qualquer ato que tenha conteido normativo — ampla
cognoscibilidade reconhecida pelo STF a sua competéncia para dizer a Constitui¢do.

Todavia, deve-se ressaltar a necessidade de demonstragdo de nexo de
causalidade entre a lesdo ao preceito fundamental e o ato do poder publico impugnado —
de qualquer Poder ou plano federativo (inclusive municipais), admitindo-se qualquer ato
administrativo, até mesmo os decretos regulamentares.

Por isso, ndo obstante a legitimacdo restrita ao mesmo rol dos reconhecidos pela
Constituicdo para a proposi¢do das demais acdes constitutivas do sistema de controle
concentrado de constitucionalidade nos parece que essa modalidade de acdo — sobretudo,
pela possibilidade de sua manipulacdo por organizagdes mais destacadas e responsaveis
de nossa sociedade civil (como a OAB e a AMB/ANAMATRA s6 para ficar em alguns
exemplos proximos) — ¢ das mais promissoras para um combate eficaz a cultura do
privilégio que mantém e reproduz novas modalidades de nepotismo.

E mais ainda. Em razdo da introdugdo em nosso sistema juridico-normativo da

ADPF, podendo-se por meio dela questionar a infringéncia ao preceito fundamental da
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moralidade administrativa no ambito da jurisdi¢do constitucional, poder-se-a discutir se
o ato impugnado impede ou lesiona, de modo concreto ou potencial, algum dos efeitos
essenciais requeridos pelo sistema constitucional ao preceito em questao.

Desse modo, ndo temos mais duvida de que, em nossa ordem juridica
contemporanea, em face da nova configura¢do adquirida pela jurisdicdo constitucional
em nosso pais, um ato normativo pode ser impugnado e retirado do ordenamento
juridico por ofensa exclusivamente ao principio da moralidade — imune a qualquer
questionamento por violag¢do a legalidade em sentido formal. Sendo assim, a jurisdi¢do
constitucional brasileira consagrou de vez a autonomia juridico-normativa do principio

da moralidade administrativa.
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6.7 - As Diversas “Modalidades” ou “Espécies” de Nepotismo

O Conselho Nacional de Justi¢ga e o STF, por meio da Resolugdo n® 07/05 e da
Stimula Vinculante n® 13, respectivamente, disciplinaram a vedagdo ao nepotismo no
ambito de todos os Poderes estatais em dois planos muito especificos, aqui denominados
por nepotismo cldassico ou em sentido estrito - proibindo a nomeagido de companheiro,
conjuge e parentes consanguineos ou por afinidade até o terceiro grau; ¢ a sua
manifestacdo de modo dissimulado, por meio de fraude baseada em ajustes reciprocos
entre autoridades distintas de um mesmo juizo, 6rgdo ou Poder — nepotismo cruzado,
transversal ou obliquo.*"’

Mas como ja afirmamos ao longo desse trabalho, inclusive apontando
manifestagdes de Ministros do Supremo Tribunal Federal nesse sentido, do nucleo
essencial dos principios da moralidade administrativa e da impessoalidade irradia uma
vedacdo geral ao nepotismo, que pode ser diretamente declarada pelo Poder Judiciério —
e demais Poderes em sede de sua competéncia administrativa atipica, mediante devido
procedimento em que se garanta o contraditério e a ampla defesa.

Em sua extensdo, a Resolug¢do n° 07/05 do CNJ e a Stimula Vinculante n° 13 do
STF procuraram se manifestar, especificamente, sobre algumas caracteristicas
identificadas no conceito de nepotismo (cldssico e cruzado), determinando com eficacia
erga omnes ¢ efeito vinculante que essas condutas ndo sdo admitidas pela ordem juridica
vigente e abrindo uma via rapida no ambito administrativo (CNJ) e jurisdicional (STF)
para que se possa eficientemente banir essa pratica de nossa cultura politico-social.

Desse modo, também a doutrina ja ha muito tempo insiste em uma concepgao

ampliada do ambito juridico de repressdo a praticas de nepotismo, nas quais, o nucleo

19 Outas denominagdes, de sentido muito préximo, para ndo dizer idénticas, sdo utilizadas pela doutrina.
Em algumas delas, ja se avanga sobre algumas circunstancias mais recentes incorporadas ao conceito e a
dindmica do nepotismo, associada a contratagcdes de empresas terceirizadas, prestadoras de servigo, etc.
Tais questdes também serdo objeto de analise nesse trabalho um pouco mais a frente. Com relagéo a estas
outras denominagdes, podemos citar, a titulo de exemplo:

“Na pratica, ¢ possivel identificar duas modalidades de nepotismo: o direfo ¢ o indireto, neste incluido o
cruzado. O primeiro ocorre quando a autoridade nomeante designa um parente para fungdo de confianga
ou cargo comissionado que lhe é diretamente subordinado. O nepotismo indireto implica favorecimento de
parente por quem tem influéncia ou poder mediato sobre sua designagdo, para exercicio de cargo,
emprego, ou fungdo, ou simples atribui¢do que ndo se inclua estritamente nesses trés conceitos (prestagdo
de servigos como profissional auténomo, por exemplo). Esta modalidade ocorre frequentemente por meio
das contratagdes que se fazem por via de empresas de locacdo de mao-de-obra (terceirizagdo) ou de
prestagdo de servicos.” ARAUJO, Florivaldo Dutra. O nepotismo e os principios da administragdo publica.
In: PIRES, Luis Manuel F; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto. (Org.), Corrupcio, ética e
moralidade administrativa. Belo Horizonte: Editora Forum, 2008, p. 118.
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normativo dessa conduta ilicita deveria se deslocar da questdo familiar, para ampliar-se
de modo a se caracterizar em face de qualquer tipo de favorecimento pessoal - incluindo
ai a indicagdo por mera amizade, por puro clientelismo e, sobretudo, as diversas
modalidades de favorecimento pessoal inseridas no campo de que se denomina por

nepotismo politico.

“A prdtica do nepotismo vem se alargando, embora combatida em vdrias
frentes. Destarte, sua no¢do comeca a ser ampla e de modo a compreender
outras situacoes que ndo so as limitadas a ideia de nomeacdes para ocupar
cargo em comissdo por parentes proximos da autoridade com poder para
nomear. Essa nog¢do ampliada é o que se vé em ensinamento de Andreotti ao
asseverar que ‘hodiernamente, partindo da premissa supramencionada, por
extensdo voluntdria, as mesmas fontes classicas indicam que nepotismo é a
prdtica de favorecer alguém preferido pelos que detém o poder; nesse sentido,
qualquer ato proveniente de quem detenha o poder, que favoreca alguém, é
nepotismo’. Alguém nesse conceito, é qualquer pessoa, seja parente ou ndo da
pessoa com poder com poder para nomear. Com largueza, nepotismo é definido
por Carmem Liicia Antunes Rocha como ‘a conduta havida na Administragdo do

Estado, pela qual agentes publicos, valendo-se dos cargos por eles ocupados,

, . . 420
concedem favores e beneficios pessoais a seus parentes e amigos’.”

Ou seja, o que gostariamos de deixar claro ¢ que nepotismo é género — enquanto
tal, abstratamente vedado pela ordem juridica constitucional -, no interior do qual
residem diversas espécies ou modalidades, algumas ja expressamente caracterizadas por
normativas em vigor, outras por caracterizar em face da apreciacdo de casos especificos
e do desenvolvimento juridico do conceito através de atos normativos diversos e
decisdes judiciais com eficacia erga omnes e efeito vinculante no ambito de nossa
jurisdi¢@o constitucional.

Pelo que se percebe entdo, na busca de uma melhor compreensdo do conceito de
nepotismo, um tema da maxima importancia diz respeito a delimitacdo do universo de
possiveis beneficiados. Se ndo se restringe ao entorno familiar da autoridade com poder
de nomear, qualquer pessoa poderia entdo ser destinatiria de um ato de favorecimento
consistente na pratica de nepotismo?

Acreditamos que ndo. Para uma melhor eficacia e efetividade pratica desse
conceito juridico-normativo, acreditamos que, no minimo, devemos dele excluir as
pessoas juridicas — restringindo-se o campo de incidéncia do conceito no ambito das

pessoas fisicas ou naturais.

420 GASPARINI, Diodgenes. Nepotismo politico. In: PIRES, Luis Manuel F; ZOCKUN, Mauricio; ADRI,
Renata Porto. (Org.), Corrupcio, ética e moralidade administrativa., Belo Horizonte: Editora Férum,
2008, p. 74.
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Nesse sentido, nepotismo ¢ favorecimento pessoal de alguém em razio de
vinculos preponderantes de natureza especial (desconectada dos interesses primarios da
Administragdo), para com a autoridade com poder de nomear, ou, em face da influéncia
e do interesse pessoal dessa autoridade, ainda que, a nomeagdo se de por outra —
nepotismo cruzado.

O objetivo aqui, concordando com parte de nossa doutrina, ¢ melhor delimitar o
ambito normativo do conceito para incrementar sua eficacia em potencial. Desde o inicio
desse trabalho estamos a afirmar (acompanhados por manifestagdes de Ministros do STF
conforme ja transcrito em inimeras passagens) que nepotismo ¢ ele proprio uma espécie

do género patrimonialismo.

“O nepotismo ¢ prdtica secular na administracdo publica brasileira, tipico
comportamento caracterizador do patrimonialismo herdado da tradi¢do
colonial portuguesa. Hd muito essa prdtica tem merecido a aversdo da
sociedade e as criticas dos estudiosos nos dmbitos juridico, sociologico e
politico. !

E, ndo obstante toda e qualquer forma de apropriacdo patrimonial do Estado-
Administragdo esteja vedada pela ordem juridica vigente, havendo parametracdo
especifica e objetiva para a repressdo desse tipo de conduta, torna-se imperiosa a exata
defini¢do de seu alcance e conteido com vistas ao efetivo respeito ao principio da
seguranga juridica.

Ademais, se ¢ verdade que a vedagdo a todas as formas de apropriacdo
patrimonial retiram o seu fundamento juridico-normativo do nucleo essencial dos
principios da moralidade, da impessoalidade, e da igualdade, com relagdo ao nepotismo,
deu-se o desenvolvimento de uma normatividade especifica, que ja conta com meios
expeditos de impugnacdo e execucdo, requerendo para a ampliacdo de sua efetividade
apenas uma melhor delimitagdo conceitual de pessoas e circunstancias que o

caracterizam.

“Qualquer que seja a espécie de nepotismo, o favorecido ha de ser uma pessoa
fisica, pois so essa pode ser nomeada para ocupar cargo publico. A pessoa
Juridica, ainda que possa ser favorecida pela autoridade governante, ndo tem
como ser provida em cargo publico, de modo que o favorecimento que lhe seja
conferido haja de ser tido como ilegal, pois se ndo afrontar a lei violard,
induvidosamente, os principios da moralidade administrativa, da

“! ARAUJO, Florivaldo Dutra. O nepotismo e os principios da administragio publica. In: PIRES, Luis
Manuel F; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto. (Org.), Corrupg¢do, ética e moralidade
administrativa. Belo Horizonte: Editora Forum, 2008, p. 117.
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impessoalidade, e da igualdade. Ademais, o favorecimento das pessoas juridicas
e das pessoas fisicas que ndo sdo prestigiadas pela nomeacdo em cargo de
provimento em comissdo é outro, assim como outros sdo seus objetivos. Sendo
assim, preferimos tratar o nepotismo sem incluir em qualquer de suas
modalidades outras formas de favorecimento, como a que ocorre comumente
com a utilizagdo de bens publicos na contratagcdo direta de empresas para
execugdo de obras, fornecimento de bens ou prestagdo de servigos para a
Administragdo Publica direta ou indireta nos trés niveis de governo e a que se
verifica com a admissdo por essas empresas de apaniguados dos detentores do
poder, responsaveis pela contrata¢do dessas empresas. Esses favores sdo de
notoria ilegalidade, pois afrontam, no minimo, os principios constitucionais da
impessoalidade e da moralidade administrativa, conforme tem decidido nossos
tribunais.”*’

De uma maneira geral, segundo a jurisprudéncia e a doutrina na matéria,
podemos fixar algumas caracteristicas estruturantes do conceito juridico-normativo de
nepotismo. A primeira delas seria a existéncia de um ato administrativo, praticado por
alguém que detenha competéncia para tal, nomeando um parente seu ou apaniguado, ou
solicitando que outra autoridade competente o pratique, em beneficio do parente ou
apaniguado, em razdo de idéntica ou assemelhada retribuicdo, ou simplesmente por
deferéncia a sua pessoa, posi¢ao ou autoridade.

Em segundo lugar, e aqui nesse ponto nos restringimos ao que consta da
Resolugdo n® 07/05 do CNJ e da Stimula Vinculante n° 13 do STF, tal nomeagdo deve se
dar em relacdo a um cargo em comissdo.

Como retomaremos em seguida, ao discorrermos especificamente sobre o
nepotismo politico, em nossa opinido a vedacdo a essa espécie de apropriacdo
patrimonial se da, como regra geral, em todos os niveis da Administracdo estatal — e ndo
apenas nos termos restritos previstos de modo objetivo no tdpico constitucional
reservado para a Administragdo Publica (art. 37, II, in fine; Cap. VII, Titulo III, da
CF/88).

Isto porque, a especificagdo feita no texto constitucional tem por objetivo
excetuar a regra do concurso publico, mas nao elide ou restringe a aplicagdo da vedagao
ao nepotismo — que se irradia a partir do ntcleo essencial de principios contidos no
caput do art. 37 da CF/88, com normatividade plena sobre todas as funcdes estatais, ndo
podendo a sua aplicagdo restringir-se apenas as situagdes em que a Constituicdo

dispensou a regra do concurso publico.

422 GASPARINI, Diodgenes. Nepotismo politico. In : PIRES, Luis Manuel F; ZOCKUN, Mauricio; ADRI,
Renata Porto. (Org.) Corrupcio, ética e moralidade administrativa. Belo Horizonte: Editora Férum,
2008, p.76-77.
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Um terceiro elemento estrutural reconhecido no conceito juridico-normativo de
nepotismo repousa em fator natureza subjetiva, relacionado a vontade e ao interesse da
autoridade nomeante e ao contexto em que o assume o nomeado. Caracterizada estara a
pratica de nepotismo se no preenchimento de cargo em comissdo verificar-se que sua
motivagdo estd vinculada ao cumprimento de mero acordo politico entre liderangas,
facgdes, grupos, partidos politicos, etc.

Com relacdo a esse item especifico, tal caracteristica estara necessariamente (ao
contrario do fator acima analisado) restrita as situacdes de nomeagdo para cargos em

comissdo — excluidas as indicacdes para cargos de Poder.

“O que tencionamos investigar é se a faculdade de livre nomeagdo assegurada

pela Constituicdo Federal realmente permite que, por se observar unica e
exclusivamente a natureza da atividade (dire¢do, chefia ou assessoramento), se
é possivel que até mesmo um parente do agente publico nomeante, ou de outro
agente integrante do mesmo orgdo ou Poder, ou até de outro Poder, possa
investir-se na fungdo. E ainda: se os cargos notoriamente politicos (Ministros e
Secretdrios) devem receber, ou ndo, o mesmo tratamento a ser considerado em
relagdo a qualquer outro cargo de livre nomeacdo e exoneracdo.”*”

Entendemos que nos cargos de Poder, como Ministros de Estado, Secretérios
Estaduais e Municipais, o acerto entre as forcas partidarias e agrupamentos politicos,
implica em corresponsabilidade na administra¢do, sendo licito ao Chefe do Executivo
distribuir os cargos de assessoramento direto, entre indicados pelas for¢as que o apoiam
no Legislativo e na sociedade civil — desde que, dentre estes, também ndo existam
parentes ou apaniguados da autoridade competente para nomear, ocorrendo em relacdo a
esta limitagdo (nepotismo cldssico ou em sentido estrito), em nossa opinido, uma
presuncgao juris tantum de ilicitude mesmo no ambito dos chamados cargos politicos ou
de poder.

Um quarto elemento que poderiamos tomar como estruturante do conceito
juridico-normativo de nepotismo residiria no efetivo exercicio do cargo pelo nomeado,
estando o mesmo ou ndo sob a chefia da autoridade nomeante, em face de evidente
dispensa de qualquer avaliacdo acerca da capacidade técnica e profissional da pessoa
indicada. E preciso frisar aqui que o importante ndo é ter a pessoa indicada efetivamente

formacdo ou ndo para o cargo que pretende ocupar. Mas saber se, ao ser indicada, a sua

3 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial do nepotismo: para além da 13* Stimula Vinculante do

Supremo Tribunal Federal. In: PIRES, Luis Manuel F; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto. (Org.)
Corrupcio, ética e moralidade administrativa. Belo Horizonte: Editora Forum, 2008, p. 238.
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formacéo técnica e competéncia profissional foram os elementos preponderantes para a
escolha.

O quinto elemento estruturante do conceito juridico-normativo de nepotismo
vincula-se a uma variagdo muito peculiar da ideia de confian¢a. O inciso Il do art. 37 da
CF/88 estabelece que, os cargos em comissdo, sdo de livre nomeacdo e exoneragdo; € 0
inciso V do mesmo artigo vincula o exercicio das funcdes de dire¢do, chefia e
assessoramento a um elemento de confianca (fungdo de confianga) da autoridade
administrativa com competéncia para nomear.

Ora, uma interpretagdo minimamente sistematica e teleologica do sistema
constitucional seria capaz de esclarecer que o elemento confianga ali designado, em
termos estritamente juridico-normativos, diz respeito a confianga para o eficaz
desempenho do servico, para o melhor desempenho da funcdo. Confianga na
competéncia técnica e na capacidade profissional da pessoa nomeada, com fundamento
em referéncias objetivas, de formacdo e de curriculo, de producdo cientifica e de
experiéncia profissional pregressa, seja no setor publico ou no setor privado —
ressalvadas as fung¢des em que o recrutamento de quadros no setor privado possa
caracterizar conflito de interesses.

Mas de modo algum o elemento confiangca pode aqui caracterizar fidelidade
pessoal ou de grupo, de aparelho politico, etc. O elemento confianga ¢ totalmente
normativo, guardando relagdo exclusivamente com o universo funcional ao qual o
nomeado estard afetado.

Por outro lado, a efetiva caracterizacdo do emprego do elemento confianga, na
acepcdo de fidelidade pessoal ou de grupo, do nomeado em face do nomeante, ¢ de per
si, suficiente para a caracterizagdo de nepotismo — apesar de serem inumeras as
manifestagdes administrativas, sentencas e acorddos que justificam até mesmo a
nomeacdo de parentes e apaniguados em razdo de um suposto permissivo constitucional
que vincularia o preenchimento dos cargos em comissdo a satisfacdo da confianca
pessoal, do sentimento de fidelidade pessoal, do nomeado em relagdo ao nomeante.

Nesse sentido, o elemento confianga estrutura o conceito juridico-normativo de
nepotismo de modo negativo. Ou seja, ficando demonstrado que a fidelidade pessoal
e/ou de grupo foi o elemento determinante da nomeagdo para o referido cargo em

comissdo, estara caracterizada a pratica de nepotismo.
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“Os cargos de provimento em comissdo sdo proprios para dire¢do, comando ou
chefia de certos orgdos, para os quais se necessita de um agente de confian¢a
da autoridade nomeante. Regis Fernandes de Oliveira, a exemplo de outros
estudiosos do tema servidor, realgca esse unico critério de escolha quando
assevera que tais cargos sdo livremente preenchidos pela autoridade
competente, ‘segundo exclusivo critério de confianca’. Essa confianga,
obviamente, ndo pode ser expressdo de um sentimento decorrente de longa
amizade, de prolongado convivio e respeito ou de algum parentesco. Mesmo que
assim ndo possa ser é defendida e praticada por algumas autoridades, conforme
narra Carmen Lucia Antunes Rocha. Ao contrdrio, deve ser expressdo fundada
nos dotes pessoais e profissionais do escolhido, indicadores de que seu trabalho,
o0 exercicio de sua funcdo, serd o mais adequado ao interesse publico. O bom
desempenho anterior, a experiéncia e sua formagdo ético-profissional na drea
dardo a autoridade nomeante a confianca de que exercerd as fungdes de seu
cargo a contento e no interesse da coletividade. Vé-se que a livre escolha ndo é
o direito absoluto de nomear quem a autoridade dotada dessa competéncia

s )424
quer.

E exatamente em torno de uma concep¢do pervertida de confian¢a (ancorada na
moralidade comum) que a pratica do nepotismo se disseminou por todos os poros da
Administracdo Publica Brasileira, como manifestagdo tipica de apropriac¢do privada do
patrimoénio publico, verdadeiro saque patrimonialista cujo resultado estimula sua
repeti¢do e aperfeicoamento, sua dissimulag¢@o e associagcdo as mais variadas formas de
corrup¢ao.

O seu correto enfrentamento pelas vias institucionais, nos marcos de um efetivo
Estado Democratico e Social de Direito, ¢ medida imprescindivel de avango civilizatorio
no plano das relagdes politicas e sociais. E elemento indiscutivel de moralizacdo ndo s6
no ambito do Estado, mas da sociedade civil de um modo geral. Uma forma de
recuperagdo da crenga da populagdo em face dos Poderes Publicos, ancestralmente
corrompidos por sordidos interesses de facgao.

