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RESUMO: O nepotismo, entendido como um fenémeno histérico e politico, embora
proibido por leis esparsas e setoriais, foi objeto da Stimula Vinculante 13, editada
pelo Supremo Tribunal Federal em 2008, nela estabelecido como pratica contraria
a principios constitucionais como moralidade, impessoalidade, isonomia e eficiéncia.
Posteriormente a edi¢do do referido verbete, este foi objeto de posteriores restri¢des
e excegdes criadas por meio de interpretagdes realizadas pelo Supremo Tribunal Fe-
deral. A problemitica apresentada refere-se a andlise da moldura juridica e eventuais
alteragdes consubstanciadas por decisdes da Suprema Corte brasileira que reinter-
pretam as hip6teses de nepotismo previstas na simula vinculante. O presente traba-
lho se vale de uma pesquisa jurisprudencial e doutrinaria, tomando-se por referéncia
a teoria da interpretagdo preconizada por Hans Kelsen.

PALAVRAS-CHAVE: Nepotismo. Stiimula Vinculante. Hans Kelsen. Interpretagio
Juridica. Moldura Juridica.

ABSTRACT: Nepotism, understood as a historical and political phenomenon, al-
though prohibited by scattered and sectoral laws, was subject matter of binding
precedent 13, edited by the Brazilian Federal Supreme Court in 2008, as a practice
contrary to constitutional principles such as morality, impersonality, isonomy and ef-
ficiency. Subsequent to the editing of the binding, this was subject to further restric-
tions and exceptions created through interpretations of the Federal Supreme Court
of Brazil. The problematic presented refers to the analysis of the legal framework
and possible changes, by decisions of the Federal Supreme Court that reinterpret
the hypotheses of nepotism provided in the binding precedent. The present work
draws on a jurisprudential and doctrinal research, taking as a reference the theory
of interpretation advocated by Hans Kelsen.

KEYWORDS: Nepotism. Binding Precedent. Hans Kelsen. Legal Interpretation.
Framework of Law.
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INTRODUCAO

O nepotismo é um fendmeno histérico que deita raizes nas estreitas relagdes entre poder
e vinculos familiares. O termo teria surgido na primeira metade do tltimo milénio, em decorrén-
cia da pratica dos Papas de conceder cargos e favores a seus filhos ilegitimos (conhecidos como
sobrinhos) e parentes,’ e reflete o significado da palavra nepote, que pode corresponder também
a uma ideia de protetorado familiar. Em linhas gerais, pode-se descrever o nepotismo como um
tavorecimento baseado em vinculos de parentesco®.

No Brasil, o nepotismo vai ao encontro da concepgio patrimonialista, que permeia, de
forma indesejada, o Estado brasileiro. E nessa linha que se assenta o nepotismo em nivel nacional:
o favorecimento e nomeagao de parentes para cargos no servigo publico.

Na primeira década deste século, ganhou destaque no Supremo Tribunal Federal - STF
o debate sobre as praticas do nepotismo no Estado brasileiro. Embora ja existissem esparsos pre-
cedentes dos Tribunais Superiores,” bem como algumas previsoes legais com proibi¢des ao tema,’
o nepotismo ainda ndo tinha sido objeto de uma regulamentagéo abrangente e definitiva.

A Stimula Vinculante 13 sobreveio, entdo, fruto de interpretagdo de norma constitucio-
nal pelo STF. O verbete sumular, entretanto, a despeito de se converter em importante marco na
regulamentacdo sobre o tema, ndo foi suficiente para abarcar todas as situagdes possiveis, o que
levou a Suprema Corte a propugnar diversas interpretagdes sobre a prépria simula vinculante.

O referencial tedrico do presente trabalho estd na ideia desenvolvida por Hans Kelsen
sobre interpreta¢do como verdadeiro ato de vontade, em sua edig¢do de Teoria Pura do Direito
de 1960. A interpretagio envolveria diversas possibilidades de sentido dentro do quadro ou mol-
dura juridica existente, desde que guardem compatibilidade com a ordem juridica vigente. Nio
h4 como se destacar uma das significagdes como a correta. Kelsen admite, igualmente, decisoes
judiciais fora da moldura, reconhecendo um inegével papel criador do Direito aos Tribunais.