Por fim, tal dindmica desestimula o envolvimento dos jovens com a politica ¢ a
Administragdo Publica, por desmerecer o mérito e a independéncia pessoal
(caracteristicas tdo acalentadas pela juventude) em face do servilismo, da cega
submissdo aos chefes, da bajulacio e do embuste. Enfim, atua como elemento de

aglutina¢do do vicio e de menoscabo das virtudes.

“O nepotismo desprestigia o mérito como critério de admissdo no servigo
publico e constitui vertente do patrimonialismo, modelo de administracdo
publica que confunde o publico e o privado, transformando as prerrogativas e
os recursos publicos em instrumentos a servigo de interesses particulares. O
patrimonialismo caracterizou a administra¢do dos negocios publicos na maior

2% Op. Cit. p. 80.
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parte da Historia e somente com a concepgdo do Estado de Direito passou a ser
vista como incompativel com o exercicio das fung¢des estatais. Assim, no Estado
de Direito, o nepotismo configura-se como um dos caminhos pelos quais se
destroi e se adultera a Administragdo Publica, desviando-a dos fins que
informam sua existéncia. Nesse sentido amplo, é forma, portanto, de corrupgdo
da organiza¢do administrativa, em seus meios de acdo e em seus fins. Nesse
quadro, torna-se mesmo intuitiva a conclusdo de que o nepotismo ndo se
coaduna com as ideias bdsicas informadoras do Estado de Direito.”*”

E contra essa situagdo de desalento, de resignagdo histérica diante de uma cultura
do privilégio, que 6rgios de estatura constitucional como o CNJ e o Supremo Tribunal
Federal estdo a desenvolver todo um campo de normatividade visando o preciso e
adequado enquadramento legal de todas as condutas passiveis de serem derivadas do

conceito (juridico) de nepotismo.

6.7.1 - Nepotismo Cldssico ou em Sentido Estrito

O nepotismo classico ou em sentido estrito também possui gradagdes, mas de um
modo geral podemos afirmar que ele se caracteriza pela nomeacdo por parte da
autoridade competente de parentes (segundo a Resolucdo n° 07/05 e a Sumula
Vinculante n°® 13 até o terceiro grau) para o exercicio de fungdes administrativas junto a

cargos em comissdo sob a sua direta subordinag@o e/ou orientagdo hierarquica.

“Ndo obstante a Carta Magna excepciona a prescrigdo geral [do concurso
publico] ao admitir, na parte final do mesmo dispositivo, a livre nomeagdo e
exonera¢do para os cargos em comissdo, o que, no entanto, devem restringir-se
— por isto é que se trata de exce¢do — as atribui¢des de dire¢do, chefia e
assessoramento (art. 37, V). E em razdo da relacdo de confian¢a que os
encargos de direcdo, chefia, e assessoramento reclamam que optou o legislador,
portanto, por admitir a possibilidade de que para estas tarefas houvesse o livre
acesso, o que assim se evitaria que em fungdes que exigem a confianga fossem
exercidas por pessoas absolutamente desconhecidas dos seus respectivos
superiores hierarquicos. Mas a par dos excessos e desvios de finalidade que
existem com a proliferacdo de um sem niimero de cargos em comissdo — como
se as palavras ‘direcdo’, ‘chefia’, e ‘assessoramento’ fossem verdadeiras
palavras magicas que permitissem a burla ao dever de realizar o concurso
publico -, outra ingente dificuldade existe e é objeto deste nosso estudo: a
nomeagdo, para os cargos em comissdo, de parentes do nomeante. E o que
popularmente alcunha-se de nepotismo.”**°

423 ARAUJO, Florivaldo Dutra. O nepotismo ¢ os principios da administragio publica. In: PIRES, Luis
Manuel F; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto. (Org.), Corrupg¢io, ética e moralidade
administrativa. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008, p. 119.

26 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial do nepotismo: para além da 13* Stimula Vinculante do
Supremo Tribunal Federal. In: PIRES, Luis Manuel F; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto. (Org.)
Corrupcio, ética e moralidade administrativa. Belo Horizonte: Editora Forum, 2008, p. 237.
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Nesse rol poderiamos exemplificar, hipoteticamente, a situacdo do Senador que
nomeou o filho para a chefia do seu gabinete, ou o governador de Estado que fez o
mesmo com relagdo ao seu cunhado. O elemento subjetivo com potencial para produzir
efeitos normativos nessa conduta prende-se ao desejo de proporcionar ao parente um
bom rendimento, estabilidade, algumas vantagens funcionais e até mesmo — pensemos
em pequenas prefeituras dos nossos grotdes — para refor¢ar o orcamento familiar.

E ainda que em determinada situa¢do possamos encontrar uma pessoa que, nao
obstante tenha sido investido na fun¢ao publica, em razdo simples parentesco, possua a
competéncia técnica e profissional para o bom desempenho da fungdo, a burla ao
principio da isonomia, da impessoalidade e da moralidade consistiriam em razdes
normativas mais do que suficientes para a invalidade do ato administrativo por meio do
qual se nomeou o respectivo parente.

Questdo a essa correlata, ¢ que vem gerando muita discussdo diz respeito a
caracterizacdo de pratica de nepotismo quando a pessoa nomeada nio se encontra sob a
subordinagdo direta da autoridade nomeante; ou quando se d4 a nomeagdo para cargos
em comissdo por uma autoridade sem vinculos de parentesco, de pessoas da mesma
familia (conjuges, por exemplo) conjuntamente nomeadas para exercerem suas fung¢des
junto a um mesmo Orgdo ou Poder. H4 também os que entendem que nenhuma
autoridade administrativa, podera nomear para cargo em comissdo junto a 6rgdo ou
Poder, individuos que possuam vinculos familiares com outras autoridades desse mesmo
estaldo administrativo — em face de uma presungdo juris tantun de alguma modalidade
de trdfico de influéncia incompativel com a normatividade expedida por varios
principios localizados no caput do art. 37 da CF/88.

Em nossa opinido, existindo vinculo de parentesco ou amizade entre a autoridade

nomeante e a pessoa nomeada, mesmo que tal nomeagdo se dé em face de cargo sujeito a
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subordinagdo hierdrquica direta de outra autoridade administrativa, a agressdo aos
principios da isonomia, da impessoalidade e da moralidade permanece incélume — visto
que foi gragas a um vinculo de pessoalidade com a autoridade nomeante que, dentre
tantos outros capazes, foi uma especifica e determinada pessoa indicada para o exercicio
de uma funcdo publica, em fragrante incompatibilidade com o ideal republicano de
igualdade de oportunidades com base no mérito individual.

O fato de o nomeado ndo estar sob subordinacdo hierdrquica direta de um
parente, afasta apenas, em parte, a forte presuncdo de obtencdo de privilégios no
exercicio do cargo — dispensa de um padrio normal no cumprimento de horérios, tarefas,
rendimento, assiduidade, compromisso com o servi¢o publico, etc. Mas € indiferente em
relacdo ao vicio de investidura.

Outra questdo interessante debatida na jurisprudéncia se d4 com relacdo a
possibilidade de nomeag¢do conjunta de parentes, mas por uma autoridade nomeante que
com elas ndo guarda, em nenhum grau, esse tipo de vinculo.

Um fato como esse se deu recentemente apos a posse no cargo de Presidente do
CNJ do Ministro CEZAR PELUSO, que nomeou para cargos em comissio junto aquele
6rgdo, duas pessoas unidas pelo vinculo de casamento.*”’

Na opinido do Ministro, inexistindo vinculos de parentesco e/ou amizade entre a

autoridade nomeante e a pessoa nomeada, e, ndo existindo subordinacio hierdrquica de

“7 Em abril de 2010 o recém-empossado Presidente do STF, Ministro Cézar Peluso, nomeou um casal
para chefiar as coordenadorias de processamento de recursos ¢ de seguranca de instalacdo e transporte.
Para o ministro, ¢ legal contratar parentes em um mesmo 6rgdo desde que ndo exista relacdo de
subordinacdo. Todavia, essa interpretagdo contrariou decisdes ja tomadas no ambito do CNJ — 6rgdo que é
presidido pelo Presidente do STF, no caso, o préprio Peluso. Também se opos de modo veemente a essa
interpretag@o, tida como um afrouxamento da vedagdo ao nepotismo, a OAB, que na pessoa do seu
Presidente, Ophir Cavalcante, destacou que a contrata¢do de casal para um mesmo orgdo é irregular.
Também o Presidente da AMB, Mozart Valadares, afirmou que esta interpretagdo implicaria em claro
retrocesso. O Ministro Peluso chegou a encaminhar ao plenario do Tribunal uma mensagem na qual
propunha uma revisdo da Sumula Vinculante n® 13 para adequa-la a essa interpretacdo mais ampliativa.
Mas foi tamanha a repercussdo negativa na opinido publica que a revisdo da Stiimula ndo foi levada a
termo até o momento. Para aliviar o desgaste, semanas apo6s o incidente, o Presidente do STF decidiu
exonerar (a pedido da mesma) a servidora responsavel pela determinacdo da incompatibilidade.
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um dos nomeados em relacdo ao outro, ndo ha que se falar em nepotismo — ao menos em
sua forma classica ou em sentido estrito.

Mas ha argumentos ponderaveis em sentido contrario, fundamentado em
argumentacdo bastante simples e convincente acerca do ambito normativo dos principios
da impessoalidade e da moralidade, como a do Conselheiro Jefferson Kravchyn, do CNJ,
que ao relatar um caso semelhante apreciado por aquele Conselho, se manifestou
dizendo que “fem 200 milhdes de pessoas para escolher, por que logo um parente? "***

Adotamos aqui essa compreensdo mais restritiva, por entender que a nomeacao
de parentes para servir em cargos em comissdo junto a um mesmo 6rgdo administrativo
viola uma presungdo juris tantum de impessoalidade e moralidade — favorecimento
pessoal e apropriagdo familiar de recursos e facilidades publicas.

Ademais, pode restar evidenciado que a nomeagdo se deu em fun¢do de alguma
modalidade de acordo politico, de qualquer natureza e em qualquer ambito institucional.
Restara entdo caracterizada a pratica de nepotismo - mas em sua modalidade de
nepotismo politico, fora, portanto, da normatividade com efeitos erga omnes e
vinculante hoje expedida pela Resolugdo n® 07/05 do CNJ e pela Sumula Vinculante n°
13 do STF.

Outra questdo acima levantada pode ser formulada nos seguintes termos: a posse
em cargo de dire¢do, chefia, ou assessoramento, junto a 6rgdo administrativo ou Poder,
estabelece um impedimento prima facie a todos os seus parentes e apaniguados a cargos
em comissdo no ambito daquela pessoa juridica, Poder especifico ou até de todos os
Poderes estatais? Uma pessoa, apta e competente, estaria impedida de assumir um cargo
em comissdo junto a um determinado Tribunal porque um tio ou cunhado seu ¢

desembargador junto aquele 6rgdo do Poder Judicidrio?

428 MATAIS, Andreza; SELIGMAN, Felipe. Presidente do STF afrouxa regra contra nepotismo. Sao
Paulo: Folha.com., 22/06/2010. Acesso em 19/02/2011.
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Tanto a Resolugdo n° 07/05 quanto a Sumula Vinculante n° 13 fixam um
perimetro de impedimento, em face de determinadas pessoas. A Resolug¢do delimita
nesse conjunto os membros de cada Tribunal e os juizes vinculados aos seus respectivos
juizos, bem como, qualquer servidor investido em cargo de dire¢do, chefia ou de
assessoramento. Ja a Sumula traca a referida delimitagdo em torno da autoridade
nomeante, bem como, de qualquer servidor investido em cargo de direcdo, chefia ou de
assessoramento. Os parentes e apaniguados dessas pessoas, enquanto perdurar o
exercicio de suas respectivas funcdes, estdo impedidos de ser nomeados para cargos em
comissdo, de confian¢a ou fungdo gratificada.

Mas resta melhor delimitar a amplitude desse impedimento. Como levantamos
um pouco acima, se daria no &mbito de um mesmo 6rgdo, de um determinado Poder, ou
de todo o Poder Publico em sua generalidade? A Simula Vinculante n® 13 fixa como
pardmetro a mesma pessoa juridica. A Resolugdo n° 07/05 fala em vedacdo ao
nepotismo “no dmbito de todos os 6rgdos do Poder Judiciario”, para em seguida, ao
definir normativamente no que consiste a pratica de nepotismo, fixar no “ambito da
jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo” — dando a entender que, drgdo para efeitos da
normativa em face do Poder Judiciario, consiste em cada Tribunal e os seus respectivos
Juizos.

Nesse sentido, respondendo a indagagdo acima formulada, uma determinada
pessoa, ndo obstante sua capacitacdo profissional e mérito pessoal estaria impedida de
assumir um cargo em comissao junto a um determinado Tribunal se ali atuasse como
desembargador um tio ou cunhado seu. Mas, ndo existiria esse impedimento, se tal
parente ocupasse cargo semelhante em outro Tribunal, ou ocupasse cargo equivalente
em outro Poder da Republica — ressalvada a hipotese de nepotismo cruzado nos termos

em que discutiremos mais adiante.



295

No ambito dos demais Poderes abrangidos pela Sumula Vinculante n® 13, a
expressdo mesma pessoa juridica, quer dizer que no contexto do Poder Executivo o
perimetro de impedimento compreende a autoridade nomeante e qualquer servidor
investido em cargo de direcdo, chefia ou de assessoramento no plano do Municipio, ou
do Estado, ou do Distrito Federal, ou da Unido. Impedimento capaz de articular
individuos vinculados a pessoas juridicas diversas (Municipio/Estado; Estado/Unido;
Unido/Municipio) teria que ser demonstrado em sede de nepotismo cruzado.

Ja no ambito do Poder Legislativo, o perimetro de impedimento se daria em torno
dos parlamentares e, quaisquer servidores investidos em cargo de dire¢do, chefia ou de
assessoramento, junto a Camara de Vereadores, ou Assembleia Legislativa, ou
Congresso Nacional. Aqui também, impedimento capaz de articular individuos
vinculados a entes juridicos distintos, teria que ser demonstrado em sede de nepotismo
cruzado.

Ainda com relagd@o a delimitagdo normativa do nepotismo cldssico ou em sentido
estrito, ja foi dito aqui varias vezes que a Resolu¢do n° 07/05 do CNJ e a Stimula
Vinculante n° 13 do STF regulamentam o mesmo fendmeno (vedacdo ao nepotismo) em
ambitos institucionais diversos — a Resolu¢do exclusivamente no ambito do Poder
Judiciario e a Sumula no dos demais Poderes.

Todavia, a Resolug¢do n° 07/05 do CNJ detalhou de modo muito mais preciso o
perimetro da ilicitude envolvendo a pratica de nepotismo do que a Simula Vinculante n°
13. Nao ha nenhuma incompatibilidade entre as duas normativas. Tudo o que esta dito
na Sumula também esta contido, de modo literal, no texto da Resolugdo. No entanto, esta
ultima, em diversos aspectos, vai além da Sumula.

Ora, dado que o STF ja analisou a Resolucdo n® 07/05 do CNJ em sede de

controle concentrado de constitucionalidade (ADC n°® 12/06-DF), tendo declarado sua
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constitucionalidade; e dado que todos os comandos ali expedidos desenvolvem
normatividade diretamente do texto constitucional, extensivel assim a todos os Poderes e
niveis da Federacdo; podemos dizer que os parametros fixados pela Resolugdo n® 07/05
do CNIJ sdo de observagdo obrigatéria também para os demais Poderes — até porque
ambas as normativas, arrancando sua legitimidade e competéncia diretamente da
Constituicdo, compde igualmente o chamado bloco de constitucionalidade.

Alias, o Ministro GILMAR FERREIRA MENDES, em seu voto quando do
julgamento da cautelar requerida no ambito da ADC n° 12/06-DF, afirmou que “a
criagdo do CNIJ pela EC n° 45 instituiu no sistema constitucional brasileiro autoridade
administrativa — normativa e executoria — cuja parametragdo, repita-se: exclusivamente
na matéria que lhe ¢ prdpria, ¢ nacional e unitariamente impositiva as autoridades

judicidrias (em carater direto) e as demais autoridades do Estado brasileiro (em

carater indireto).” **

E nesse mesmo caminho vem seguindo a nossa doutrina acerca da matéria,
reconhecendo um plano de unidade e de complementariedade entre a Resolugdo n® 07/05

do CNJ e a Sumula Vinculante n® 13 do STF:

“Os Ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram por unanimidade, no dia
20 de agosto de 2008, declarar constitucional a Resolu¢do do Conselho
Nacional de Justica que proibe o exercicio de cargos, empregos e fungdes por
parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de servidores investidos em
cargos de diregdo e assessoramento — e o julgamento ainda acresceu o termo
‘chefia’. A decisdo tem natureza vinculante e deve ser seguida por todas as
instancias do Judicidrio, como ainda é extensiva aos Poderes legislativo e
Executivo (tanto a Administra¢do Direta quanto a Indireta). Do julgamento
resultou a 13° sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal. "’

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Voto. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM
PROL DA RESOLUCAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA
CAUTELAR. Segio realizada em 16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 - 1, p. 77.

9 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial do nepotismo: para além da 13* Sumula Vinculante do
Supremo Tribunal Federal. In: PIRES, Luis Manuel F; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto. (Org.)
Corrupcio, ética e moralidade administrativa. Belo Horizonte: Editora Forum, 2008, p. 247.
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Vamos nos servir dos parametros normativos ja fixados pela Resolugao n° 07/05
do CNJ para melhor detalhamento do ambito de ilicitude configurador de uma pratica de
nepotismo.

A Resolugdo veda a contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico, de conjuge, 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, chefia ou assessoramento. Igualmente, veda a contratag¢do, em casos
excepcionais de dispensa ou inexigibilidade de licita¢do, de pessoa juridica, da qual
sejam socios conjuge, 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, chefia ou assessoramento (incisos
Il e IV do art. 2°, da Resolugdo 07/05 do CNIJ).

Nos termos e fundamentos expostos acima, entendemos que tais limitagdes a
competéncia (administrativa) para contratar estendem-se aos demais Poderes no
perimetro de impedimento acima descrito (autoridade nomeante e qualquer servidor
investido em cargo de direcdo, chefia, ou assessoramento no dmbito da mesma pessoa
Juridica).

Ja no § 1° do art. 2° da Resolugdo, abriu-se uma exce¢do no perimetro de
impedimento por ela estabelecido, em face de servidores ocupantes de cargo de
provimento efetivo das carreiras judiciarias - e desde que admitidos por concurso
publico.

Ou seja, em principio, tal dispositivo permite que parente de membro de Tribunal
ou juiz, bem como de servidor investido em cargo de chefia, direcdo, e assessoramento,
possa ser nomeado para cargo em comissdo, desde que, ja seja titular de cargo de
provimento efetivo em razdo de sua aprovagdo em concurso publico.

Isso se deve ao fato de a capacidade e o mérito desse servidor j& terem sido
verificados em regular procedimento (concurso publico) no qual se observou o requisito
da isonomia, sendo a sua indicag¢do para cargos em comissdo, uma aspira¢ao legitima em
face de sua regular investidura em um cargo publico.

Sem duvida alguma, tal excecdo parece ser licita aos demais Poderes — ainda que
a Sumula Vinculante n° 13 ndo faga a ela qualquer referéncia. Mas ¢ preciso ressaltar
que o dispositivo em questdo exige ainda outros requisitos para autorizar a referida

nomeacao.
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No caso, que seja observada a existéncia de compatibilidade entre o que se requer
no cargo em comissdo (compatibilidade da atividade que lhe seja afeta) e o grau de
escolaridade do cargo de origem - uma pessoa aprovada em um concurso publico cujo
grau de escolaridade requerido era o 2° grau completo, ndo pode ser nomeado para um
cargo em comissdo em um ambito institucional no qual se requer formagado superior.

Assim também, uma pessoa aprovada em concurso publico para motorista da
Céamara dos Deputados, ndo pode ser nomeado para uma chefia de gabinete, mesmo que
ele pessoalmente tenha formagao superior — sobretudo, se parente de algum parlamentar
ou de servidor investido em cargo de chefia, direcdo, e assessoramento junto aquela
Casa Legislativa. No caso em questdo, ndo interessa a formacgdo pessoal do nomeado,
mas o requisito de escolaridade exigido para o concurso publico no qual ele foi aprovado
para os quadros funcionais da respectiva Casa.

E além da compatibilidade em termos de grau de escolaridade do nomeado, o §
1° do art. 2° da Resolucdo requer também a verificacdo acerca da adequagao da formacao
profissional deste para o exercicio especifico da fun¢do para a qual estd sendo nomeado.
Ou seja, uma pessoa com formacdo escolar de nivel superior, mas graduado em
pedagogia, e experiéncia profissional circunscrita ao setor de educagdo e a fun¢des
meramente protocolares, de arquivo, por exemplo, em sua passagem pelo setor publico,
ndo poderia ser nomeada para um cargo em comissdo em Orgdo eminentemente técnico
da Eletrobras.