Neste trabalho, analisa-se, por meio de uma pesquisa bibliogratfica e jurisprudencial, a pos-
sibilidade, preconizada por Hans Kelsen, da alteracdo e reconfiguragio de uma moldura juridica,
diante das interpretagdes promovidas pelo STF em matéria de nepotismo nos Gltimos dez anos.

1. SOBRE INTERPRETACAO EMOLDURA JURIDICA

Hans Kelsen, ao formular a Teoria Pura do Direito, criou o pressuposto de que a norma
inferior deve guardar correspondéncia com a norma de hierarquia superior. Por conseguinte,

3 - BELLOW, Adam. In praise of nepotism: a natural history. New York: Doubleday, 2003. p.11.
4 - Segundo Adam Bellow, “the modern definition of nepotism is favoritism based on kinship” (Ibidem, p.11).
5 - Por todos, cite-se a ADC 12 MC, Rel. Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgamento em 16.2.2006, DJ de 1.9.2006.

6 - Pode-se citar o Art.117, VIII; Lei 8.112/90; o Art.6°, Lei 11.416/06; e o Art.293, LC 75/93.
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pode-se dizer que essa norma superior deveria encontrar fundamento em outra norma superior e
assim por diante, observando-se o dpice da piramide, qual seja, a Constituigio.

Em decorréncia da adogdo desse pensamento, a tarefa interpretativa - segundo Kelsen -
deveria ser realizada por meio de uma operagido mental, de forma que a aplicagio do direito seja
feita progressivamente, de um escaldo superior para um inferior. Ou seja, ao criar uma normal in-
dividual, como a sentenga, o aplicador do direito deve retirar seu fundamento de uma lei existente
e aplicd-la a um caso concreto.”

Constata-se, portanto, que todas as normas - sejam elas sentengas, normas individuais,
ordens administrativas, negécios juridicos - devem ser igualmente interpretadas quando ha ne-
cessidade de sua aplicagdo.”

A interpretacdo do direito pode ser realizada pelo érgio competente, pelas pessoas privadas
e pela ciéncia juridica. Nesse ponto, estaria a distingdo entre interpretagdo auténtica e ndo auténtica.’

A interpretacdo auténtica é aquela realizada pelo érgdo competente e aplicador do di-
reito, que acaba por criar um direito, seja ele de carater geral, quando assume a forma de lei, ou
de carater individual, ao criar norma individual para um caso concreto.'” Em outras palavras, a
interpretagdo auténtica se distingue das demais por ser a Unica que cria efetivamente o direito,
seja pela edi¢do de um ato normativo de hierarquia inferior ou de uma norma individual aplicavel
caso concreto (decisdo judicial)."

Quanto a interpretagio realizada pelo érgdo competente para aplicar o direito, Kelsen
entende que a relagdo entre a Constituicdo e a lei, ou da lei com a sentenca judicial, tal qual entre
lei superior e inferior, é de determinagdo ou vinculagdo.'

Hé sempre uma margem de livre aprecia¢do, de forma que a interpretagdo sobre uma
norma pode encontrar diversos sentidos compreendidos em uma moldura ou quadro."’

Hans Kelsen entende que elementos determinados e indeterminados sdo inerentes aos
atos juridicos.'* Nos casos em que ocorre essa indeterminagdo, intencional ou ndo, a norma podera

7 - KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Batista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 245.

8 - Ibidem, p. 245.

9 - Rafael Lazzarotto Simioni pontua que “a interpretagéo nio auténtica, portanto é uma teoria da interpretagdo juridica, enquanto que a inter-
pretagdo auténtica é uma teoria da decisdo juridica. O que essa teoria da interpretagdo juridica (ndo auténtica) de Kelsen nos diz (interpretagdo
da ciéncia do direito) é que a metodologia da interpretagio juridica deve buscar analisar as diversas possibilidades de determinagio do sentido,
deixando-as em aberto para, depois, na decisdo juridica, escolher-se qual deve prevalecer. O que a metodologia da ciéncia do direito deve fazer em
relagdo a interpretagdo juridica, é, pois, indicar todos os diversos sentidos possiveis da norma juridica. S6 isso. A escolha do sentido que deverd
prevalecer é outra questdo: uma questio de decisdo juridica” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contempordnea: do po-
sitivismo cléssico ao pés- positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014 p. 199.).

10 - KELSEN, op. cit., p. 250.

11 - Ibidem, p. 250.

12 - Ibidem, p. 245-246.

138 - KELSEN, op. cit., p. 246.