E por ultimo, esse mesmo dispositivo de excecdo acima referido, condiciona a
sua observancia, a proibicdo em qualquer caso, da nomeagdo ou designacdo para atuar o
nomeado de modo subordinado ao magistrado ou servidor determinante da
incompatibilidade.

Estendendo tal normativa para os demais Poderes, fica consignado que em
hipotese alguma podera ser nomeado para cargo em comissdo, ainda que membro
efetivo de carreira regularmente investido através de concurso publico, parente até o
terceiro grau da autoridade nomeante e de servidor investido em cargo de chefia,
direcdo, e assessoramento, se a pessoa nomeada ficar subordina hierarquicamente a esta.

Outra excegdo foi estabelecida pelo § 2° do art. 2° da Resolugdo, permitindo a
contratagdo por tempo determinado, para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, de conjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, dos respectivos membros do Tribunal,

juizes, e servidor investido em cargo de chefia, direcdo, e assessoramento, desde que tal
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contratacdo tenha sido precedida de regular processo seletivo em cumprimento de
preceito legal. Tal determinag@o normativa se estende aos demais Poderes sem nenhuma
peculiaridade.

No art. 3° da Resolugdo, estabeleceu-se um mecanismo responsavel pela
identifica¢do de pratica de nepotismo e sua consequente invalidacdo quando a ilicitude
se manifestar no curso de um contrato administrativo, determinando que “¢ vedada a
manuten¢do, aditamento ou prorrogacdo de contrato de prestagdo de servicos com
empresa que venha a contratar empregados que sejam conjuges, companheiros ou
parentes em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, de
ocupantes de cargos de direcdo e de assessoramento, de membros ou juizes vinculados
ao respectivo Tribunal contratante, devendo tal condi¢cdo constar expressamente dos
editais de licitagao”.

O que se buscou aqui foi claramente evitar que se constituisse um campo comum
de interesses escusos entre uma pessoa juridica privada, prestadora de servigos publicos,
e as autoridades e servidores da Administragdo com ela envolvidos em suas relagcdes
funcionais.

Perceba-se que no caso em questdo, o vinculo de pessoalidade se manifesta fora
da Administragdo, com a contratacdo do parente ou apaniguado da autoridade por
empresa vinculada a inciativa privada. Mas presumisse que tal vinculo se d4 em prejuizo
do interesse publico, visando-se manter, aditar ou prorrogar a referida prestagdo de
servicos, oferecendo-se em contrapartida a contratagdo de algum parente do servidor
envolvido na relacdo juridica administrativa. Estamos aqui em uma linha de fronteira
entre a pratica de nepotismo e outras modalidades de apropriacdo patrimonial do Estado
brasileiro.

E ainda no contexto juridico-normativo fixado pela Resolu¢do n® 07/05 do CNJ,
o seu art. 4° estabeleceu que “o nomeado ou designado, antes da posse, declarard por
escrito ndo ter relagdo familiar ou de parentesco que importe pratica vedada na forma do
artigo 2°” - nepotismo classico e cruzado. A prestacdo de informacgdes pelo nomeado em
desconformidade com a realidade o sujeitard a san¢des de natureza €tico-administrativa,
civel e criminal (falsidade ideologica). E aqui também, o desenvolvimento normativo

previsto pela Resolugdo, deve ser estendida a todos os Poderes.
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6.7.2 - Nepotismo Cruzado, Transversal ou Obliquo

Os termos cruzado, transversal, obliquo, associado a um substantivo (nepotismo)
carregado de carga semantica negativa, indicam todos eles a ideia de finalidade que se
atinge indiretamente, de modo tortuoso, por atalhos, burlando alguma regra, fugindo de
alguma vigilancia.

Caracteriza-se essa modalidade de nepotismo pela nomeacdo reciproca de
parentes de autoridades em um dado ambito institucional (cujos limites estdo ainda para
ser devidamente esclarecidos, se 6rgdo, institui¢do, pessoa juridica, Poder, etc.), ambas
com poderes para nomear, mas que, impedidas de assim proceder em relacdo aos seus
parentes, para atuarem sob sua subordinagdo direta, designam uma o parente da outra,
em um contexto de mutua satisfacdo de interesses pessoais, familiares, de grupo, etc.

Trata-se de uma modalidade especialmente perversa de nepotismo, visto que,
quando disseminada no ambito de uma institui¢do e/ou Poder, tende a produzir
ramificacdes corporativistas poderosas diante da robusta interconexdo de interesses de
seus membros e respectivos entornos familiares, em seu conjunto se apoderando da
institui¢do em todos os seus poros, promovendo intenso loteamento entre faccdes e
liderangas mais proeminentes, enfim, operacionalizando um mecanismo absolutamente
imoral de apropriagdo patrimonialista do Estado, do interesse publico, em face de
interesses particulares de uma categoria funcional e seu entorno.

Ademais, estimula o espirito conspirativo, a dissimulagdo institucional, ¢ uma
verdadeira mentalidade de bando. Por isso, em relagdo ao grau de antijuridicidade da
conduta, a violag@o ao nucleo normativo dos principios da impessoalidade e (sobretudo)
da moralidade ¢ ainda mais intensa do que no caso do nepotismo cldssico ou em sentido
estrito — dado o uso de meio dissimulatdrio e conspirativo. E como consequéncia, deve
a ordem juridica reservar para essa modalidade de pratica antijuridica, um ambito
sancionatdrio qualificado, recepcionando-a no contexto juridico-normativo delimitado
pela lei de improbidade administrativa nos termos ja apresentados no topico 5.3 do
capitulo anterior.

Sendo assim, do ponto de vista estritamente juridico-normativo, o objetivo dos
que praticam nepotismo por essa modalidade é o de burlar os mecanismos institucionais

de fiscalizagdo e dificultar o controle pela via judicial.

“Essa modalidade de nepotismo, como é facil constatar, surgiu para contornar
as severas objecoes ético-sociais, sendo para fugir das proibi¢des legalmente
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impostas as nomeagdes de parentes proximos da autoridade competente para
nomear, cujo exercicio funcional dava-se sob sua orientagcdo hierdrquica. Na
prdtica é uma troca de favores entre autoridades com poder de nomeagdo para
favorecer os respectivos parentes com evidente intengdo de burlar a vedagdo
legal, ainda que menos acintosa ja que o exercicio funcional ndo se dava sob as
ordens da autoridade, parente do nomeado. As duas modalidades sdo
diferenciadas em razdo da autoridade nomeante. No nepotismo cldssico quem
nomeia o favorecido é o seu proprio parente, autoridade publica com
competéncia para nomear. Jd no nepotismo obliquo quem nomeia o favorecido é
outra autoridade que com ele ndo mantém qualquer parentesco, pois esse se dd
com a autoridade impedida de nomear, que de qualquer modo consegue
favorecer seu parente.”"!

Nesse mesmo sentido, também se posicionou o Ministro GILMAR FERREIRA
MENDES quando se manifestou em face da cautelar requerida no bojo da ADC n°
12/06-DF indo, porém, um pouco além, ao questionar até mesmo a existéncia de
autonomia juridico-normativa a modalidade nepotismo cruzado, por ser essa mera

realizagdo dissimulada do nepotismo cléssico:

“0 nepotismo cruzado, a que se refere o inciso Il do art. 2° da Resolu¢do, é

apenas a explicitagdo de uma situa¢do de eventual burla as suas proprias
~ e A 432

regras, ndo configurando uma previsdo autonoma.”

Como ja haviamos sublinhado, uma questdo muito importante em sede de
nepotismo cruzado diz respeito ao seu ambito institucional de incidéncia. Aqui também
nos parece que as normativas editadas pelo CNJ e pelo STF retiram regra diretamente
dos principios constitucionais previstos no caput do art. 37 da CF/88, delimitando
claramente um nucleo essencial, uma zona de certeza; estabelecendo por outro lado,
para além desse niicleo duro, uma ampla margem para apreciagdo de casos concretos.

Nestes, se cabalmente demonstrada a existéncia de ma-fé, de tratativa
dissimulada entre autoridades com competéncia para nomear ou servidores investidos
em cargos de chefia, dire¢do, e assessoramento, em qualquer Ambito do Poder
Piblico, promovendo entre si nomeagdes reciprocas de parentes, estard caracterizada a
pratica de nepotismo na forma cruzada, transversal, ou obliqua.

Ou seja, o nucleo essencial da regra (inciso II, do art. 2°, da Resolugdao n° 07/05

do CNJ) que veda o nepotismo cruzado, delimita como zona de certeza em relacdo ao

1 GASPARINI, Diodgenes. Nepotismo politico. In: PIRES, Luis Manuel F; ZOCKUN, Mauricio; ADRI,
Renata Porto. (Org.) Corrupcio, ética e moralidade administrativa. Belo Horizonte: Editora Férum,
2008, p. 75.

*? MENDES, Gilmar Ferreira. Voto. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE EM
PROL DA RESOLUCAO N° 07, de 18/10/2005, do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA
CAUTELAR. Segéo realizada em 16/02/2006. D. J. 01.09.2006. EMENTARIO N° 2245 - 1, p. 80.
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seu ambito institucional de incidéncia, cada Poder (Legislativo, Executivo, e Judiciario),
complementada pela disposicdo normativa fixada pela Sumula Vinculante n® 13 que
delimita esse ambito de incidéncia no plano de cada pessoa juridica (de direito publico,
Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios).

Isso fica patente, por inducdo, quando se lé no dispositivo supracitado da
Resolu¢do do CNJ que a caracterizagdo do nepotismo cruzado se dd em face de seu
exercicio, em Tribunais ou juizos diversos. Com isso entendemos que o ajuste reciproco
que caracteriza o nepotismo cruzado pode se dar entre magistrados pertencentes a um
mesmo Tribunal; como também entre membro do Tribunal e juiz vinculado a juizo
subordinado a sua jurisdi¢do; ou entre juizes vinculados a juizos de um mesmo Tribunal;
ou entre membros de Tribunais distintos; entre membro de Tribunal e juiz vinculado a
juizo subordinado a outro Tribunal; entre juizes vinculados a juizos subordinados a
diferentes Tribunais; entre membros de um Tribunal e servidor investido em cargo de
chefia, direcdo, e assessoramento vinculado a esse, ou a outro Tribunal; entre juiz
vinculado a juizo de um determinado Tribunal e servidor investido em cargo de chefia,
dire¢do, e assessoramento nesse mesmo ou em outros Tribunais, enfim, o ambito de
incidéncia normativa coberta pela defini¢do de nepotismo cruzado instituido pela
Resolugdo n° 07/05 do CNJ abrange membros de todo o Poder Judiciario — concluindo-
se entdo, por generalizacdo, que os seus exatos termos se aplicam no ambito interno de
cada um dos outros Poderes — ou pessoas juridicas de direito publico nos termos da
Stimula Vinculante n° 13.

Desse modo, encontra-se fora do nucleo essencial, da zona de certeza da regra
contida na Resolucdo n° 07/05 do CNJ e na Stimula Vinculante n° 13 do STF a
ocorréncia de nepotismo cruzado por nomeagdes reciprocas entre autoridades
pertencentes a distintos Poderes ou entes federativos. Sendo assim, ndo ha subsuncao
automatica desse tipo de situag@o (contratacdo reciproca entre autoridades vinculadas e
distintos Poderes e entes da Federagdo), a zona de certeza fixada pela regra prevista nas
normativas que tratam da matéria.

Aqui se situam hipoteticamente casos em que, por exemplo, uma autoridade
municipal emprega parente de uma autoridade da Unido mediante acerto reciproco; ou a
mesma opera¢ao realizada entre autoridades vinculadas uma ao Poder Executivo e outra
ao Poder Judicidrio, por exemplo.

Todavia, isso ndo quer dizer, em absoluto, que tal ajuste seja licito, que nio

afronte os principios da impessoalidade e da moralidade. Muito pelo contrario. Ficando
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provado, em procedimento no qual se garanta a todos os interessados o acesso ao
contraditério e a ampla defesa, seja em ambito administrativo (se acaso no campo da
Unido, nos termos da lei 9784/99) ou jurisdicional (em face da garantia fixada pelo
XXXV do art. 5° da CF/88), que houve ma-fé, consistente na intensdo de proporcionar
beneficios aos nomeados - sendo irrelevante a existéncia de favorecimento direto para as
autoridades nomeantes - estara caracterizada a pratica do nepotismo cruzado, com as
consequéncias de ordem administrativa, civil e criminal que acaso venham a se
manifestar em face do caso concreto.

A diferenca em relagdo ao nucleo essencial da regra ¢ que nos casos la
especificados — no ambito de um mesmo Poder ou ente da Federacdo — admite-se
intervengdo administrativa direta dos 6rgdos competentes em face dos envolvidos, de
oficio, ou mediante provocacdo ao CNJ (Pedido de Providéncias) ou ao STF
(Reclamagdo Constitucional) para a tomada das medidas executivas (lato sensu) que se
facam necessarias.

A pratica de nomeagdes reciprocas entre membros e/ou servidores vinculados a
um mesmo Poder ou ente da Federagdo goza de uma presuncio juris tantum de ilicitude,
requerendo a aplicagdo direta da regra de vedagdo ao nepotismo.

Ja no caso de suspeita de prdtica de nepotismo cruzado entre autoridades
vinculadas a diferentes Poderes ou distintos entes da Federagdo, as medidas sé serdo
admitidas em face de procedimento administrativo ou jurisdicional devidamente
instaurado e minimamente instruido, sendo que as medidas de natureza constrictiva, em
carater liminar ou de antecipacdo de tutela, deverdo ser admitidas apenas em face de sua
adequacdo a legislacdo processual de vigéncia. Nao haverd nessa circunstancia — em
razdo do padrdo de normatividade, que nesse momento em que estamos observando o
sistema, rege a matéria — presuncdo juridica de ilicitude em face da simples existéncia

de contratacdo transversa.

6.7.3 - Nepotismo Politico

O nepotismo politico ndo se encontra regulado pelo nucleo essencial da regra
extraida da Constituicdo pelas normativas editadas pelo CNJ e pelo STF. Estas se
aplicam diretamente, com normatividade dotada de eficicia erga ommes e efeito

vinculante apenas nas modalidades de nepotismo cldssico e cruzado. Mas ndo existe
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nenhuma duvida quanto a sua vedagdo pelo sistema constitucional (nepotismo politico)
em face das mesmas normas principiologicas previstas no caput do art. 37 da CF/88.

Constitui o nepotismo politico, pratica ainda mais perversa de apropriagdo
patrimonial do Estado do que as modalidades pregressas, visto que, ¢ por meio dele, que
sdo preservados e aperfeicoados os fundamentos que sustentam e viabiliza o saque
patrimonial ancestralmente promovido contra o Estado por nosso estamento politico —
nos termos em que ja apresentamos nos capitulos 2° e 3° desse trabalho.

Do ponto de vista estritamente juridico-normativo, o que nos interessa ¢
caracterizar o que conceituamos por nepotismo politico como espécie do género
nepotismo, demonstrando sua filiagdo taxondmica em relagdo a esse fendomeno.

Como no nepotismo classico ou cruzado, ele se constitui por um vinculo de
pessoalidade articulando o nomeado a autoridade nomeante ou ao servidor investido em
cargo de chefia, diregdo, e assessoramento.

No entanto, diversamente das outras modalidades, o vinculo ndo decorre de lagos
consanguineos, por afinidade, ou de amizade intima (que podem até existir, mas ndo
como fator preponderante), mas sim por alguma forma de reciprocidade politica.

De qualquer modo, como no nepotismo em geral, busca-se no final das contas,
beneficiar alguém com a remuneragdo ¢ com o poder advindo da competéncia que vier a
ser exercida, no ambito do cargo para o qual foi nomeado. Esse é o beneficio do
nomeado.

Quanto ao beneficio do nomeante, consiste esse na maioria das vezes no
recebimento de apoio politico-parlamentar, e/ou politico-social, pelo Chefe do Poder
Executivo, para aprovar ou bloquear projetos de seu interesse no respectivo Poder
Legislativo, conter ou mobilizar a sociedade em face de uma estratégia politica sua; ou
uma interven¢do e manifestacdo mais contida e superficial do Ministério Publico e do
Poder Judiciario em face de um modus operandi contingencialmente adotado pelo
Executivo; enfim, nos termos em que vai se tornando assente, o objetivo maior do
nepotismo politico é garantir ao estamento a manuten¢ao da chamada governabilidade.

As nomeagdes para cargos em comissdo assumiram nas ultimas décadas a
condi¢do de verdadeira moeda de troca entre partidos politicos; e no interior destes,
entre as diversas facgOes e liderangas que os constituem; e mais recentemente, entre as
diversas correntes e grupos ligados aos movimentos popular e sindical.

Também ¢ o nepotismo politico utilizado com muita frequéncia como meio de

cooptacdo dos adversarios, estejam esses opositores presentes junto a algum Poder do
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Estado, ou no plano da sociedade civil, dos movimentos sociais e populares, do meio
empresarial, etc.

As maiorias, o consenso politico no Parlamento e na sociedade como um todo, ¢
tecido com base em uma feia de favorecimentos. Trata-se da aplicagdo pervertida da

maxima franciscana do é dando que se recebe.

“Por fim, a terceira espécie consubstancia a prdtica de nomeagdo de pessoas,
independentemente de qualquer parentesco com o agente publico com poder de
nomear, para ocupar cargos em comissdo na Administra¢do Publica direta ou
indireta, com o unico objetivo de compor acordos politicos. Especificamente
visam, por exemplo, aumentar a base de sustentagdo politica do governo junto
ao Congresso Nacional; formar uma frente ampla para a aprovagdo de certo
projeto de lei de interesse do governo; saldar uma promessa de campanha
eleitoral. Os exemplos se repetem no dia-a-dia, envolvendo as trés esferas de
governo, com destaque para o governo federal. E o nepotismo politico. Nesta
modalidade ndo hd qualquer preocupacdo da autoridade com poder para
nomear em prestigiar seu parente, pois o que se deseja é selar um acordo
politico ou ter ao seu lado um entdo opositor, embora o valimento de parente
também possa estar presente. No seu objetivo reside a diferenca desta com as
demais modalidades de nepotismo. La o objetivo é favorecer parente, aqui, por
exemplo, é garantir o apoio partidario ou ampliar a base de sustentagdo politica
da autoridade governante.”"’

Em termos estritamente normativos, o que se deve ressaltar, ¢ que a ordem
juridico-constitucional vigente, com fundamento no caput do art. 37 da CF/88,
notadamente nos principios da moralidade, da impessoalidade, igualdade, e da eficiéncia
- normas por meio das quais se extraem regras que visam garantir a supremacia da
fungdo administrativa -, reconhece como ilicita qualquer modalidade de reciprocidade
politica como critério para nomeagdes destinadas a ocupacio de cargos em comissio e
demais fungdes gratificadas.

Os cargos em comissdo e fungdes gratificadas estdo afetos a realizacdo da
fun¢do administrativa, ao aprimoramento do atendimento das necessidades publicas, da
qualidade do servigo prestado, e de modo algum poderiam ser manejados com a
finalidade de se acomodar interesses entre partidos, fac¢des e liderangas politicas.

As decisdes eventualmente tomadas por pessoas investidas nesses cargos,
independentemente de quem as nomeou, devem ser pautadas por razdes técnicas,
orientadas pelos principios e valores fundamentadores das politicas publicas ou das

funcdes institucionais que devem programar e fiscalizar. Ndo podem estas ser

3 GASPARINI, Diodgenes. Nepotismo politico. In: PIRES, Luis Manuel F; ZOCKUN, Mauricio; ADRI,
Renata Porto. (Org.) Corrupcio, ética e moralidade administrativa. Belo Horizonte: Editora Férum,
2008, p. 76.
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substituidas por razdes politico-partidarias. Por conveniéncias eleitorais. Nao podem
estar sujeitas a dindmica do toma-ld-da-ca que invariavelmente comanda nosso sistema
politico por séculos.

Por outro lado, a discricionariedade admitida pela Constitui¢do no preenchimento

A & 434
desses cargos ndo ¢ absoluta,

estando obviamente limitada pela supremacia do
interesse publico e pelo principio da igualdade.

Isto porque, a utilizagdo da competéncia para nomear para cargos em comissao,
como meio de composicdo de interesses politicos, desequilibra a competi¢do politico-
eleitoral em favor de quem ocupa circunstancialmente a Administragdo, marginalizando
de modo abusivo e ilicito as minorias e oposi¢des, comprometendo, de modo artificial, o
principio da alterndncia no poder - um dos valores cardeais da democracia
representativa.

Ademais, o loteamento de cargos em comissdo como mecanismo de composi¢ao
politica implica em indiscutivel saque patrimonialista, beneficiando de modo especifico
alguns individuos, que tiveram como motivo determinante para sua nomeacdo a
vinculacdo a um agrupamento politico conddmino do poder.

E beneficia também, de modo bastante especifico e determinado, as autoridades
que ao os nomear ampliaram o seu apoio ou o ajudaram a conter uma determinada crise.
Também podem favorecer as liderancas que negociaram com a autoridade competente as
nomeagdes de seus apaniguados, € que em contrapartida receberdo destes, toda sorte de
favores e, em certas condigdes, até parte dos seus rendimentos.