14 - Ibidem, p. 246.
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ser aplicada de diversas formas, desde que em conformidade com o Direito, integrando, destarte,
a moldura ou quadro. Dentro dessa moldura, havera as diversas interpretagdes possiveis de um
dispositivo legal, em consonancia com o direito vigente.'’

E nesse sentido que Kelsen afasta a possibilidade de ser fixada uma tnica interpretagio
correta e justa:

Se por “interpretagido” se entende a fixacdo por via cognoscitiva do sentido do objeto a
interpretar, o resultado de uma interpretagio juridica somente pode ser a fixagdo da mol-
dura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das
vérias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretagdo de
uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma tGnica solugido como sendo a Gnica cor-
reta, mas possivelmente a varias solu¢des que- na medida em que apenas sejam aferidas
pela lei a aplicar- tem igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo
no ato do érgéo aplicador do Direito- no ato do tribunal, especialmente.'®

Ressalte-se que a decisdo de escolher entre os sentidos juridicamente validos da norma
(compreendidos dentro da moldura juridica) envolve mais questdes politico-subjetivas do que
propriamente da ciéncia do Direito."”

O julgador, quando da aplicagdo da lei ou ato normativo, além de se limitar a moldura
juridica, acabara por se utilizar das normas de moral e de justiga, juizos de valor social, interesse
do Estado, progresso, entre outros. Tais aspectos ndo podem ser analisados do ponto de vista
juridico, pois ndo resultam do direito positivo.'

Segundo Hans Kelsen:

[...J a produgdo do ato juridico dentro da moldura da norma juridica aplicanda é livre,
isto é, realiza-se segundo a livre apreciagdo do 6rgio chamado a produzir o ato. S6 assim
nio seria se o préprio Direito positivo delegasse em certas normas metajuridicas como
a Moral, a Justiga, etc. Mas, neste caso, estas transformar-se-iam em normas do Direito
Positivo."

Por outro lado, Kelsen admite que, em algumas hipéteses, a interpretagdo (auténtica) seja
realizada fora da moldura juridica, desde que a decisio tenha transitado em julgado e por isso ndo
possa mais ser anulada.*® Nesse momento, em que uma interpretagdo conduz a decisdo judicial

15 - KELSEN, op. cit., p. 247.
16 - Ibidem, p. 247.

17 - KOEHLER. Frederico Augusto Leopoldino. Uma Analise Critica da Interpretagdo na Teoria Pura do Direito. In: Revista da AGU, Brasilia,
Ano III, n.3, fev./maio 2004, p.25.

18 - KELSEN, op.cit., p. 249.
19 - Ibidem, p. 249.

20 - KELSEN, op.cit., p. 250.
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para fora da moldura, o elemento volitivo sobrepuja o cognoscitivo, que leva, por consequéncia,
a uma amplia¢do da moldura.”!

2. NEPOTISMO NA SUMULA VINCULANTE 13 DO STF

Como ja referido, a pratica do nepotismo, embora comum, sofre rejei¢des na sociedade,
tendo j4 sido objeto de previsdes legais, que acabaram por ser aplicadas de forma restrita a algum
6rgdo ou Poder. Pode-se citar:

Lei 8.112/90:

Art. 117. Ao servidor é proibido:

[.]

VIII - manter sob sua chefia imediata, em cargo ou fung¢io de confianga, conjuge, compa-
nheiro ou parente até o segundo grau civil.

Lei 11.416/06:

Art. 60 No ambito da jurisdigdo de cada tribunal ou juizo é vedada a nomeagio ou de-
signagfo, para os cargos em comissio e fungdes comissionadas, de conjuge, companheiro,
parente ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos
membros e juizes vinculados, salvo a de ocupante de cargo de provimento efetivo das
Carreiras dos Quadros de Pessoal do Poder Judiciario, caso em que a vedagdo é restrita
a nomeagdo ou designagio para servir perante o magistrado determinante da incompa-
tibilidade.

Lei Complementar 75/93:

Art. 2938. Ao membro ou servidor do Ministério Publico da Unifo é vedado manter, sob
sua chefia imediata, em cargo ou fungdo de confianga, cdnjuge, companheiro, ou parente
até o segundo grau civil.

Vale registrar também a normatizagdo do tema no ambito do CNJ, nos termos da Reso-

lugdo 07/2005:

Art. 1° E vedada a prética de nepotismo no ambito de todos os 6rgdos do Poder Judicia-
rio, sendo nulos os atos assim caracterizados.