Por fim podem também ser beneficiados, em ambito coletivo, os partidos
politicos, movimentos sociais e sindicais, etc., que ao terem alguns dos seus quadros
guindados a essas posi¢des na Administracdo, poderdo esses facilitar a sua penetracdo

em determinadas bases sociais, 0 acesso a toda sorte de informagdes privilegiadas, a

4 “E estranhavel o siléncio da doutrina e do Ministério Piiblico com a distribui¢do de altos cargos ou
empregos publicos de confianga na Administragdo direta e indireta a apadrinhados em troca de apoio
politico de seus partidos, sem qualquer ateng@o a qualificacdo do agraciado com a nomeagdo, que nio
raras vezes ¢ levado a exonerar-se por estar sendo responsabilizado por atos e comportamentos
condenados pelo ordenamento juridico. E mais estranhavel porque a nomeagio, ainda que para cargo de
provimento em comissdo, ndo é absolutamente discriciondria, mesmo que a Constitui¢do Federal o
qualifique de livre nomeagdo e exoneragdo. Livre é tdo-sé a escolha de qualquer um entre os melhores
para titularizar o cargo de confian¢a que se pretende ver preenchido. Ndo ha em favor da autoridade
nomeante um poder de nomear incontrastavel, mesmo que o cargo seja de livre nomeagdo e exoneracdo e
assim declarado em lei, como prescreve o art. 37, II, da Constituicdo Federal. Tal nomeagdo, por
configurar comportamento da Administragdo Publica, hd de compatibilizar-se com os principios da
moralidade administrativa, da impessoalidade, da eficiéncia, da finalidade ¢ da boa administragdo. Nao ha
nesse particular qualquer diferenga com o nepotismo classico ou obliquo e estes sdo eficientemente
combatidos.” Op. Cit. p. 84-85.



307

captacdo de recursos para as campanhas eleitorais em determinados recantos do
empresariado, além de contribuirem com um percentual dos seus salarios para o referido
partido politico.

E o que temos de um modo expresso no Partido dos Trabalhadores (PT). Este

. . 435 4. .. . .
possui em seus documentos internos e estatutos ~~ dispositivos que obrigam os filiados

435 CAPITULO I - DAS CONTRIBUICOES OBRIGATORIAS

Seciio III — Da contribuicdo financeira dos filiados ocupantes de cargos eletivos e de confianca no
Legislativo e Executivo

Art. 171. Filiados ocupantes de cargos executivos ou parlamentares deverdo efetuar uma contribuicéo
mensal ao Partido, correspondente a um percentual do total liquido da respectiva remuneracdo mensal,
conforme tabela progressiva a que se refere o artigo 173 deste Estatuto.

§ 1° Entende-se como remuneragdo mensal, ou vencimentos, a parte fixa, menos Imposto de Renda,
pensdo alimenticia e descontos previdenciarios; parte variavel, se houver, diarias por sessdes extras, 13°
salario, ajuda de custo ou extras de qualquer natureza que ndo contrariem os principios partidarios.

§ 2° Quando ndo houver decisdo judicial sobre os valores da pensdo a que se refere o paragrafo anterior,
encaminhada diretamente ao departamento de pessoal da instdncia, o acordo entre as partes devera ser
encaminhado formalmente ao Partido.

§ 3° O detentor de cargo ou fung¢do no Executivo ou Legislativo devera autorizar o departamento
financeiro da fonte pagadora a fornecer todas as informagdes ao Partido, bem como fornecer a tesouraria
do Partido cdpia dos contracheques e copia de leis ou decretos referentes a sua remuneragéo.

§ 4° A contribui¢do financeira deve ser feita obrigatoriamente através de débito automatico em conta
corrente ou em consignacio a Secretaria de Finangas da instancia correspondente, mediante autorizagdes
escritas:

I — uma dirigida a Camara de Vereadores, a Prefeitura, a Assembléia Legislativa, a Camara dos
Deputados, para que o Partido tenha acesso a respectiva folha de pagamento;

IT — outra dirigida a institui¢do bancaria para débito em conta e imediata transferéncia a conta-corrente do
Partido.

§ 5% O filiado parlamentar, além da contribui¢do mensal individual, ficara responsavel pela arrecadacdo
mensal das obrigacdes estatutarias de seus assessores e cargos de confianga ocupados por filiados,
assegurando o valor minimo equivalente a 5% (cinco por cento) do total das verbas recebidas para a
lotagdo do gabinete.

§ 6°: Para efeito do disposto no paragrafo anterior, o filiado parlamentar sera o responsavel pelo repasse
obrigatorio e mensal, a ser efetuado através do SACE a instdncia correspondente, observadas as
orientagdes e datas definidas pela Secretaria de Finangas da instancia nacional de diregéo.

§ 7°: O descumprimento do disposto neste artigo sujeita o filiado parlamentar inadimplente as seguintes
medidas disciplinares: suspensdo do direito de voto e das atividades partidarias; desligamento temporario
de sua bancada com substitui¢do pelo suplente do Partido; suspensdo ou perda de todas as prerrogativas,
cargos ¢ fungdes que exer¢a em decorréncia da representagdo e da proporcdo na respectiva Casa
Legislativa; negativa de legenda para disputa de cargo eletivo, ou ainda a penalidade de expulsdo, quando
se tratar de infrator reincidente reiterado.

Art. 172. Os filiados ocupantes de cargos de confianca, assessores dos detentores de mandatos
executivos, mesas legislativas ¢ liderancas de Bancadas, que nio sejam funciondrios publicos efetivos,
deverdo efetuar uma contribui¢do financeira mensal, conforme tabela progressiva a que se refere o artigo
173 deste Estatuto.

Paragrafo unico: Os filiados funcionarios efetivos ocupantes de cargos de confianga deverdo efetuar sua
respectiva contribuicdo financeira mensal, calculada com base em seu salario normal, e, ainda, com base
na diferenca salarial decorrente de sua nomeacdo, obedecidos, respectivamente, os percentuais previstos
nos artigos 170 e 173 deste Estatuto.

Art. 173. A tabela progressiva das contribui¢des financeiras dos filiados ocupantes de cargos eletivos ¢ de
confianca no Legislativo e Executivo, a ser aprovada pelo Diretorio Nacional, devera ser adotada por
todas as instancias partidarias e somente podera ser alterada por deliberagdo de, no minimo, 60% (sessenta
por cento) dos membros do proprio Diretorio Nacional.

Paragrafo tnico: As contribui¢des a que se refere este artigo serdo pagas diretamente pelo filiado a
instdncia do mesmo nivel territorial do cargo ocupado.
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eventualmente indicados para cargos em comissdo, fungdes gratificadas, e os que forem
eleitos para cargo parlamentar ou no executivo, a cederem um percentual dos seus
salarios ao respectivo partido - nio obstante o seu recém-aprovado Cédigo de Etica faca
referéncia direta a um principio (ético) fundamental da organizagdo partidaria que
ordena o combate a praticas patrimonialistas e clientelistas nas relacoes com aqueles

N 436
que exercem fungdo publica.

Trata-se inclusive de disposicdo de discutivel legalidade/constitucionalidade,®’
uma vez que a competéncia para nomear se converte aqui em mecanismo explicito de
financiamento eleitoral pela apropriacdo de dinheiro publico.

E obvio que nessas condi¢des os partidos demonstrario uma voracidade
crescente para a ocupagdo de cargos, pois, disso dependerd, em parte, sua
competitividade politico-eleitoral. Alids, perceba-se o modo pelo qual o Estatuto

partidario regulamentou a contribuicdo dos filiados eleitos para cargo parlamentar,

responsabilizando-os pela arrecadacdo do equivalente a 5% do que ¢ transferido pelo

Estatuto do Partido dos Trabalhadores. Versdo Il — com modificagdes aprovadas pelo Diretdrio
Nacional em 05 de outubro de 2007.

% Em 2009 o III Congresso do Partido dos Trabalhadores aprovou o seu respectivo Codigo de Etica,
publicado pelo Diretorio Nacional do Partido em 20/07/2009. Ainda sob o forte impacto politico oriundo
das dentincias envolvendo o chamado “mensaldo”, o PT aprovou esse Codigo de Etica que, dentre muitas
outras questdes, prevé: “art. 3°Sdo principios éticos fundamentais que devem orientar a conduta de todos
os filiados ao Partido dos Trabalhadores: IV — o respeito a moralidade administrativa, a coisa publica e a
transparéncia na gestdo de recursos publicos de qualquer natureza, e por consequéncia, o combate a
praticas patrimonialistas e clientelistas nas relagbes com aqueles que exercem fun¢do publica; VI — o
dever de denunciar, junto aos orgdos publicos competentes, ilicitos que impliquem em lesdo a probidade
administrativa, a igualdade de todos os cidaddos perante a lei, ao meio ambiente, ao patriménio
historico, artistico e cultural do pais, bem como aos interesses da coletividade em geral”. Nao se quer
aqui afirmar que estas disposi¢des sdo manifestagdes explicitas de cinismo politico, por ser evidente que
em diversas circunstancias a dire¢do partidaria ja violou disposi¢des como essas, € que ndo sera a simples
elaboracio e aprovacdo de um Codigo de Etica que ird banir de uma vez os desvios patrimonialistas de um
partido que acalentou desde suas origens uma proposta de ruptura com tal tradicdo. Sabemos que as coisas
ndo sdo tdo simples. Que um partido politico € ele proprio um espaco interno de luta entre visdes que
compartilham alguns elementos em comum (muitas vezes meramente ideologicos ou retoricos) e muitas
diferencas sobre o melhor meio de se realizar certos fins. E sem davida alguma ha no interior do Partido
dos Trabalhadores quadros e liderangas que abominam qualquer modalidade de apropriacdo
patrimonialista do Estado. Mas ao que consta, os titeres da realpolitik, a nomeklatura partidaria, até entdo
hegemonica no comando do Partido, aderiu de bom grado a cultura politica do estamento e ao paradoxo
da governabilidade.

“7 Tanto que a contribuigdo incidente especificamente sobre os filiados indicados para cargos em
comissdo e fungdes de confianga foi suspensa em face da manifestacdo do Tribunal Superior Eleitoral que
no ambito da Consulta de n® 1428 — classe 5%/DF, formulada pelo Partido Democratas (DEM), e relatada
pelo Ministro JOSE DELGADO, entendeu por bem editar a Resolugdo n® 22.585, redigida pelo Ministro
CEZAR PELUSO, no qual respondeu a questio formulada pelo DEM (E permitido aos partidos politicos
receberem doagdes ou contribuigdes de detentores de cargos demissiveis ad nutum da Administragdo
direta ou indireta da Unido, dos Estados e Municipios?), nos seguintes termos de sua Ementa: “Néo ¢
permitido aos partidos politicos receberem doacdes ou contribui¢des de titulares de cargos demissiveis ad
nutum da Administragdo direta ou indireta, desde que tenham a condicdo de autoridades.” Todavia,
segundo fontes ligadas ao Partido dos Trabalhadores, as contribui¢des dos filiados eleitos para cargo
parlamentar e executivo continuam sendo descontadas para o Partido.
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Poder Publico, a todos os servidores lotados junto ao seu gabinete, bem como, por um
percentual em relagdo a todas as demais verbas por ele recebidas, salvo eventuais
descontos como contribui¢des previdenciarias e demais tributos e pagamento de pensao

alimenticia.

“Art. 171. Filiados ocupantes de cargos executivos ou parlamentares deverdo
efetuar uma contribuicdo mensal ao Partido, correspondente a um percentual
do total liquido da respectiva remuneracdo mensal, conforme tabela progressiva
a que se refere o artigo 173 deste Estatuto.

$ 17 Entende-se como remuneracdo mensal, ou vencimentos, a parte fixa, menos
Imposto de Renda, pensdo alimenticia e descontos previdencidrios, parte
variavel, se houver, didrias por sessées extras, 13° saldrio, ajuda de custo ou
extras de qualquer natureza que ndo contrariem os principios partidarios.

$ 5% O filiado parlamentar, além da contribui¢cdo mensal individual, ficard
responsavel pela arrecadagdo mensal das obrigagdes estatutarias de seus
assessores e cargos de confian¢a ocupados por filiados, assegurando o valor
minimo equivalente a 5% (cinco por cento) do total das verbas recebidas para a
lotagdo do gabinete.

§ 6°: Para efeito do disposto no pardgrafo anterior, o filiado parlamentar sera o
responsavel pelo repasse obrigatorio e mensal, a ser efetuado através do SACE
a instancia correspondente, observadas as orientacdes e datas definidas pela
Secretaria de Finangas da instancia nacional de diregcdo.”

Como podemos perceber pela dicgdo do § 6° do dispositivo acima referido, o XII
Encontro Nacional do Partido dos Trabalhadores decidiu criar uma instancia interna
(SACE*®) exclusivamente para cuidar da arrecadagdo e repasse dos recursos obtidos a
partir das contribuicdes de filiados eleitos para cargos legislativos e/ou executivos, bem
como, dos indicados pelo Partido para cargos em comissdo ou de confianca. Parece
evidente aqui a pratica de nepotismo politico, j4 em transicdo para formas mais

acentuadas de saque patrimonialista.

8 Consiste a mesma, segundo documento de seu diretdrio nacional, na gestdo centralizada de cobrancga e
distribuicdo das contribui¢des estatutarias do partido dos trabalhadores, através de um sistema
informatizado de operagdes financeiras entre os filiados ocupantes de cargos eletivos e de confianga,
indicados pelo PT. O XII Encontro Nacional, analisando as finangas partidarias, identificou muitos
problemas na arrecadacdo e repasse das contribui¢des estatutarias pertinentes aos cargos eletivos e de
confianga, tais como: dificuldade dos diretérios em receber essas contribui¢des; atraso do repasse, e até
mesmo a ndo transferéncia dos créditos previstos no Estatuto aos diretérios estadual e Nacional. Nesse
sentido, dada a dificuldade desses no recebimento das contribui¢des obrigatdrias dos filiados ocupantes de
cargos eletivos e de confianga, optou-se por tal sistema com vistas a aumentar o seu potencial de
arrecadacdo ¢ otimizar as finangas partidarias, através do aumento de repasse das contribui¢des as
instdncias superiores. Buscou-se também promover a identificacdo dos filiados ocupantes de cargos
eletivos e de confianga, lotados nos poderes Legislativo ¢ Executivo, nos niveis federal, estadual e
municipal, onde o Partido possua representagdo ou esteja a frente da administragdo direta (governo) e
indireta (autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista), aumentando o numero de
contribuintes do partido. Buscou-se também sanear as finangas partidarias, através da centralizacdo das
contribui¢des, cujo repasse ¢ automatico para todas as instancias, ou seja, nacional, estadual e municipal.
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Também esta claro que a aceitacdo de tal pratica conduz o sistema politico para a
vala cinica do governismo, dos grandes conchavos, da cultura da conciliagdo,
estruturada em torno de falsos conmsensos politicos - fundados em mera inércia
procrastinatéria em face das demandas sociais - que sé atendem aos interesses do
estamento, satisfeito em sua voracidade por cargos e verbas publicas em detrimento dos
reais interesses da sociedade.

Desse modo, permanecer no governo passa a ser um objetivo em si. Boa parte do
espectro politico-partidario, interessado apenas em sua parasitiria sobrevivéncia e
reprodugdo, abdica de sua identidade doutrinaria e ideoldgica, e até mesmo de um
projeto proprio e especifico de poder, para se colocar na comoda posi¢cdo de fiel da
balanc¢a, de aliado de qualquer composi¢cdo com chances reais de vitoria eleitoral. E,
claro, sempre disponivel para compor a maioria de qualquer governo que lhe franqueie

0 acesso a cargos e verbas publicas.

“Prende nossa atengdo somente o nepotismo marcado pela nomeagdo de
alguém para ocupar cargo em comissdo, encontravel na Administragdo Publica
direta ou indireta, com fins politicos. Interessa-nos o nepotismo praticado pela
autoridade competente para nomear, quando lhe interessa cumprir um acordo
politico ou saldar uma promessa de campanha eleitoral, sem atender a
indispensavel qualificacdo ético-funcional, que mesmo esses cargos exigem para
seu desempenho. Dai a bem posta licdo de Cdarmen Lucia Antunes Rocha ao
afirmar que ‘proximo ao nepotismo, mas ndo mais se vinculando as ligacoes
familiares e afetivas e sim aos elos politicos partiddrios ou partidaristas, poe-se
a contrariedade aos principios da impessoalidade pelo partidarismo da
Administragdo Publica. As decisdes administrativas passam a ser tomadas ndo
mais de acordo com o interesse publico, para o bem de toda a sociedade, mas
segundo as conveniéncias da fac¢do que esta no Poder ou de seus
correligiondrios e as pessoas que compde o quadro partiddario. O objetivo é
entdo, basicamente, o de permanecer no Poder e de tutelar os interesses de
grupos e fac¢des politicas.” **

O Poder Executivo protagoniza no ambito estatal a pratica do nepotismo politico,
dele se servindo para acomodar interesses de representantes de outros Poderes,
especialmente o Legislativo - mas também o Judicidrio.

Reconhecemos a sua pratica nos trés niveis de governo, no ambito da
Administracdo direta e indireta, em modos e formas que ndo deixam de se aperfeigoar.

Ultimamente, uma modalidade curiosa de nepotismo politico, enquanto pratica
de favorecimento pessoal vem sendo observada em relagdo a quadros politico-

partidarios, que ja ocupam cargos em nivel de 1° e 2° escalao.

9 Op. Cit. p. 81-82.
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A pretexto de se lhes proporcionar uma remuneragdo compativel com o que
teriam no setor privado (sic...), sio nomeados para o Conselho de Administracdo de
alguma empresa publica ou sociedade de economia mista, auferindo ai a renda
responsavel pela elevacdo dos seus estipéndios até o limite fixado pela Constituicdo —
sdo raros os figurdes partidarios que ndo ocupam vagas, as vezes em mais de uma
empresa, no interior desses Conselhos.

Em um contexto assemelhado, tem sido franqueado o acesso para quadros
emergentes do movimento sindical — sobretudo sindicalistas ligados ao setor publico e a
movimentos sociais a cupula dos cargos em comissdo, exatamente aqueles com maior
remuneracdo. Sao eles hoje os grandes responsaveis pela farra dos cargos DAS, nivel 5 e
6, que passaram desde a sua instituicdo, ¢ ndo apenas nos ultimos governos, por
configuracdo que em nada se identifica com a suposta finalidade de sua criacdo —
estabelecer os fundamentos para a consolidagdo de uma administragcdo publica de tipo

gerencial.

‘“

0 Brasil, os cargos de Direcdo e Assessoramento Superiores (DAS) niveis 5 e
6, assim como os de Natureza Especial (NES), tém sido considerados pela
literatura especializada como postos de dire¢do comandados por dirigentes
publicos. Pela posi¢do que ocupam no organograma da Administragdo publica
federal, logo abaixo dos ministros e secretarios de Estado, e por seu escopo
funcional, esses cargos configurariam, conceitualmente, um espaco gerencial
afeto a eficiéncia e a racionalidade no dmbito do servigo publico brasileiro. Na
pratica, o nivel gerencial desses postos depende do perfil de seus ocupantes, das
praticas institucionais de gestdo publicas seguidas pelos orgdos governamentais
nos quais estdo inseridos, e do tipo de comando exercido pelos ministros e
secretdrios na chefia de seus orgdos (delegacdo de tomada de decisdo). O
entendimento dos cargos de DAS 5 e 6 e NES como instdncias gerenciais teve
como marco no Brasil o processo de reforma do Estado operado pelo Ministério
da Administracdo e Reforma do Estado a partir de 1995. O Ministro LUIZ
CARLOS BRESSER-PEREIRA afirmava, no Plano diretor do aparelho de
reforma do Estado, documento que foi publicado em 1995 e que orientaria as
politicas de gestdo publica estatal elaboradas no governo Fernando Henrigue
Cardoso, que ‘o sistema de DAS é um passo na dire¢do de uma administragdo
publica gerencial, devido a sua estrutura de provimento flexivel, que possibilita
que seus titulares sejam recrutados entre quadros estratégicos do setor privado
ou mesmo entre quaisquer funciondrios publicos com competéncias para o
desempenho de funcdes de direcdo.” **

De fato, nepotismo politico ndo compreende apenas a nomeagdo de alguém
estranho aos quadros administrativos efetivos para o exercicio de cargo em comissao ou

funcdo gratificada, mas vem sendo usado para turbinar os rendimentos de servidores

“0 D’ ARAUJO, Maria Celina. A elite dirigente do governo Lula. Rio de Janeiro: Fundagio Getulio
Vargas/CPDOC, 2009, p. 15.
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publicos que além de ostentarem essa condi¢do também se revelam como quadros
partidarios, tenham ou ndo origem no sindicalismo do setor publico.

Aqui nos parece conveniente frisar que o fato do nomeado possuir eventualmente
qualifica¢do educacional, forma¢do académica até mesmo acima da média da sociedade,
ndo ameniza em nada a ilicitude da conduta e a nulidade do ato administrativo de
nomeagao.

Isto porque, o elemento qualificagdo, em situacdes como essa, possui natureza
puramente acidental, tratando-se de uma coincidéncia ou mera circunstancia de
Justificagdo, mas totalmente alheia a real motiva¢do da nomeagdo — compor alguma
modalidade de acordo ou promogao politica.

O nomeado possui formagao profissional, titulagdo académica, e isso facilita para
quem nomeia a justificativa de sua escolha, mas se ficar demonstrado em instancia
administrativa ou jurisdicional que o que efetivamente determinou o ato administrativo
foi uma motivagdo de natureza politica, fundada em algum tipo de reciprocidade entre a
autoridade que nomeou e quaisquer outras pessoas, estard caracterizada a pratica do
nepotismo politico.

Outra manifestacdo contemporanea do nepotismo politico se dd em face da
acomodacdo de quadros reconhecidamente vinculados a base aliada — eufemismo
elaborado pelo estamento para justificar a sua dindmica politica, que deve manter e repor
um eterno conchavo — que eventualmente sejam derrotados no processo eleitoral, e por
isso, ndo tenha potencial politico para serem aproveitados em cargos de 1° ou 2° escaldao
(normalmente entregues a aliados capazes de garantir a atuagdo fiel de sua base
parlamentar no Congresso).

Entdo, quase que a titulo de um prémio de consola¢do, costumam serem esses
quadros indicados para assumir cargos em comissdo ou fungdes de confianga.

Mas em certas circunstancias, quando essas liderangas, ndo obstante derrotadas
eleitoralmente, e at¢ mesmo encontrando-se j& um pouco envelhecidas e desgastadas
pelo sistema, ainda possuem algum espolio politico, uma rede de apoios capazes de
serem transferidos e postos a disposi¢do de quem ocupa o poder, podem os mesmos ser
agraciados com a indicac¢do para um cargo de Poder, muitas vezes de natureza vitalicia.
O exemplo cléassico desse tipo de presente ¢ a indicagdo para o posto de membro de
algum Tribunal de Contas — como ocorre frequentemente, no ambito da Unido, com as

indicagdes para Ministro do TCU.
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Tudo implementado em fung¢do da regra ou mdxima da reciprocidade, que como

j& apontamos atras, é repetido em tom de deboche, por membros de todo o estamento

politico brasileiro, independentemente de sua justificacdo ideologica, pela vulgarizagao

do velho provérbio franciscano segundo o qual é dando que se recebe.

“O nepotismo politico existe nas trés esferas de governo, sendo praticado,
notadamente, no Executivo tanto na administra¢do direta como indireta. Os
exemplos sdo abundantes. E o que ocorre com a nomeagdo de certo cidadéo,
indicado por um partido politico para que seus membros no Legislativo
garantam a aprovagdo de determinada propositura de interesse da autoridade
nomeante. E também o que se passa com as nomeacdes de sindicalistas, lideres
sociais, ex-vereadores, Deputados e Senadores para cargos ou empregos de
confianga nos primeiros e segundos escaldes de Ministérios, diretorias e
conselhos de estatais, sempre em troca do apoio politico de seus partidos, como
a midia informa quase que diariamente. Muitas vezes tais nomeagdes 4o
prémios de consolagdo pela derrota eleitoral que sofreram, sem nenhum
interesse publico, mas de rendimento politico extraordindrio para a autoridade
com poder de nomear e para o governante do momento. Sdo mais aliados para
seus futuros propésitos politicos. "'

Uma ultima questdo a ser enfrentada neste item diz respeito a configuracdo ou

ndo do nepotismo politico em razdo do loteamento entre os partidos, fac¢des e liderancas

dos chamados cargos de Poder.

Nao obstante seja essa uma questdo ja debatida pelos Ministros do Supremo

Tribunal Federal, a questdo foi enfrentada apenas lateralmente, ndo tendo sido objeto de

manifestacdo direta. Sendo assim, ao que parece, o STF nao localiza, prima facie,

ocorréncia de nepotismo nesse ambito.

Em nossa opinido, neste caso, ndo ha espaco para caracterizacdo de nepotismo

politico. Mas, por outro lado, nenhuma limita¢do juridico-normativa parece existir de

modo a ilidir, mesmo no plano dos cargos politicos ou de Poder, a pratica do nepotismo

classico ou em sentido estrito.

“Trata-se da ressalva debatida pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal
que diz respeito aos cargos de preponderancia politica na nomeacdo, é dizer, os
cargos de Ministros de Estado, Secretdarios dos Estados, do Municipios e do
Distrito Federal. A nomeagdo, para esses cargos, ndo é objeto da Sumula.
Todavia, isto ndo significa avalizar o nepotismo para estes cargos. A decisdo do
Supremo Tribunal Federal apenas deixa de abarcar expressamente os cargos de
Ministros de Estado e Secretdrios, mas isto ndo quer dizer que ndo seja possivel
o reconhecimento da ilegitimidade da nomeagdo de parentes também para estas
fungodes. O que é vinculante é a assertiva de que o nepotismo é vedado de um

! GASPARINI, Diogenes. Nepotismo politico. In: PIRES, Luis Manuel F; ZOCKUN, Mauricio; ADRI,
Renata Porto. (Org.) Corrupcio, ética e moralidade administrativa. Belo Horizonte: Editora Férum,

2008, p. 82.
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modo geral para todos os cargos em comissdo (dire¢cdo, chefia, e
assessoramento) de todos os Poderes. Sobre tal ponto ndo hda mais espaco a
tergiversacdo. Mas a exclusdo dos cargos de Ministros de Estado, Secretdrios
de Estados, dos Municipios e do Distrito Federal da for¢a vinculante, apesar de
demonstrar que o Supremo Tribunal Federal atualmente entende ndo haver
imoralidade no ato de nomear parentes para estas funcoes, ndo impede que as
instancias inferiores conhecam e decidam as causas de modo diverso.”**

Como ja haviamos adiantado em outro trecho desse trabalho, entendemos que
nos cargos politicos ou de Poder, como Ministros de Estado, Secretdrios Estaduais e
Municipais, o acerto entre as forgas partidarias e agrupamentos politicos, implica em
corresponsabilidade na Administracdo, sendo licito ao Chefe do Executivo distribuir os
cargos de assessoramento direto, entre indicados pelas forcas que o apoiam no
Legislativo e na sociedade civil — desde que, dentre estes, também nio existam
parentes ou apaniguados da autoridade competente para nomear, ocorrendo em
relac@o a essa limitag@o (incidéncia de nepotismo direto ou cruzado), em nossa opinido,
uma presunc¢ao juris tantum de ilicitude em qualquer ambito do Poder Publico.

Mas, aqui de modo especial, a presun¢do juris tantum que torna ilicita a
nomeacao de parentes, para cargos estritamente politicos ou de Poder, pode ser (também
ela) afastada no caso concreto. Isto ocorrerd quando a nomeagdo de parente para cargo
politico for a unica forma possivel de se garantir o interesse publico.

Expliquemos a aparente contradi¢do. Se pensarmos especificamente no plano dos
Municipios, especialmente os mais longinquos e dispersos — circunstancias faticas
excepcionais - poderia ocorrer de em um determinado Municipio, existir tamanha
caréncia de médicos e/ou qualquer individuo habilitado para conduzir a politica publica
municipal de satde, de modo que o Unico (ou praticamente o Unico) nome disponivel
para o Chefe do Executivo nomear seja do seu irmdo, conjuge, ou qualquer outro
parente.

Em circunstancias como essa, de flagrante excepcionalidade, o interesse publico
expresso na necessidade de se prover a populagdo com politicas publicas de satude
conduzidas com um minimo de conhecimento da matéria e competéncia executiva
prevalece sobre o principio da impessoalidade.

Quanto ao principio da moralidade, em um contexto semelhante a hipdtese acima

apresentada, sequer teria sido objeto de violacdo, visto que, a finalidade perseguida

#2 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial do nepotismo: para além da 13* Stmula Vinculante do

Supremo Tribunal Federal. In: PIRES, Luis Manuel F; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto. (Org.),
Corrupcio, ética e moralidade administrativa. Belo Horizonte: Editora Forum, 2008, p. 248.
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estava de conformidade com o interesse publico e a satisfagdo de direitos fundamentais
bésicos (acesso a politicas publicas de satde), de natureza objetiva, devidos pelo Poder
Publico. Nao haveria aqui qualquer arbitrariedade entre os ambitos privado, coletivo e
publico/estatal. Nenhuma modalidade de apropriagdo patrimonial — isto porque, o
atingimento (efetivo e desinteressado) de uma finalidade publica, transforma o vinculo
de parentesco entre a autoridade nomeante e o nomeado em mera coincidéncia.

Dispensavel frisar que eventual pratica de fraude ou simulagdo em torno da
imperiosa necessidade de se nomear agente com vinculo de parentesco com a autoridade
nomeante implica em nulidade do ato e responsabilizagdo em sede de improbidade
administrativa.

Uma ultima modalidade de manifestagdo do nepotismo, a qual gostariamos de
tecer algumas consideragdes, diz respeito a sua ocorréncia junto ao que a propria
legislagdo mais recentemente passou a denominar por ferceiro setor — ambito juridico-
normativo especifico que antes era definido pelo conceito politico-sociologico de
sociedade civil.

De fato, as intervengdes do ambito estatal no plano da sociedade civil, possuem
para além de uma atuagdo repressiva, majoritaria ao longo da histéria em face dos
movimentos popular e sindical, outra modalidade de intervencdo voltada para a
constituicdo de mecanismos de cooptagdo.

Desse modo, o critério da pessoalidade, do favorecimento aos amigos ¢ aliados,
determinou o modo de atuagdo do Estado em face da sociedade civil pelo menos desde o
Estado-novo, com a politica getulista de interven¢@o nos sindicatos e nomeagdo para os
cargos de dire¢do de interventores compostos por quadros alinhados com o sistema —
peleguismo.

Aos sindicatos assim aparelhados, destinou-se legalmente uma fonte perene de
recursos, para que os mesmos assumissem uma pléiade de servigos tipicamente publicos,
de carater assistencial, como meio habil para garantir sua legitimidade junto as suas
bases — politica clientelistica exportada pelo estamento para o &mago da sociedade civil.

Essa politica de interven¢do foi mantida de modo praticamente intocado pela
ditadura militar, o que por sua vez estimulou uma reacdo nas proprias bases dessa
sociedade civil — especialmente junto ao movimento sindical — que acabou por alinhavar
um amplo leque de forgas que obrigou o regime totalitario primeiro a recuar (abertura
politica, anistia, etc.), e depois a retroceder permitindo a redemocratizacdo da sociedade

(convocagao de um Congresso Constituinte).
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A sociedade civil organizada brasileira, teve o seu desempenho politico mais
proeminente em nossa histéria ao longo do processo constituinte (1986-1988). De um
modo espetacular, assumiu um campo politico e ideoldgico com viés a esquerda, nao
obstante a prépria esquerda parlamentar fosse francamente minoritdria no interior do
Congresso Constituinte. Mas impds pela pressdo de sua mobilizagdo uma série de
conquistas no plano politico, social, econdmico e cultural de modo a satisfazer os
interesses mais prementes de amplos setores de nossa sociedade. Garantiu inclusive
significativos espacos institucionais de representacdo e participagdo para si propria,
dentro do Estado e em 6rgaos semi-publicos de participagdo mista.

Todavia, no periodo que se seguiu, esta mesma sociedade civil foi trilhando um
acentuado caminho de desmobilizacdo — a excecdo de alguns movimentos sociais, como
o MST, cujo declinio e desmobilizagdo sdo fendmenos mais recentes.

Mais do que recuo, em parte explicado por uma maior atuacao (e mais eficaz) de
institui¢des que sairam fortalecidas pela CF/88, como o Ministério Publico, essa situacdo
¢ indicativa de um movimento interno de transformag@o de nossa sociedade civil, que foi
perdendo a natureza comunitaria de amplos movimentos de massa, e foi se segmentando
em uma multiplicidade de organiza¢des ndo governamentais (ONGs).

Nao houve apenas multiplicagdo de temas (minorias em geral, ecologia,
voluntariado, etc.), mas de micro organizagdes, estando uma infinidade delas, cada uma
ao seu modo, perseguindo além de interesses em comum, significativos interesses
particulares, na maioria das vezes concorrentes entre elas, e quase sempre em busca de
algum tipo de associacdo com Estado, com o intuito de assim receber toda sorte de
beneficios, especialmente na forma de bens e dinheiro publico, tendo acesso facilitado,
inclusive por termo de dispensa de licitagdo, conforme previsto pela lei geral de
licitagdes (art. 24, XXIV, da Lei 8.666/93).

Essa disposicdo colaboracionista de parte significativa de nossa sociedade civil
para com o Estado (que evidentemente possui exemplos exitosos, como se da com a
atuacdo das Santas Casas, no setor de saude; ou em parcerias com a Pastoral do Menor,
no ambito da assisténcia a crianga e ao adolescente), acabou interagindo sinergicamente
com o espirito neoliberal que campeou em todo o mundo nos primoérdios da década de
90 e teve ecos em nossa experiéncia politico-administrativa.

E de 14 que veio a reengenharia que guindou a sociedade civil, que no periodo
pos 1988 foi se confundindo com uma multiplicidade de ONGs, e agora foi rebatizada e

estruturada pela legislagdo nos termos que se passou a denominar por terceiro setor, a
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um novo plano de colaboragdo com a Administragdo Publica. O Poder Publico agora se
relaciona com uma pluralidade de entes associativos egressos da sociedade civil no
ambito normativo das chamadas atividades de fomento, desdobramento do principio da
subsidiariedade - ao qual ja nos reportamos no item 5.4 do capitulo anterior.

Este principio determina que a atividade estatal deva se restringir a0 minimo,
permitindo que o setor privado e a sociedade civil por suas iniciativas ocupem o espago
que entenderem como proprio (desde que ndo arbitrario em face dos individuos a elas
associados ou ndo; e com outras associa¢des eventualmente concorrentes ou nao),
atuando o Estado apenas nos planos em que estes (individuos e associagdes) se mostrem
insuficientes. Desse modo, acredita-se que seria possivel a obten¢do de ganhos de
legitimidade, economia e produtividade, aumentando a eficiéncia no emprego dos
recursos publicos. Tudo isso na busca daquilo que a pouco ja comentamos como modelo

gerencial de Estado, instituido em seus parametros gerais nos governos Collor e FHC.

“A citada reforma pretendeu introduzir uma ‘nova formula de gestdo de
servigos publicos’ relacionados, entre outras, as dreas de saude, educagdo, em
que o Estado ndo mais prestaria tais servicos e sim os financiaria mediante a
outorga de subsidios financeiros a particulares que os prestassem, o que deu
origem a entidades conhecidas como Organizagoes Sociais e Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico. Neste modelo, em que o Estado se
apresenta como um fomentador destas atividades, os recursos sdo repassados
aos particulares mediante a celebragdo de contratos de gestdo e dos termos de
parceria. Este modelo, contudo, ndo pode ser implantado a luz do texto
constitucional que atribuiu ao Estado o dever de prestar, entre outros, os
servicos de saude e os servicos de educacgdo (arts. 199 e 205 da CF), ndo
podendo o Estado renunciar a estas competéncias. Por outro lado, a atividade
administrativa de fomento, como Vvisto, estd marcada, especialmente, pelo
principio da subsidiariedade e o da reparticdo dos riscos, o que impede o
Estado de promover, com recursos exclusivos do Tesouro Nacional, as
atividades socialmente relevantes desempenhadas pelos particulares, que, por
conta dos citados principios, devem investir recursos proprios nas atividades
desenvolvidas, a fim de evitar que a filantropia venha a ser exercida
exclusivamente com recursos alheios (governamentais) e o fomento transforme-
se em sustento, com burla aos principios da obrigatoriedade de realizar
procedimento licitatorio para contratar terceiros. Portanto, é facil verificar que
o modelo proposto pela Reforma do Estado ndo estd adequado a nossa
realidade constitucional e ele ndo pode ser implementado sem prévia alteragdo
da Constitui¢do Federal. "

Para além dos aspectos pertinentes a inconstitucionalidade de iniimeros vetores
institucionais introduzidos pela Reforma do Estado liderada por Bresser-Pereira, o que

aqui nos interessa de modo objetivo ¢ a possibilidade de tais expedientes serem

443 ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Terceiro setor. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 40-41.
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utilizados como mecanismo de burla ao principio constitucional de vedacdo ao
nepotismo.

Esta claro que a exigéncia constitucional do concurso publico e do procedimento
licitatorio em muito contribuiu para estreitar a margem de manobra para as praticas
patrimonialistas secularmente ativas entre noés — da qual o nepotismo ¢ uma das
manifestagdes mais recorrentes. Todavia, o estamento politico, obrigado a aceitar tais
limitagdes juridicas por press@o da opinido publica, ndo tardou a buscar novos meios de
se manter velhas prdticas.

Acreditamos que até mesmo em face do reduzido nimero de cargos em comissao
disponiveis para a imensiddo do saque patrimonialista; das limitagdes inerentes aos
cargos de Poder; a utilizagdo de sindicatos e ONGs, agora no figurino juridico de
Organizagdes Sociais (OS) e/ou Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(OSCIP), passou a constituir o mais fértil solo para a pratica do patrimonialismo em
geral e, do nepotismo de forma particular, em face de nossa Administragcdo Publica.

Dadas as conhecidas dificuldades, quando ndo cumplicidade, de muitas de nossas
Cortes de Contas, € possivel deduzir-se o tamanho do ralo pelo qual escoam atualmente
recursos publicos e toda a sorte de favorecimentos pessoais.

Sem nos interessar aqui por qualquer caso particular, gostariamos apenas de
ressaltar o enquadramento e as consequéncias juridico-normativas da utilizagdo de
entidades pertencentes ao terceiro setor como meio dissimulado para a pratica de
nepotismo.

Independentemente da natureza juridica ora atribuida pela legislagdo a essas
entidades, agora, juridicamente enquadradas no ambito das atividades de fomento, em
relagdo as mesmas, concordamos com SILVIO LUIS FERREIRA DA ROCHA que as
compreende como de natureza publica, de modo que, sobre elas, terd incidéncia todos os
principios do caput do art. 37 da CF/88.

A prética de nepotismo classico ou cruzado por meio do seu expediente encontra-
se indiscutivelmente vedada e disciplinada pelo inciso IV, do art. 2°, bem como pelo seu
§ 2°, e os artigos 3° e 4°, todos da Resolug@o n° 07/05 do CNJ — em aplicagdo extensiva
de dispositivos inicialmente previstos para terem incidéncia em relacdo a pessoas
juridicas de direito privado que eventualmente contratem com a Administra¢do, em meio
a reciprocidade caracterizadora de pratica de nepotismo.

Com relagdo a vedag@o ao nepotismo politico, que ndo foi tratado de modo

especifico pela Resolugdo n° 07/05 e pela Simula Vinculante n® 13, mas deduz-se
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igualmente do nucleo essencial de principios inscritos no caput do art. 37 da CF/88, sua
aplicagdo no ambito das entidades compreendidas pelo terceiro setor decorre de sua
submissdo ao regime juridico-administrativo de direito publico, o que faz sobre elas
incidir todos os efeitos normativos derivados dos supramencionados principios
constitucionais. Também vincula a legitimidade e licitude de sua associa¢do ao Poder
Publico a efetiva realizacdo do interesse publico (fung¢do administrativa) que justificou a
referida associa¢do, ndo se admitindo no seu interior nenhuma modalidade de

favorecimento, privilégio, perseguicdo ou discriminacdo de qualquer ordem.

“A atividade de fomento, enquanto atividade administrativa, deve estar
submetida ao regime juridico administrativo, que, no Brasil, decorre,
diretamente, da Constituicdo Federal. Assim, a atividade de fomento submete-se
aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (art. 37, caput, redacdo da EC 19), além da motivacdo (art. 93, X), da
igualdade e da finalidade, entre outros. A atividade de fomento, como espécie de
atividade administrativa, deve obedecer a todos os principios que orientam a
atividade administrativa. (...) A atividade de fomento deve sempre buscar a
incentivar ou preservar uma atividade privada que satisfaca necessariamente
um interesse geral. A atividade de fomento que ndo persiga um fim de interesse
geral, ndo é licita. O fomento legitimo e justificado é aquele que visa a
promover ou a estimular atividades que tendem a favorecer o bem estar geral.
Se o interesse geral ndo é detectavel com clareza, a atividade de fomento
apresenta-se como ilegitima, injustificavel e discriminatéria.”"

De igual modo, ndo se coaduna com o interesse publico, o favorecimento pessoal
ou de grupo com base na distribuicdo seletiva de bens e dinheiro ptiblico — como se da
de regra em face dos contratos de gestdo, convénios, parcerias, etc., que vinculam
juridicamente os entes do terceiro setor & Administracdo Publica — com a finalidade de
se obter qualquer forma de reciprocidade politica ou eleitoral.

Sendo assim, se ficar demonstrado que a entidade do terceiro setor foi utilizada
para permitir o favorecimento pessoal de algum parente de autoridade administrativa
com competéncia para com ela estabelecer esse vinculo, ou existindo junto ao ente
administrativo associado qualquer servidor investido em cargo de dire¢do, chefia, e
assessoramento em relacdo ao qual decorra vinculo de parentesco ou se manifeste
alguma das situa¢des previstas no art. 3° da Resolu¢do n° 07/05 do CNIJ, estard
caracterizada a pratica de nepotismo em sua modalidade classica, autorizando a via

expedita do controle autorizado nos termos da Resolug¢do do CNJ e da Sumula do STF.