A regulamentagio no ambito do legislativo sempre foi setorial — e, por consequéncia, in-
suficiente -, pois o nepotismo é pratica comum a todos os niveis de poder. A reiteragdo das praticas
e a pressdo da sociedade impeliram o STF a algar o tema a objeto de stimula vinculante, criando
uma verdadeira regra de aplicagdo, de natureza geral e abstrata, que passou a nortear o tema no

21 - MATOS, Andityas Soares de Moura Costa; MILAO, Diego Antonio Perini. Decisionismo e Hermenéutica Negativa: Carl Schmitt, Hans
Kelsen e a afirmago do poder no ato interpretativo do direito. In: Seqiiéncia (Florianépolis), n. 67, dez. 2013, p.127.
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ambito dos diversos poderes da Unido e respectivos 6rgdos. O verbete tem a seguinte redagio:

A nomeagio de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afini-
dade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma
pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio
de cargo em comissdo ou de conflanga ou, ainda, de fungdo gratificada na administragéo
publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unifo, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a
Constitui¢ido Federal.

O preceito vinculante tem por objeto a nomeagdo de conjuges, companheiros ou parentes
a cargos de chefia, dire¢do e assessoramento, denominados cargos em comissdo e fung¢des gratifi-
cadas, isto é, cargos baseados em uma relag¢do de confianga entre o nomeante e o nomeado. Assim,
em uma primeira leitura, todas as formas de nepotismo, em todos os poderes da Unido, estados,
Distrito Federal e municipios, estariam proibidas pelo comando sumular.

Ao buscar estabelecer uma regra proibitéria ampla, a simula vinculante acaba por com-
binar diversos elementos e condi¢des. Percebe-se, dessa forma, a existéncia de um aspecto objeti-
vo, qual seja, a relagdo de parentesco entre o nomeante e o nomeado, e um aspecto subjetivo, que
se consubstancia no propésito deliberado de atender a interesses pessoais.** Ao incluir, igualmen-
te, a vedagdo de ajuste mediante designagdo reciproca de parentes, percebe-se que o STF enten-
deu que o denominado “nepotismo cruzado” também ofende a Constitui¢do Federal.*

Como se verifica, em decisdes do STFE, no momento subsequente a edigdo do verbete su-
mular, o critério objetivo tornou-se elemento determinante para a caracterizagdo do nepotismo,
sendo desnecessdria a comprovagdo do “vinculo de amizade e troca de favores” entre os parentes
que irdo ocupar o cargo em comissdo ou fungio gratificada.**

Deve-se ressaltar que as decisdes judiciais - que inspiraram a stimula vinculante - néo
vieram desacompanhadas de controvérsias juridicas,” pois a Constitui¢do Federal, em seu art. 37,
nio traz esse tipo de restri¢do para a nomeagdo de ocupantes de cargos em comissdo e fungdes de
conflanga, a exce¢do das condigdes trazidas por lei:

22 - RODRIGUES, Joao Gaspar. Nepotismo no servigo publico brasileiro e a SV 13. In: Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, Ano 49, n.196,
out./dez. 2012, p. 210.

23 - Nesse sentido, pode-se citar: “MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. NEPOSTISMO CRUZADO. OR-
DEM DENEGADA. Reconhecida a competéncia do Tribunal de Contas da Unido para a verificag¢io da legalidade do ato praticado pelo impe-
trante, nos termos dos artigos 71, VIII e IX da Constitui¢io Federal. Procedimento instaurado no TCU a partir de encaminhamento de autos
de procedimento administrativo concluido pelo Ministério Publico Federal no Estado do Espirito Santo. No mérito, configurada a pratica de
nepotismo cruzado, tendo em vista que a assessora nomeada pelo impetrante para exercer cargo em comissio no Tribunal Regional do Trabalho
da 17" Regido, sediado em Vitéria-ES, é nora do magistrado que nomeou a esposa do impetrante para cargo em comissio no Tribunal Regional
do Trabalho da 1* Regido, sediado no Rio de Janeiro-RJ. A nomeagio para o cargo de assessor do impetrante ¢ ato formalmente licito. Contudo,
no momento em que ¢ apurada a finalidade contraria ao interesse publico, qual seja, uma troca de favores entre membros do Judicidrio, o ato deve
ser invalidado, por violagfo ao principio da moralidade administrativa e por estar caracterizada a sua ilegalidade, por desvio de finalidade. Ordem
denegada. Decisdo unénime”. (MS 24.020, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 6-3-2012, 2* T, DJE de 13-6-2012).