4 Op. Cit. p. 27-31.
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Por outro lado, em ambito procedimental de natureza administrativa ou
jurisdicional, constatada a utilizag¢do de entidades do terceiro setor com a finalidade de
se beneficiar no seu interior pessoas determinadas, com o objetivo de se saldar alguma
forma de promessa, pacto, ou alianca politica, estar-se-ia caracterizada a pratica de
nepotismo politico, dai decorrendo, além da invalidade do ato administrativo que
constituiu a respectiva associagdo, a possibilidade de responsabiliza¢do dos envolvidos
no plano administrativo, criminal e civel — este ultimo tendo os seus pardmetros
sancionatorios determinados pela lei de improbidade administrativa.

Em situagdes como esta, obviamente, além da pratica de nepotismo, outras
modalidades de apropriacdo patrimonialista de recursos publicos terdo se realizado, nao
se confundindo, no entanto, as mesmas com nepotismo — que possui delimitagdo
juridico-normativa muito bem caracterizada.

Todavia, nenhuma duvida existe quanto a antijuridicidade dessas condutas, que
dada a insofismavel carga de desonestidade e ma-fé, poderiam ser integralmente
conhecidas, conjuntamente a imputagio de pratica de nepotismo, no ambito de uma agao

de improbidade administrativa.
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6.8 - Pardametros para a Concre¢do da Normatividade Constitucional
(abstrata) no Caso Concreto

Nao obstante a normatizacdo desenvolvida por todos os Poderes estatais em
funcdo do preceito constitucional que veda o nepotismo a partir de regra retirada do
nucleo essencial dos principios da moralidade, da impessoalidade, e da eficiéncia, sua
aplicacdo ao caso concreto, requer a intermediacdo de outras normas, que aqui

. . I [ . 44
denominaremos seguindo a licio de Humberto Avila*®

por postulados normativos de
aplicagdo. Por elas se instrumentalizam outros preceitos juridico-constitucionais, como
razoabilidade e proporcionalidade, voltadas para o controle da discricionariedade estatal
no plano da jurisdi¢do constitucional, no exercicio daquilo que a Suprema Corte dos
EUA definiu por substantive due process — devido processo legal em sentido substancial
ou substantivo.**®

Como ja afirmamos em outro momento desse trabalho, na seara do Direito
Administrativo ao conceito de poder corresponde o de dever. Assim, os poderes que
detém o administrador*’ so se legitimam na exata medida dos deveres a ele atribuidos,
no exercicio da fungdo publica,'*® para a tutela do interesse coletivo — dai porque
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO™ os definir como verdadeiros deveres-

poderes. Sao eles que estruturam — como demonstramos — o conceito juridico-normativo

de competéncia administrativa.

5 AVILA, Humberto. Teoria dos principios : da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 121-129.

#6 NERY JR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1996, p. 34-38.

M 05 poderes administrativos, via de regra, sdo classificados em vinculados ou discricionarios,
hierarquico, disciplinar e normativo ou regulamentar.

8 “pois o principio constitucional da moralidade administrativa, densificado pela nogdo de fungdo
publica, persiste encarecido com a consciéncia juridica de que ha uma relag@o fiduciaria (#rust) que se
investe todo aquele que exerce uma fungéo publica — pois o faz em nome de terceiro, da coletividade -, e
sobretudo os chefes do Executivo (Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos), e portanto
igualmente ¢ exigivel a adequacdo do comportamento deles a um padrido objetivo de honestidade,
transparéncia e impessoalidade, o que impede — por muito mais razdo, pois os chefes do Executivo
encontram-se no apice da relagdo hierarquica deste Poder — que nomeiam para cargos de Ministros e
Secretarios os seus parentes ou até mesmo parentes de outros agentes publicos integrantes do mesmo
Poder (nepotismo cruzado). Em ultima analise, o nepotismo viola o padrdo objetivo de honestidade,
transparéncia ¢ impessoalidade em qualquer circunstancia, para qualquer cargo publico.” PIRES, Luis
Manuel Fonseca. Controle judicial do nepotismo: para além da 13* Simula Vinculante do Supremo
Tribunal Federal. In: PIRES, Luis Manuel F; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto. (Org.)
Corrupcio, ética e moralidade administrativa. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008, p. 249.

49 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrative. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 138.
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A materializacdo de quaisquer praticas de nepotismo, ndo interessa se por ato

administrativo ou pela lei, se dard no exercicio de uma competéncia discricionaria. A
450

\

competéncia discriciondria, como se sabe, se contrapde a vinculada™" e se liga ao
deferimento a Administragdo de certo grau de liberdade e vontade na pratica de certos
atos.

Assim, diante do caso concreto, por vezes, permite-se um juizo de conveniéncia e
oportunidade do conteudo a ser editado, visando uma melhor satisfacdo do interesse
publico.

A discricionariedade se justifica em nome da necessidade de se lidar (dada a
atuacdo permanente ¢ a direta vinculagdo da atividade administrativa ao dia-a-dia do
conjunto dos cidaddos), com as infinitas e distintas situagdes cotidianas, sendo
praticamente impossivel ao legislador prevé-las em sua totalidade - e tampouco seria

razoavel ao legislador estabelecer normas destituidas das caracteristicas de abstracdo e

generalidade. Neste sentido, afirma FIONINI que:

“a discricionariedade é, entdo, a ferramenta juridica que a ciéncia do direito
entrega ao administrador para que a gestdo dos interesses sociais se realize
respondendo as necessidades de cada momento ™.

Mas essa discricionariedade deve respeitar limites constitucionais. Ou seja, ¢ a
ordem juridico-constitucional que deixa ao administrador certo espago para utiliza¢do
dos critérios ou postulados normativos da oportunidade e conveniéncia - desde que
sejam observados os contornos do ordenamento na escolha que pretender fazer.

Desse modo, nem de longe o ato discricionario se confunde com poder
puramente politico, sendo decorréncia logica do principio da juridicidade, devendo, por
isso, estar de acordo com os vetores axiologicos da Constituicdo e, ademais, ser
manejado sempre e obrigatoriamente em referéncia ao caso concreto. Segundo MARIA

SYLVIA ZANELLA DI PIETRO:

“nao ¢ limitada so pela lei, em sentido formal, mas pela ideia de justica, com
todos os valores que lhe sdo inerentes, declarados a partir do preambulo da
Constitui¢do. ™

0 F aquela conferida pela Lei & Administragdo, de forma que prévia e objetivamente se sabe acerca do

unico comportamento que esta podera ter diante de certas situagdes concretas, bem como dos requisitos
necessarios a formalizagdo do ato, para o qual ndo concorre uma vontade subjetiva do administrador.

o1 apud MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO. Discricionariedade administrativa na Constituicéiio
de 1988. Sao Paulo: Ed. Atlas. p. 69.

2 Op. Cit. p. 70.
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E consenso na doutrina que a liberdade do administrador para os atos ndo
vinculados pode estar presente nas etapas de formagao, na propria estrutura da norma
juridica, no momento da pratica do ato, e ainda, em seus elementos (sujeito, objeto,

motivo, forma e finalidade). Segundo CONSUELO SARRIA:

“(...) quando a autoridade administrativa avalia as consequéncias dos fatos e as
medidas pertinentes para o cumprimento de suas fungoes, de acordo com as
competéncias que lhe foram atribuidas pela lei e com vista em lograr os fins de
interesse publico que lhe sdo proprios, esta avaliando a oportunidade, a
conveniéncia e o mérito de sua propria decisdo, quer dizer, esta utilizando sua
discricionariedade administrativa, tendo a possibilidade de decidir se atua ou
ndo, ou, S4€530 faz, de escolher uma ou outra decisdo, ‘sendo todas validas para o
direito.””

REGIS DE OLIVEIRA, para quem a discricionariedade se localiza na estrutura
da norma pensa que a esfera de liberdade administrativa — alias, sempre circunscrita —

pode residir na hipotese da norma juridica a ser implementada, no mandamento dela

; - 454
ou, até mesmo, em sua finalidade.”

Voltando ao magistério de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, ela nos

esclarece que havera discricionariedade quando:

“]. a lei ndo definir o motivo, deixando-o ao inteiro critério da
Administra¢do, é o que ocorre na exoneragdo ex officio do funciondrio nomeado
para cargo de provimento em comissdo (exonera¢do ad nutum); ndo hda
qualquer motivo na lei para justificar a prdtica do ato, em casos como esse,
cabe a autoridade escolher o motivo (desde que legal) que a levara a praticar
determinado ato;

2. a lei define o motivo utilizando nogdes vagas, vocdabulos
plurissignificativos que deixam a Administracdo a possibilidade de aprecia¢do
dos fatos concretos segundo critérios de valor que lhe sdo proprios; é o que
ocorre quando a lei manda punir o servidor que praticar “falta grave” ou
“procedimento irregular”, sem definir em que consistem; ou quando exige, para
o provimento de certos cargos, “notdvel saber”; enfim, sempre que a hipotese
da norma se refere a conceito de valor, como ordem publica, moralidade
administrativa, boa-fé, paz publica e tantas outras de uso frequente pelo
legislador”™".

No que diz respeito ao momento da pratica do ato, pode-se dizer que, se a Lei
ndo o estabelece, a administracdo deve proceder a escolha com vistas a consecucdo de

determinado fim. A discricionariedade pode se localizar ainda, por exemplo, na

3 Consuelo Sarria, apud Maria Sylvia Zanella di Pietro, op. cit. p. 69.
454 Régis Fernandes de Oliveira, apud Maria Sylvia Zanella di Pietro, op. cit. p. 79.
5 Maria Sylvia Zanella di Pietro, op. cit. p. 83-84.
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motivagdo, que serve de pressuposto de direito e de fato para o fundamento do ato
administrativo.*°

Caio Técito localiza essa competéncia ainda na valoragdo dos fatos objetivos que
se apresentam a administracdo, afirmando que “a realizagdo do ato pressupde, por outro
lado, determinados antecendentes objetivos. A autoridade administrativa ndo age no
vacuo, ndo atua arbitrariamente. Ela se movimenta em funcdo de certas situagdes de fato
ou de direito que determinam a sua iniciativa. A primeira etapa dindmica do ato
administrativo ¢, portanto, a constatacdo da existéncia dos motivos. Segue-se
imediatamente, a apreciagdo do valor desses motivos, a fim de que possa a autoridade se
orientar no tocante a necessidade de sua atuagdo e aos meios indicados para a obtengao
de um resultado. E precisamente na sucessio dessas duas etapas que se insere o
elemento discricionario. Ao passo que na verificagdo da existéncia material ou legal dos
motivos ndo ha sendo o processo de apreensdo da realidade, na sua valorizacdo
subjetiva-se a tramitacdo do ato administrativo. A existéncia ou ndo dos motivos &
matéria de ordem objetiva: a sua observacdo imperfeita provocara um erro de fato ou de
direito, sujeito ao controle de legalidade. A ponderacdo e a medida dos motivos, como
causas determinantes da a¢fo do administrador, correspondem a um processo
psicolégico, pertencente ao prisma discricionario.”*’
Questao a tratar, para que ndo se opere confusdo, ¢ a da distin¢do, pontuada por

458 o . . Y .
entre discricionariedade ¢ interpretacdo, ja que em ambas existe

parte da doutrina,
uma apreciagdo intelectiva prévia, por parte da autoridade administrativa, na aplicacio
da lei aos casos concretos.

Na tarefa interpretativa, hda uma escolha tinica que emana do ordenamento, a
partir de um processo intelectivo 16gico coerente com a totalidade organica do objeto a
ser interpretado. Sendo assim, ndo ha espago para inovagdo e a tarefa do juiz (ou do
administrador) ¢ apenas explicativa das valora¢des implicitas no sistema.

Na discricionariedade, ha mais. Para além das tarefas interpretativa e integrativa

existe, de fato, um poder de escolha, uma capacidade de autodeterminag¢do, segundo

critérios administrativos, entre certo nimero de solucdes, todas igualmente validas.

8 Sobre os pressupostos de direito e de fato do ato administrativo ver BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, capitulo VI, item VII.
T TACITO, Caio. Temas de Direito Publico: estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1997, p.
318-319.

38 A exemplo de Gaetano Azzariti, Emilio Betti e, entre nds, Maria Sylvia Zanella di Pietro.
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Mas qual o limite conferido pela lei e pelo direito ao administrador? Uma
resposta adequada a indagacdo sé se pode obter por meio de um estudo mais rigoroso
dos chamados pardmetros de aferimento do uso da competéncia discriciondria, no
ambito dos Poderes estatais, pela jurisdi¢do constitucional, instrumentalizada pelos
preceitos da razoabilidade ¢ da proporcionalidade — visto que, sdo eles que poderdo
oferecer critérios seguros e confidveis para o controle intersubjetivo da
discricionariedade contida, por exemplo, no ato de nomear para cargo em comissao e/ou
fun¢ao gratificada na Administragdo Publica.

Nesse sentido, contestando a doutrina em geral, que se refere a proporcionalidade
e 4 razoabilidade ora como principios, ora como regras, foi Humberto Avila*® que nos
propds uma categoria normativa especifica — os “postulados normativos aplicativos” —
onde se dissocia a equiparacdo entre razoabilidade e proporcionalidade.

Isto porque, segundo a critica de AVILA, parte da doutrina entenderia a
razoabilidade como um fopos sem estrutura ou fundamento normativo, quando, em sua
opinido, a tal conceito seria devida uma nobre dignidade dogmatica.

Da mesma forma, segmentos da doutrina igualariam “proibicdo de excesso” e
“proporcionalidade em sentido estrito”, quando em sua opinido, tais conceitos
permitiriam espécies distintas de controle argumentativo.

No entanto, operadas certas corregdes, acredita o autor que poderiam ser criadas
as condicdes para incorporar a ideia justica no debate juridico sem comprometer-se a
racionalidade argumentativa. Nesse sentido, sofistica a dogmatica constitucional
referente a aplicagdo de normas-principio, para além de um campo raso de
operacionalidade com o qual o pos-positivismo atuou em suas décadas iniciais.
Demonstra, inclusive, que a relagdo entre regra e principio, € no interior de cada uma,
sua morfologia e potencial juridico-normativo, era mais complexo do que inicialmente

se imaginava.

“Sua finalidade é clara, manter a distin¢do entre principios e regras, mas
estruturd-la sob fundamento diverso do comumente empregado pela doutrina.
Demonstrar-se-d, de um lado, que os principios ndo apenas explicitam valores,
mas, indiretamente, estabelecem espécies precisas de comportamentos; e, de
outro, que a instituicdo de condutas pelas regras também pode ser objeto de
ponderagdo, embora o comportamento preliminarmente previsto dependa do
preenchimento de algumas condigcdes para ser superado. Com isso, ultrapassa-
se tanto a mera exalta¢do de valores sem institui¢do de comportamentos, quanto

49 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006.
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a automdtica aplicagdo de regras. Propde-se um modelo de explicagcdo das
espécies normativas que, ademais de inserir uma ponderacdo estruturada no
processo de aplicacdo, ainda inclui critérios materiais de justica na
argumentagdo, mediante a reconstru¢do analitica do uso concreto dos
postulados normativos, especialmente da razoabilidade e da proporcionalidade.
Tudo isso sem abandonar a capacidade de controle intersubjetivo da
argumentagdo, que, normalmente, descamba para um  caprichoso
decisionismo. "

Esta questdio aportada por AVILA - controle intersubjetivo da argumentacio - é
da maior importancia. Isto porque tanto os fundamentos juridico-constitucionais que
autorizam e requerem a interveng¢do da Administracdo Publica, de forma a editar atos
administrativos como o de nomeacao para cargos em comissdo e funcdes gratificadas, ou
para os chamados cargos politicos ou de Poder; quanto os mecanismos normativos que
estabelecem seus limites, estdo instituidos na forma de “norma-principio”.

Por exemplo, a concepcdo formal do principio da igualdade (enquanto mera
isonomia) contrapde-se a sua concepcao material. E, assim o fazendo, adquire a natureza
de parametro de controle para a sindicancia de procedimentos de nomeagao, avaliando-
se a parametragdo abstrata posta pela norma de regéncia e as peculiaridades
eventualmente existentes em um caso concreto que autorize uma ampliacio ou
estreitamento do ambito normativo incidente sobre a questao.

Este controle se dard no contexto do chamado devido processo legal substancial
(substantive due process). Neste plano, ndo podemos deixar de reconhecer que impera
uma significativa aleatoriedade e imprecisdo conceitual no manuseio dos institutos, o
que dificulta a avaliacdo de sua racionalidade argumentativa. Neste sentido, entendemos
oportuno descrever sinteticamente sua contribuicdo a dogmatica da interpretacdo e
aplicag@o das normas constitucionais, em especial as de natureza principioldgica.

De saida, expomos seu conceito de “postulado normativo aplicativo”, que nao
comporia o rol das espécies normativas propriamente ditas (regras e principios), mas
estaria situado em outra “dimensdo”. Enquanto regras e principios seriam espécies
normativas de “1° grau”, os postulados normativos aplicativos constituiriam espécies de
“2° grau”. Vejamos como, na opinido do autor, tais aspectos normativos se distinguem e
qual a utilidade dessa classificagdo.

Os “principios”, como espécie normativa de 1° grau, constituem normas que

estabelecem fins a serem buscados. Instituem, portanto, um dever de promover a

9 Op. Cit., p. 25-26.
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realizacdo de um estado de coisas - mas ndo o modo como esse dever ha de ser atingido.
A passagem de um plano (estabelecimento de fins e o dever de promové-lo) para outro
(modo de aplicag¢do e controle da efetivagdo desse comando) implica na superacdo do
“ambito das normas” para adentrar-se no terreno das “metanormas”. Teriamos ai deveres
situados em um “2° grau”, cujo escopo seria o estabelecimento de uma estrutura para a
aplicag@o de outras normas — principios e regras.

Neste sentido, as metanormas permitiriam verificar os casos em que ocorre
violagdo as normas cuja aplicacdo elas estruturam. Dessa forma, apenas elipticamente,
admite Avila, poder-se-ia afirmar que ocorre violacio aos “postulados” da razoabilidade
ou proporcionalidade. Em sentido mais exato, violadas seriam as normas (principios e
regras) que deixaram de ser devidamente aplicadas.

Com isso se quer dizer que os postulados normativos situam-se em um plano
distinto das normas cuja aplicagdo estruturam. A violagdo dos postulados, de fato,
consistiria na sua interpretacio em desacordo com sua estruturacdo. Dai porque a
denominacdo “postulados normativos aplicativos”, “metanormas” ou ‘“normas de 2°
grau’”.

Todavia, o qualificativo “2°, grau” ndo nos deve conduzir a conclusdo de que os
postulados normativos funcionariam como qualquer norma que fundamente a aplicacio
de outras normas, como ocorreria com os chamados “sobreprincipios” — tais como os do
Estado de Direito ou do Devido Processo Legal, visto que esses estariam situados no
proprio plano das normas objeto de aplicag@o, e ndo no plano das normas que estruturam
a aplicagdo de outras normas.

Ademais, ainda segundo o autor, os sobreprincipios atuariam como fundamento
formal e material para a instituicdo e atribui¢do de sentido as normas hierarquicamente
inferiores, diferentemente dos postulados normativos que funcionariam como estrutura
previamente disposta para a aplicagdo de outras normas. Por isso AVILA entende que 0s
postulados normativos aplicativos (enquanto deveres estruturantes de aplicacdo de outras

normas) nao poderiam ser considerados como principios ou regras.

“Como os postulados situam-se em um nivel diverso do das normas objeto de
aplicag¢do, defini-los como principios ou como regras contribuiria mais para
confundir do que para esclarecer. Além disso, o funcionamento dos postulados
difere muito do dos principios e das regras. Com efeito, os principios sdo
definidos como normas imediatamente finalisticas, isto é, normas que impoem a
promog¢do de um estado ideal de coisas por meio da prescri¢do indireta de
comportamentos cujos efeitos sdo havidos como necessdrios aquela promogdo.
Diversamente, os postulados, de um lado, ndo impdéem a promog¢do de um fim,
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mas, em vez disso, estruturam a aplica¢do do dever de promover um fim; de
outro, ndo prescrevem indiretamente comportamentos, mas modos de raciocinio
e de argumenta¢do relativamente a normas que indiretamente prescrevem
comportamentos. Rigorosamente, portanto, ndo se podem confundir principio
com postulados. As regras, a seu turno, sdo normas imediatamente descritivas
de comportamentos devidos ou atributivas de poder. Distintamente, o0s
postulados ndo descrevem comportamentos, mas estruturam a aplicagdo de
normas que o fazem. Mesmo que as regras fossem definidas como normas que
prescrevem, proibem ou permitem o que deve ser feito, devendo sua
consequéncia ser implementada, mediante subsun¢do, caso a sua hipdtese seja
preenchida, como o fazem Dworkin e Alexy, ainda assim a complexidade dos
postulados se afastaria desse modelo dual. A andlise dos postulados de
razoabilidade e de proporcionalidade, por exemplo, estd longe de exigir do
aplicador uma mera atividade subsuntiva. Eles demandam, em vez disso, a
ordenacdo e a relagdo entre vdrios elementos (meio e fim, critério e medida,
regra geral e caso individual), e ndo um mero exame de correspondéncia entre
a hipotese normativa e os elementos de fato. A possibilidade de, no final,
requerer uma aplica¢do integral ndo elimina o uso diverso na preparagdo da
decisdo. Também os principios, ao final do processo aplicativo, exigem o
cumprimento integral. E a circunstancia de todas as espécies normativas serem
voltadas, em ultima instdncia, para o comportamento humano ndo elimina a
importancia de explicar os procedimentos completamente distintos que
preparam e fundamentam sua descoberta.”"

Avila reconhece que esse apartamento dos postulados normativos aplicativos
(mesmo para os que o reconhecem) da categoria de regras e principios €, para muitos,
problemadtica. Para alguns seria, ao lado dos chamados “deveres de otimizacdo”, uma
forma especifica de regras (eine besondere form regeln). Outros, adeptos de sua
compreensdo como principios, reconheceriam que eles funcionam como maxima ou
topos argumentativo, que mescla o carater de regras e de principios. Had também os que
os enquadrariam, com soOlida argumentacdo, na categoria de principios distintos,
denominados “principios de legitimacdo”. E existiriam, por fim, aqueles que os
definiriam como “normas metodicas”.

No entanto, é o proprio AVILA que reconhece ser a denominagdo, em si,
secunddria, na medida em que o decisivo seria constatar e fundamentar sua diferente
operacionalidade.

Os postulados normativos aplicativos diferenciar-se-iam dos principios e das
regras quanto ao nivel e a funcdo, cabendo-lhes o estabelecimento dos critérios de
aplicacdo desses.

Ao contrario dos principios e das regras, que servem de comandos para

determinar condutas obrigatorias, permitidas ou proibidas, bem como, condutas cuja

1 Op. Cit., p. 123-124.
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adog¢@o seria necessdria para atingir certos fins, os postulados serviriam como parametros
para a realiza¢do de outras normas, de modo que, em todos os casos de utilizagdo de
postulados, haveria necessariamente um raciocinio relativo a aplicagdo de outras normas
do ordenamento juridico.

Neste sentido, por exemplo, no exame da razoabilidade-equivaléncia, analisa-se
a norma que institui a interven¢cdo ou exacdo com a finalidade de verificar se ha
equivaléncia entre sua dimensdo e aquilo que ela visa punir ou financiar. No exame da
proporcionalidade, investiga-se uma norma que institui interven¢do ou exacdo para
verificar se o principio que justifica sua instituicdo seria promovido e em que medida os
outros principios serdo restringidos. No exame da proibicdo de excesso analisar-se-ia a
norma que institui a intervengcdo ou exagdo para comprovar se algum principio
fundamental ndo estaria sendo atingido em seu niicleo essencial.

Tais premissas sdo de grande valia quando da apreciacdo de litigios envolvendo
nomeagdes para cargos de Poder e outras inumeras situagdes concretas relacionadas ao
nepotismo politico - com potencial normativo manejavel, em face de singularidades
relevantes, tanto por pretensdes impeditivas quanto permissivas. Isto porque, com base
em uma avaliagdo nelas estruturada € que se colocara a questdo referente a existéncia ou
ndo de uma restrigdo excessiva de algum dos principios da administragdo publica ou
eventual colisdo entre eles e algum direito fundamental afeto a administrados ou a

terceiros.

“Isso demonstra que esses exames investigam o modo como devem ser aplicadas
outras normas, quer estabelecendo os critérios, quer definindo as medidas. De
qualquer  forma, as exigéncias decorrentes da razoabilidade, da
proporcionalidade e da proibicdo de excesso vertem sobre outras normas ndo,
porém, para atribuir-lhes sentido, mas para estruturar racionalmente sua
aplicagdo. Sempre ha uma outra norma por trdas da aplicagdo da razoabilidade,
da proporcionalidade e da excessividade. Por esse motivo, é oportuno trata-las
como metanormas. E, como elas estruturam a aplica¢do de outras normas, com
elas ndo se confundindo, é oportuno fazer referéncia a elas com outra
nomeclatura. Dai a utilizagcdo do termo “postulado”, a indicar uma norma que
estrutura a aplicacéo de outras.”*

Para AVILA, a defini¢do de postulados como normas estruturantes da aplicacio
de principios e regras requer a adocdo de quatro procedimentos de investigacdo e
analise, para que se possa delimitar seu exato sentido no ordenamento: 1) a necessidade

de levantamento de casos cuja solug@o tenha sido tomada com base em algum postulado

2 Op. Cit., p. 125.
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— 0 que ira requerer: a) investigagdo da jurisprudéncia dos Tribunais em busca de
decisdes que tenham mencionado e utilizado de postulados; b) a obtencdo da integra dos
acordaos; 2) andlise da fundamentacdo das decisdes para verificagdo dos elementos
ordenados ¢ a forma como foram relacionados — o que ira requerer: a) analise das
decisdes e verificagdo dos elementos/grandezas manipuladas; b) verificagdo das relagdes
consideradas essenciais; 3) investigacdo das normas objeto de aplicacdo e fundamentos
para a escolha de determinada aplicacdo — o que ird requerer: a) verificacdo dos
elementos/grandezas manipuladas; b) encontrar os motivos que levaram os julgadores a
entender existentes ou inexistentes determinadas relacdes; 4) realizacdo do percurso
inverso: descoberta a estrutura exigida na aplicagdo do postulado, verificacdo da
existéncia de outros casos que deveriam ter sido decididos com base nele — o que ird
requerer: a) refazer a pesquisa jurisprudencial mediante a busca de outras palavras-
chave; b) andlise critica das decisdes, reconstruindo-as argumentativamente de acordo
com o postulado em exame, de modo a evidenciar a falta ou o uso inadequado.

Ao final dessa reconstrugdo, analisando os dados recolhidos, Avila nos propde
uma classificag@o para os postulados normativos aplicativos em espécies.

Inicialmente define todos como “deveres estruturais”, deveres que estabelecem
uma vinculagdo entre elementos e que impdem determinada relagdo entre eles. Dai
porque também os define como formais, visto que, dependem da conjugacdo de “razdes
substanciais” para a sua aplicagdo.

Mas ainda assim, alerta para o fato de que os postulados nio funcionariam todos
da mesma forma. Em parte seriam aplicados independentemente dos elementos que sdo
objeto de relacionamento. Por exemplo, a “ponderacdo”, exige sopesamento de
quaisquer elementos (bens, interesses, valores, direitos, principios, razdes) € nao
indicaria a maneira como deve ser procedido esse sopesamento. Os elementos e o0s
critérios ndo lhe seriam especificos.

>3 funcionaria de modo semelhante,

Também a “concorddncia pratica
caracterizando-se como um “postulado inespecifico”, visto que, exige a harmonizagao
entre elementos, mas ndo diz qual a espécie desses elementos. Neste sentido, os

elementos objeto de harmonizagdo seriam indeterminados.

43 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. Coimbra: Livraria
Almedina, 2002, p. 1209.
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464 . .
" estabeleceria que a realizacdo de um

Igualmente a “proibicdo de excesso
elemento ndo resultasse no aniquilamento do outro. No entanto, os elementos objeto de
preservacdo minima ndo sio indicados.

No mesmo sentido teriamos o “postulado da otimizacdo” ao estabelecer que
determinados elementos devam ser maximizados, ndo diz quais € nem como o seriam.

Em situagdes como essas os postulados normativos exigiriam o relacionamento
entre elementos, sem, contudo, especificar quais sdo os elementos e os critérios que
devem orientar sua relagdo. Seriam postulados normativos de aplicagdo eminentemente
formais, constituindo meras “ideias gerais”, despidas de critérios orientadores da
aplicacdo. Exatamente por isso, AVILA os conceitua como “postulados inespecificos”
ou “incondicionais”.

Em contrapartida, o autor identifica outros postulados cuja aplicag@o requereria
determinados elementos e sua orientagdo por intermédio de alguns critérios
“especificos”. Seria o caso — de extrema importancia para este trabalho — do postulado
da “igualdade”.

Segundo o autor, enquanto postulado, a igualdade so6 € aplicavel em um plano no
qual tenhamos ao menos dois sujeitos perante algum critério discriminador vinculado a
alguma finalidade, razdo pela qual, s6 se tornara aplicavel na presenca de elementos
especificos, tais como sujeitos, critérios de discrimen, além de algum objetivo
especificado.

Situa¢do semelhante se daria com outros postulados, tais como da
“razoabilidade”, operavel apenas a partir da relagdo estabelecida entre um plano geral e
outro individual, ou da “proporcionalidade”, cuja aplicacdo se vincula a existéncia de
uma relacdo de causalidade entre meios e fins.

Em todos esses casos, de extraordinaria importancia, sd@o os postulados
normativos de aplicagdo que, por exceléncia, sdo utilizados no ambito da jurisdi¢do
constitucional para efeitos de implementa¢do do principio substancial do devido
processo legal.

Constituem aquilo que AVILA define como “postulados especificos” ou
“condicionais”. Isto porque exigem o relacionamento entre elementos especificos como
critérios que devem orientar a relagdo entre eles. Seriam eles também postulados

normativos formais, todavia, relacionados a elementos com espécies determinadas.

% Op. Cit. p. 266.
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“A aplicagcdo de outros postulados ja depende da existéncia de determinados
elementos e é pautada por determinados critérios. A igualdade somente é
aplicavel em situagcdes nas quais haja o relacionamento entre dois ou mais
sujeitos em funcdo de um critério discriminador que serve a alguma finalidade.
Sua aplicabilidade ¢é condicionada a existéncia de elementos especificos
(sujeitos, critério de discrimen e finalidade). A razoabilidade somente é
aplicavel em situagbes em que se manifeste um conflito entre o geral e o
individual, entre a norma e a realidade por ela regulada, e entre um critério e
uma medida. Sua aplicabilidade é condicionada a existéncia de elementos
especificos (geral e individual, norma e realidade, critério e medida). A
proporcionalidade somente é aplicdavel nos casos em que exista uma relagdo de
causalidade entre meio e um fim. Sua aplicabilidade estd condicionada a
existéncia de elementos especificos (meio e fim).”*”

Resumindo, alguns postulados aplicar-se-iam sem a necessidade de se pressupor
a existéncia de critérios e elementos especificos. E o que acontece com a “ponderagdo de
bens”, na qual se institui um método destinado a atribuicdo de um “peso” a elementos
que se entrelacam sem, contudo, fazer referéncia a pontos de vista materiais. Igualmente
no caso de aplicagc@o do postulado da “concordancia pratica”, exigir-se-ia a realizagdo ao
maximo de “valores” que necessariamente se imbricam. Ou ainda no caso do postulado
da “proibicdo de excesso”, por meio do qual se veda a aplicagdo de uma norma juridica
que restrinja de tal forma um direito fundamental que acaba por lhe subtrair um minimo
de eficécia.

De outro lado, h4d aqueles postulados cuja aplicabilidade depende de
determinadas condi¢des. Como acabamos de demonstrar, seria o caso do postulado da
igualdade, que deve estruturar a aplicagdo do direito quando existe uma relagio juridica
entre dois sujeitos em fun¢do de certos elementos (critério de diferenciagdo e finalidade
de disting¢do) e da relagdo entre eles (congruéncia do critério em razao do fim).

Em nossa opinido, o conceito de postulados normativos de aplicagdo, na estrutura
e grau de detalhamento fornecidos por AVILA, constitui-se em importantissima
contribuicdo tedrica para o aperfeicoamento do mecanismo de aplicagcdo e controle de
normas € outros atos estatais instituidos como decorrentes do desenvolvimento e
concretizagdo de principios constitucionais.

Ao mesmo tempo em que orientam e estruturam a sua aplicag¢@o, permitem um
controle mais técnico e isento — ou ao menos intersubjetivamente controldvel — da sua
apreciacdo. Possibilitam a supera¢do de um modus operandi marcado por certo

voluntarismo e arbitrariedade no uso dos conceitos que, ndo obstante o manejo ja

%5 Op. Cit., p. 130.
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consagrado pela jurisprudéncia e doutrina, ainda ndo haviam logrado obter o grau de
clareza e previsibilidade juridica de que tanto necessitamos.

Sua aplicagdo na avaliagdo de atos administrativos por meio dos quais se exerca a
competéncia para nomear — sobretudo nos caos envolvendo pratica de quaisquer
modalidades possiveis de nepotismo politico -, quando colocadas sob o crivo substancial
do principio do devido processo legal, pensamos, contribuird para um melhor
equacionamento dos litigios que deles se originem. Desse modo, acreditamos poder
atribuir aos operadores juridicos e aplicadores do direito em geral, um referencial
normativo mais detalhado, por meio do qual, possa se buscar com mais eficiéncia a

justi¢a do caso concreto.
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6.9 - Avancgos, Resisténcias, Contradi¢coes e Ambiguidades do Sistema
Juridico-Normativo Brasileiro em Razdo da Apropriacdo Patrimonialista
do Estado

A criacdo do Conselho Nacional de Justica pela Emenda Constitucional n® 45/04,
a posterior edicdo da Resolugdo n® 07/05 por esse d6rgdo, e a edi¢do da Sumula
Vinculante n° 13 pelo Supremo Tribunal Federal representaram um efetivo avanco no
combate a nepotismo e todas as formas de patrimonialismo no dmbito do Judiciario e
demais Poderes do Estado.

Responderam a exigéncias formuladas desde hd muito tempo pela opinido
publica e pela sociedade civil organizada. E deram inicio a uma a¢do decidida de
moralizagdo de nossas instituigdes.

No entanto, o enfrentamento do saque patrimonial e do nepotismo, tdo
entranhados em nossa cultura politica-institucional, ndo tem se dado sem fortes
resisténcias, € em meio a um avango generalizado, tem assistido também a pequenos
recuos. Isso tende a gerar um quadro politico e juridico marcado por profundas
contradi¢des e ambiguidades no tratamento e no enfrentamento do problema - sem
contar na ocorréncia de algumas “saias-justas” envolvendo altas autoridades
comprometidas com o assunto.

O CNJ, indubitavelmente, em seu conjunto, vem desempenhando um papel
louvavel e, de certo modo, até surpreendente pela obstinacdo e pelos resultados
apurados, ndo s6 em termos de repressdo a praticas ilicitas como o nepotismo, mas por
cumprir sua fungdo de orgdo geral de analise e proposi¢do de politicas para o Poder
Judiciario.

Em setembro de 2010, este 6rgdo divulgou um levantamento estatistico no qual
se constatou que ndo obstante todas as medidas adotadas pelo Conselho para coibir a
contratacdo por magistrados e 6rgdos do Poder Judiciario de parentes e apadrinhados
para cargos de confianga e para fun¢des comissionadas de chefia e assessoramento na
Justica, inimeros Tribunais ainda apresentavam gravissimos problemas em matéria de

~ . 466
contratagao.

4% Em um balango geral preliminar, o CNJ constatou que o Poder Judiciario possui 312, 5 mil servidores e

que os gastos com salrios e vantagens funcionais do funcionalismo técnico-administrativo ¢ dos 16,1 mil
magistrados totalizaram R$ 37, 3 bilhdes no ano de 2009. Segundo esse levantamento, no ambito da
Justica Federal a folha de pagamento representa 93% das despesas de custeio.
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Ficaram constatadas estatisticamente as suspeitas de que a utiliza¢do de servigos
terceirizados ¢ meio corrente de se burlar a vedacdo ao nepotismo estabelecida pela
Resolugdo n° 07/05 do CNJ. Como desdobramento do que ali se estabeleceu, editou-se a
Resolugdo 88/09, que introduziu critérios mais rigidos e restritivos para o preenchimento
dos cargos de confianga e das fun¢des comissionadas no Poder Judicidrio.

Dentre estes se destaca a disposicdo que limita o numero de servidores
requisitados de orgdos administrativos ndo vinculados ao Judicidrio, ndo podendo estes
servidores, exceder a 20% do total do funcionalismo desse Poder. De modo equivalente
ao de outras medidas ja adotadas no ambito do Poder Executivo, fixou prazo até
dezembro de 2010 para a substitui¢do de todos os servidores terceirizados contratados
irregularmente por funciondrios concursados.

O levantamento promovido pelo CNJ também constatou que o Poder Judiciario
esta hipertrofiado, com funcionarios em excesso, especialmente em face das
terceirizacdes.”®” Também se constatou que 11.849 cargos das diferentes instancias e
bracos especializados da Justiga continuam ocupados por pessoas que ndo prestaram
concurso publico, totalizando algo em torno de 26% do funcionalismo deste Poder.

Uma situagdo especialmente curiosa - e ja discutida em suas implica¢des
normativas topicos atras - diz respeito a situag¢@o na qual individuos dotados de formacao
superior, prestam concurso para cargos inferiores, subalternos, cujo requisito para
investidura nem sequer exige diploma de curso superior e, depois de aprovado e
empossado, sdo requisitados por um determinado juiz ou desembargador passando a
exercer func¢des administrativas hierarquicamente superiores com remuneragio
significativamente mais elevada do que aquela que iria auferir no cargo de origem.

A ressalva feita pela Resolucdo n® 07/05 quanto parentes que fossem servidores
efetivos promoveu uma surpreendente onda de nepotismo cruzado em varias drbitas do
Poder Judiciario, onde a brecha foi vista como uma verdadeira oportunidade.

Todos os membros que eventualmente possuiam conjuge, companheiro ou

parente ocupando cargo efetivo por concurso junto ao 6rgdo ou Poder, sentiram-se a

7 Segundo o levantamento do CNJ, do total de cargos ocupados irregularmente, 11.134 estdo nas Justicas
estaduais, destacando-se o Tribunal de Justica de Alagoas em que se verificou que 437 servidores
ingressaram na administra¢do direta por indicagdo, ignorando-se a regra do concurso publico e contando
com um percentual de terceirizados da ordem de 92% dos quadros daquele Tribunal. Na Justiga Federal,
situagdo semelhante ¢ ocupada pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regido, em que mais da metade dos
cargos administrativos estaria ocupada por funciondrios que ndo pertencem aos quadros de carreira do
Judicidrio Federal. Ademais, esse Tribunal que possui jurisdi¢do sobre 13 Estados das Regides Norte e
Nordeste e sobre o Distrito Federal, possui 967 cargos em comissao.
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vontade para se articular com outros na mesma situagdo e disseminou-se o toma-la-da-
cd...

Estabeleceu-se uma efetiva convic¢do de que o nepotismo cruzado (auséncia de
vinculo de parentesco ou afinidade entre a autoridade hierarquicamente superior € o
nomeado), desde que praticado por servidores efetivados por concurso junto ao 6rgio ou
Poder, estaria /iberado.

Nao parece, contudo, ser essa a melhor interpretagdo. Em primeiro lugar porque
o dispositivo normativo de regéncia para a questdo excepciona, apenas e
exclusivamente, os cargos efetivos de carreiras juridicas — e nao todo e qualquer
cargo, de natureza efetiva, vinculado ao érgdo ou Poder.

Depois porque, mesmo nesse caso, a vedacdo constitucional que impede a
atuacdo simultdnea de parentes junto aos cargos em comissdo de orgdo ou Poder do
Estado, fixa em nossa opinido, uma presuncdo juris tantum de antijuridicidade, cuja
elisdo no caso concreto requer sempre fundamentagdo substancial — razoabilidade de se
nomear para o cargo em comissdo aquele parente, ainda que servidor de carreira juridica
efetivado por concurso, em detrimento de outros eventualmente tanto ou até melhor
qualificados do que ele.

Mesmo que em ambito ainda minoritario, este entendimento estd avangando no
interior de nossos Tribunais, com manifestacdes incisivas no sentido de nao se admitir a
pratica do nepotismo mesmo quando o nomeado ja possui a condi¢do de servidor

concursado.

“A circunstincia dos réus exercerem cargos na Administracdo Publica,
providos por via de concurso publico, ndo autoriza que venham a,
posteriormente, exercerem cargos em comissdo se, ara tanto, viola-se o
principio da impessoalidade, dada a vinculacdo de parentesco com o Prefeito
Municipal e vereadores daquela cidade. Nem se alegue aqui, em se tratando de
cargos em comissdo, seus provimentos decorreriam de juizo discricionadrio de
administrador piiblico. E certo que a discricionariedade confere um certo grau
de liberdade e valorag¢do subjetiva ao administrador, mas o faz para que este
escolha, diante de uma situa¢do concreta, a solugdo que melhor atenda ao
interesse publico. Mas essa discricionariedade ndo e conferida ao
administrador publico para que ele opere a partir de juizos que venham a
afrontar a Constituicdo Federal e seus vetores axiologicos, mdxime, a
impessoalidade e a moralidade administrativa. A circunstdncia de, a época, ndo
estar vigendo ainda a Sumula Vinculante n° 13, ndo autorizava a nomeagdo
procedida. E que, independentemente da edicdo da Siumula, a Constitui¢do
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Federal, abrigando o principio da impessoalidade, ja impedia a utilizagdo das
nefastas prdticas de nepotismo na Administragdo Piblica.””*

Ademais, ¢ nogdo corrente que nenhum servidor titular de cargo efetivo possui
direito adquirido ao exercicio de funcdo comissionada ou cargo em comissao.

De qualquer maneira, tem prevalecido (ainda) tese mais permissiva do que a que
adotamos no que diz respeito ao ambito de proibicdo fixado pela Resolucdo n°® 07/05
(todo o Poder Judiciario no ambito do respectivo ente federado), sendo no momento
majoritario o entendimento de que o ambito de incidéncia € o respectivo Tribunal ao
qual se encontra vinculado a autoridade ou servidor determinante para a
incompatibilidade.

O fato € que a questdo da vedacdo ao nepotismo perturbou muito mais do que
inicialmente se imaginava o sistema de administragdo da justica em nosso pais. Isso
ocorreu porque as situagdes envolvendo favorecimento pessoal estdo entranhadas
historicamente na cultura deste e dos demais Poderes. Mas em um momento de franco
ativismo judicial, o STF e o recém-criado CNJ assumiram perante a sociedade a
responsabilidade de comandar um processo de moralizagdo das instituicdes em um
patamar minimante republicano. Nas palavras do Ministro CARLOS AYRES BRITO,
que foi o relator da ADC n° 12/06-DF que julgou a constitucionalidade da Resolugdo
07/05 do CNIJ, “o Conselho ja cortou na propria carne ao proibir o nepotismo no
Judiciario” *®

Nao obstante a inequivoca disposi¢do do Ministro para o combate a todas as
modalidades de privilégio na Administracdo, conforme exposto em diversos trechos de
seu voto na ADC n° 12/06-DF, aqui transcritos em topicos anteriores, nem mesmo ele
escapou a algum constrangimento nessa matéria — tamanha e intrincada ¢ a rede que
vincula todos os pontos de nossa teia patrimonialista justificada por cultura de
privilégios.

Isso se deu em razdo de um fato ocorrido em setembro de 2010, envolvendo o
genro ¢ a filha do Ministro AYRES BRITO, ambos, advogados atuantes junto aos
Tribunais Superiores na capital federal.

O episddio em questdo, que gerou profundo constrangimento para o Ministro,

envolveu o ex-Governador do Distrito Federal, Joaquim Roriz (PSC). O seu genro foi

468 Apelagdo Civel n° 994.08.163376-1 — Comarca de Jardin6polis. Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
Relator: Paulo Magalhaes da Costa Coelho. Voto n°: 14.195. Sao Paulo, 24 de agosto de 2010.

49 CNJ ja cortou na prépria carne, diz ministro. Consultor Juridico. www.conjur.com.br; texto
publicado em 20/11/2010. Acesso em 12/01/2011.
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filmado negociando com Joaquim Roriz a defesa do recurso interposto no STF pelo
politico, em que questionou o indeferimento de seu registro de candidatura. A
negociagdo seria um subterfigio para inviabilizar o voto do Ministro Ayres Brito no
julgamento do respectivo caso. No video que foi levado a conhecimento da opinido
publica, o genro do Ministro solicita um pro-labore de um milhdo e meio de reais no
inicio da a¢do e trés milhdes ao final, para fazer parte do grupo de advogados de Roriz —
que ndo aceitou o acordo.

O episoddio obrigou o proprio Ministro Carlos Ayres Brito a solicitar ao
Presidente do STF, Ministro Cézar Peluso, que encaminhasse o caso ao Procurador-
Geral da Republica, que determinou a abertura de procedimento administrativo para
apurar as consequéncias juridicas do encontro entre Roriz e o genro do Ministro.*”

Fatos como esse demonstram o quanto, em face de nossa tradicdo
patrimonialista, ¢ dificil extirpar do exercicio da funcdo administrativa a pratica de
perseguicdes e a busca de privilégios ou favorecimentos. Mostra contradigdes e
ambiguidades no processamento das operagdes do sistema’”’ mesmo quando este esta
preordenado politicamente para se atingir um determinado objetivo.

As vezes, a resisténcia oposta as tentativas de se coibir o nepotismo e outras
modalidades de apropriagdo patrimonial esconde o medo de se descobrir a existéncia de
verdadeiras quadrilhas que se apoderam em um determinado ente da Federagdo do
controle de algum ou todos os Poderes Estatais.

Foi o que apurou o CNJ ao investigar 210 denuncias contra desembargadores do
Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, envolvendo nepotismo e outras modalidades

de favorecimento, trafico de influéncia, e, especialmente, o pagamento de propinas para

47 Como desdobramento das dentncias que o atingiram, o genro do Ministro Ayres Brito se viu for¢ado a
renunciar a todos os processos nos quais tinha procurag@o junto ao STF ¢ ao STJ, sob a justificativa de
evitar constrangimento aos Tribunais e danos aos clientes. No total, teria o advogado renunciado a 68
processos no TSE e 11 que tramitavam no STF.

“' Em nossa opinido, auto-referéncia, condigio indispensavel a qualquer sistema, especialmente o
juridico, ndo significa auséncia de direcdo, sentido, atribuido no caso dos sistemas sociais, por uma
variante de natureza politica, pautada em uma correlagdo de forcas interna ao sistema. E essa correlagdo
pode ser influenciada por perturbagdes/irritagdes que se ddo no entorno do sistema, qualificando as
demandas a ele enderegadas no contexto do sistema geral da sociedade. Por isso nao se pode compreender
sua autopoiésis em um contexto no qual o sistema juridico absolutiza sua autonomia e funcionalidade. Na
percepcdo do tema apresentada por Maria Garcia, temos que:

“Na critica a autopoiésis do sistema juridico, Kerchove e Ost ressaltam o conservadorismo politico
implicito inerente a essa concepcdo de um sistema juridico hiper-autdnomo ¢ hiper-funcional, como se ele
pudesse operar independentemente da interven¢do dos atores sociais ¢ ao abrigo de suas lutas de
interesses. Ademais, entendidas ao pé-da-letra, expressdes reflexivas como ‘programa que se programa a
si mesmo’ ou ‘organizacdo que se auto-organiza’ se confirmam, efetivamente, contraditorias.”

GARCIA, Maria. Desobediéncia Civil : direito fundamental. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 115.
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acobertamento de desvio de verbas da Assembléia Legislativa, envolvendo o Tribunal de
Justica, o Chefe do Executivo estadual e também o seu respectivo Ministério Publico.*”?

No vizinho Estado de Mato Grosso, 0 CNJ promoveu uma audiéncia publica na
sede do Tribunal de Justica, tendo ali recebido inimeras solicitagdes e pedidos de
apura¢do de conduta de magistrados, bem como sugestdes e criticas a prestagdo dos
servigos jurisdicionais no Estado. Durante a respectiva audiéncia publica, o
representante da OAB estadual fez referéncia a Operacdo ASAFE, desencadeada pela
Policia Federal com o intuito de se investigar a venda de sentengas no Judicidrio
estadual, e que culminou no afastamento de dois desembargadores e um juiz.

Todavia, causou profunda frustragdo em todo o Estado a decisdo do Ministro
Celso Mello do STF, que autorizou em carater liminar o retorno de sete juizes e de trés
desembargadores aposentados pelo CNJ junto aos quadros do TJ/MT. Na opinido da
OAB estadual, a decisdo do Ministro, devolvendo para as corregedorias estaduais a
investigacdo de seus magistrados, representa um inaceitavel retrocesso.

Excluindo-se situagdes como essa, entre junto de 2005 e dezembro de 2010 o
CNJ promoveu 41 punigdes, consistentes em 19 aposentadorias compulsorias, 6
colocados em disponibilidade, 01 remog¢do compulsoria e 15 afastamentos cautelares
para desembargadores.

No caso de resisténcia especifica a pratica de nepotismo, dentre varios casos que
foram levados ao conhecimento dos Tribunais, um nos chamou a atenc¢do. Trata-se de
um episodio envolvendo duas esposas (Juliana Maria Dias da Costa Lemos ¢ Maria
Isménia Pires Leite Padilha) de dois desembargadores do Tribunal de Justica de
Pernambuco (Jose Fernandes de Lemos e Leopoldo Raposo — o primeiro presidente do
Tribunal e o segundo diretor da Escola Superior da Magistratura de Pernambuco).

As duas servidoras comissionadas ingressaram junto ao STF com Mandado de
Seguranga com o intuito de se conseguir a suspensdo liminar de ato da Corregedora
Nacional de Justica, Ministra Eliana Calmon, que determinou ao presidente do TJ de
Pernambuco a exoneracdo das mesmas dos cargos em comissdo que ocupavam sob pena

de responsabilidade por restar configurada pratica de nepotismo.

472 Segundo o Jornal O Estado de Sdo Paulo, o dinheiro supostamente saia das sobras do duodécimo
repassado pelo governo do Estado para a Assembleia. Mensalmente, no balango geral das contas pagas, a
sobra ndo seria devolvida aos cofres publicos, mas divididas entre os participantes do “mensaldo”. O
Governador Puccinelli foi acusado de receber, primeiramente dois milhdes por més e depois teria havido
parcelas de até quatro milhdes. Para o Ministério Publico seriam destinados trezentos mil reais, € para o
TJ/MS o valor seria de novecentos mil reais.
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No MS impetrado junto ao STF, as autoras sustentaram que a decisdo da
Corregedora do CNIJ teria desrespeitado o devido processo legal, pois ndo fora
assegurado as mesmas o exercicio do contraditério e da ampla defesa. Em substancia,
alegaram que sua situacdo ndo se enquadra nos diplomas normativos que
fundamentaram o ato administrativo questionado, na medida em que a ocupagdo dos
referidos cargos em comissdo teria se dado em data muito anterior aos referidos
casamentos com as autoridades determinantes da incompatibilidade.

No STF, a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha negou pedido para a suspensio
liminar da medida que determinou a exoneracdo das duas servidoras. Preliminarmente, a
Ministra observou apés fazer referéncia a diversas decisdes da Corte sobre o tema, que o
exercicio de cargo de provimento em comissdo por conjuge de magistrado, no mesmo
Tribunal, contraria os principios constitucionais elencados no art. 37 da CF/88. Entendeu
também ndo existirem os requisitos legais para o deferimento da liminar, e, no mérito,
concordou com a corregedora Eliana Calmon no entendimento, segundo o qual, o
exercicio desses cargos em comissdo, caracterizaria a pratica de nepotismo vedado pela
Resolugdo n® 07/05 do CNJ e Sumula Vinculante n® 13 do STF.

Ademais, lembrou entendimento do Tribunal segundo o qual o dies a quo que
determina o inicio do prazo prescricional nido tem inicio com a investidura no cargo, mas
sim no momento em que o CNJ toma conhecimento da irregularidade.

Todavia, nesse episodio, o fato mais curioso se deu apos o pronunciamento do
Supremo na pessoa da Ministra Relatora. Segundo o blog do jornalista FREDERICO
VASCONCELOS, 38 dias depois de ter sido exonerada do Tribunal de Justica de
Pernambuco, Juliana Maria Dias da Costa Lemos, mulher do Presidente do Tribunal de
Justica de Pernambuco, desembargador José Fernandes de Lemos, foi nomeada para
exercer cargo em comissdo no Tribunal de Contas do Estado, com posse prevista para 03
de janeiro de 2011.

Segundo o jornalista responsavel pelo respectivo blog de assuntos juridicos, “¢
muito suspeita a imediata nomeagdo de Juliana para um cargo comissionado no Tribunal
de Contas de Pernambuco, com a simultanea exoneragdo ‘a pedido’ de uma servidora,
abrindo a vaga nos ultimos dias de dezembro”.*”?

Percebe-se por situagdes como essa a necessidade de se adotar um entendimento

mais restritivo com relagdo ao alcance da Resolucdo n° 07/05 do CNJ e Sumula

7 http://blogdofred.folha.blog.uol.com.br/arch2011-01-01_2011-01031.html. Acesso em 17/01/2011.
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Vinculante n® 13 do STF, no sentido de se vedar a pratica, a0 menos a priori, como
presungdo juris tantum, passivel de ser elidida no caso concreto, no ambito de um devido
processo administrativo ou jurisdicional. Se ndo, o que teremos € a generalizacdo do
nepotismo cruzado aproveitando-se dessa brecha.

No ambito do Poder Legislativo, as resisténcias também sdo significativas e se
manifestam de diversos modos. No Senado, por exemplo, a Comissdo de Constitui¢ao e
Justi¢a aprovou a mais de dois anos uma PEC que proibe indicacdo de familiares para a
supléncia dos senadores eleitos.*’*

O texto que foi aprovado pela Comissdo em abril de 2008 (e até hoje ndo votado
pelo plenario) é resultado de um acordo feito entre os integrantes da comissdo, a partir
de uma proposta apresentada pelo ex-senador Siba Machado (PT-AC), ele préprio um
suplente que exerceu por cinco anos o cargo no lugar da senadora eleita Marina Silva.
Pelo texto acordado, cada senador seria eleito apenas com um suplente (e ndo dois como
ocorrem hoje em dia), sendo vedada a indicagdo de cOnjuge, companheiro, parente
consanguineo ou afim, até o segundo grau ou por adogdo do titular.

Como se percebe, o ambito de proibi¢do para parentes ocuparem a respectiva
supléncia — segundo grau de parentesco -, ¢ até¢ mais limitado do que aquele estabelecido
pela Sumula Vinculante n°® 13, mas os senadores deram um jeito de fazer corpo mole
para evitar a questdo até o momento — com o intuito de preservar-se essa modalidade de
privilégio.

Ainda no ambito do Senado Federal, o Procurador-Geral da Republica ajuizou
em 21/10/2008, Reclamagdo Constitucional junto ao STF, com pedido de liminar, em
face do Enunciado n° 13 da Advocacia Geral do Senado, aprovado pelo Ato n° 07 da
Comissao Diretora daquele 6rgdo administrativo, que a pretexto de regulamentar e
proibir, de fato, libera o nepotismo em determinados niveis na institui¢ao.

Segundo a PGR, o Enunciado da Advocacia do Senado, afronta a Sumula
Vinculante n° 13 do STF. Dentre outros aspectos, a PGR ressalta que esse Enunciado
viola a Simula: @) na medida em que proibe a nomeagdo de parentes apenas em relagao
aos irmdos do conjuge ou companheiro; b) deixa fora da proibigdo do nepotismo

servidores concursados em cargo efetivo, vedando apenas a existéncia de vinculo de

4 Segundo o site congressoemfoco.com.br, atualmente o Senado possui cinco senadores eleitos em
outubro e que terdo como suplentes familiares. Seriam eles, Edison Lobdo (PMDB/MA), Gilvam Borges
(PMDB/AP), Eduardo Braga (PMDB/MA), Ivo Cassol (PP/RR), Marcelo Miranda (PMDB/TO). Dos
senadores com mandato até 2015, Fernando Collor de Mello possui dois primos como suplentes, e Acir
Gurgacz, tem nessa condi¢o o seu pai.
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subordinagdo entre nomeante e nomeado até o segundo grau; ¢) exclui os parentes dos
senadores ja contratados antes do inicio do mandato; d) retira do ambito de restri¢do da
Stmula Vinculante n° 13 o caso de nomeagdes em que haja vinculo conjugal ou de
parentesco com senador ou autoridade ja aposentados.

No texto da Reclamacdo, a PGR teceu consideragdes sobre o nepotismo,
considerando-o filho dileto do patrimonialismo, frisando que o assunto ndo ¢ nenhuma
novidade no Brasil, tendo sido observado em todos os periodos politico-institucionais de
nossa historia, além de se constituir em verdadeira transgressdo da ordem politica e
publica - fazendo nascer como um direito de familia o privilégio de se ocupar um cargo
publico. Seria assim desde o inicio de nossa historia, o nepotismo, fruto renitente e
odioso da confusdo entre as esferas publica e privada, com reflexos acentuados sobre a
natureza republicana de nossa organizagdo estatal. Nesse sentido, a PGR em sua peca
inaugural arrematou afirmando que “a pratica do nepotismo sempre foi um fardo a
ancorar a efetividade da construcdo concreta da democracia no pais”.*”

Por fim, e de modo apenas ilustrativo, poderiamos fazer referéncia a disputa pela
Mesa Diretora da Camara dos Deputados,®’® para ali perceber como se infiltra o tema
nepotismo.

A principal motivagdo para os interessados na disputa pelos cargos na Mesa
Diretora dessa instancia administrativa implica, para além do poder politico envolvido,
outro atrativo capaz de explicar a intensa disputa comumente observada por essas
posicdes: as centenas de Cargos de Natureza Especial (CNE), preenchidos sem concurso
publico, distribuidos entre apaniguados politicos das principais liderancas parlamentares.

No total seriam 1.168 cargos, constituindo uma despesa anual de R$ 95 milhdes,
sendo que os cargos com status mais elevado (CNE-05, com 215 cargos disponiveis)
pagam um salario de R$ 12 mil reais.

Os cargos sdo distribuidos em funcdo do tamanho das bancadas, mas quando
ocorre uma diminui¢do significativa na bancada de algum partido, e o correlato aumento
na bancada de outro, a cultura do jeitinho, a politica do conchavo e da conciliagdo,

sempre encontra uma maneira de acrescer ao invés de simplesmente distribuir.

45 http://www.jusbrasil.com.br/noticias/147632/nepotismo-pgr-envia-reclamacao-ao-stf.  Acesso em

19/01/2011.

476 Os suplentes da mesa diretora, embora tenham como unica tarefa importante substituir eventualmente
0s secretarios nas reunides da Mesa, contam com 42 assessores, sendo 11 com saldrio de R$ 12 mil reais.
A Presidéncia da Casa teria a sua disposi¢@o 40 cargos, sendo apenas quatro com vencimento maximo. Ja
a Procuradoria Parlamentar contaria com 10 assessores de confianca, dos quais 04 sdo CNE-07 e 06 CNE-
09 — esses ultimos com vencimentos estipulados em R$ 8,6 mil reais.
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A titulo de exemplo dessa disposi¢do para acomodar interesses no interior de
nosso estamento politico, podemos citar, o caso dos micropartidos - que ndo possuindo
direito a obtencdo de espaco fisico na Camara, ¢ muito menos de assessores,
conseguiram mediante negociagdo com a Presidéncia da Mesa a criacdo de
representagoes desses partidos, dotando-os de 1 a 3 CNE’s para cada um.

Enfim, a farra do privilégio e do favorecimento pessoal se d4 em todos os niveis
em que se organiza a Administragdo Publica no Brasil, em todos os Poderes e entes da
Federagdo.?”” Ndo obstante os avancos, seja no ambito politico, bem como no juridico-
normativo, sabe-se que muita coisa ainda ha que se fazer antes de termos varrido de
nossa histéria a chaga do patrimonialismo de um modo geral, e do nepotismo em
particular.

Mas, juntamente com HABERMAS, nos termos em que apresentamos no
primeiro capitulo desse trabalho, acreditamos em uma concepcdo da historia
caracterizada por uma progressiva evolucdo institucional. Sdo as instituicdes, como a
familia, o Estado, as organizagdes da sociedade civil, as empresas privadas, etc., que ao
obrigarem os individuos que as constituem a assumir uma consciéncia baseada na
assun¢do de papeis, dotando-os da perspectiva do falante e do ouvinte, que criam as
condi¢des necessarias para um progressivo processo de emancipagdo do género em
relacdo as formas mais primitivas de sociabilidade, utilizando-se do potencial
revolucionario liberado pela razdo comunicativa.

Assim sendo, acreditamos que o atual arranjo juridico-normativo estabelecido
para a vedacdo do nepotismo e de outras modalidades de apropriagdo patrimonial dos
interesses publicos, possa efetivamente contribuir para a consolidagdo de um novo
patamar de consciéncia republicana e a redugdo, a niveis toleraveis, de todas as formas

de exercicio da funcdo administrativa caracterizadas por alguma modalidade de

77«0 caso das verbas de gabinete dos deputados estaduais se soma a uma série de outras passagens pouco
edificantes do noticiario. Cartdes corporativos, atos secretos do Senado, aposentadorias vitalicias de
governadores que ficaram poucos dias no cargo, verecador usando sua verba de gabinete para contratar
empresa da prépria mulher, nepotismo generalizado, e por ai vai. (...) E mais do que conhecido o fato de
que ndo temos uma robusta tradi¢do republicana em nosso pais. Ao contrario, o publico e o privado se
confundem. Talvez o Brasil seja o Unico caso na histéria de transposicdo de aparelho estatal, com a
chegada de D. Jodo e sua corte no inicio do século XIX. Com eles vieram os vicios portugueses do
patrimonialismo e da burocratizagio. A esse trago cultural, somam-se a quase inexisténcia de controles ¢ a
generalizada impunidade dos deputados. Os regulamentos ndo sdo muito precisos quanto ao uso das
verbas de gabinete. Se todos fazem, cria-se uma espécie de ‘legitimidade informal’, um verdadeiro
‘conceito jabuticaba’, exotica contribui¢do brasileira a teoria politica classica.” FIGUEIREDO, Rubens.
Sucessiio de escandalos torna opiniio publica condescendente com desvios. Jornal Folha de Sao Paulo.
Caderno A-6. Edi¢ao de 20/02/2011.
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perversdo institucional decorrente da secular cultura do privilégio - heranga ibérica

ainda (desgragadamente) tdo recorrente entre nos.
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