24 - Nesse sentido: MS 27.945, rel. Min. Carmen Liicia, j. 26-8-2014, 2* T, DJE de 4-9-2014..

25 - Ct. RIGOLIN, Ivan Barbosa. Sobre o nepotismo. Uma reflexio sobre moralidade e moralismo. In: Férum Administrativo, Belo Horizonte, Ano
7, n. 80, out. 2007.
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Art. 87. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unifo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

I - os cargos, empregos e fungdes piiblicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham
os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego putblico depende de aprovagdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacdes para cargo em comissido declarado em lei de livre nomeacio e
exoneracio; (grifo nosso)

Percebe-se que a simula foi mais rigorosa em relagdo as previsdes contidas ndo sé no texto
constitucional, mas também quanto as restri¢des estabelecidas na legisla¢do infraconstitucional.
E a propésito, no caso dos servidores do Executivo e do Ministério Publico da Unifo, as restri¢oes
abrangiam apenas coénjuges ou companheiros e parentes até o segundo grau civil. O préprio
Cédigo Civil limita o parentesco por afinidade aos ascendentes, descendentes e irmios do conjuge
ou companheiro.** O STF entende, entretanto, que, por envolver preceitos constitucionais, a
limitagdo poderia ir além da previsdo do cédigo civil.”’

Noutro giro, questionou-se, inclusive,* a presenca de requisitos para edigdo do verbete
sumular vinculante, tendo em vista a auséncia de uma norma determinada sobre a qual recaia uma
controvérsia, conforme exigéncia do art. 103-A, §1, da Constituigdo Federal:

Art.103-A [..]

§1°A stmula terd por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgéos judicidrios ou entre
esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplicagio de processos sobre questdo idéntica.

O fato é que o STF entendeu que o nepotismo viola diretamente principios constitu-
cionais da Administragido Publica, como a moralidade, impessoalidade, eficiéncia e isonomia. A
interpretagdo do STF sobre a matéria efetivamente criou um Direito novo, intervindo em uma
seara em que as parcas legislagdes sobre a matéria eram insuficientes para coibir uma conduta
controversa na Administra¢io Publica.

26 - Art. 1.595. Cada conjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade. § 12 O parentesco por afinidade limita-se
aos ascendentes, aos descendentes e aos irmdos do cénjuge ou companheiro.

27 - Nesse sentido: “A Stimula Vinculante 18 é expressa em incluir a nomeagio de parentes por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, no conceito
de nepotismo. Tal formulagio, é verdade, pode se entender que conflitaria com o conceito de parentesco delimitado na lei civil, que conforme ja
ressaltado, limita-o aos ascendentes, descendentes e irmaos do c6njuge ou companheiro. Essa suposta incompatibilidade, contudo, foi afastada por
este Tribunal por ocasido do julgamento da ADC 12-MC/DF, Rel. Min. Ayres Britto.” (Rcl 9013, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Decisao
Monocritica, julgamento em 21.9.2011, DJe de 26.9.2011)

28 - Cf. ANTONIO, Alice Barroso de. O nepotismo sob a 6tica da Simula Vinculante n® 13 do STF: criticas e proposicdes. In: Revista Brasileira de
Direito Municipal — RBDM, Belo Horizonte. Ano 10, n. 31, jan./mar. 2009.
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3. NEPOTISMO E INTERPRETACOES POSTERIORES FEITAS PELO STF

Apbs a edigdo do verbete sumular — dotado de alta carga de generalidade —, diversos
casos concretos foram levados a apreciagdo da Suprema Corte, especialmente pela via da Reclama-
¢do. Isso provocou a reinterpretagdo da simula vinculante pelos Ministros do STF, e a proibigio
ampla e objetiva do comando sumular deu espago a diversas excec¢des jurisprudenciais.

Essa nova conformagdo do campo de aplicagdo acabou por se converter em um movi-
mento contrario ao da edigdo da simula: enquanto a simula vinculante expandiu a proibigio
do nepotismo, as decisdes posteriores do Supremo permitiram a prética do ato em alguns casos,
criando-se hipéteses que escapam do comando vinculante.

A primeira grande excegdo foi a nomeacgdo de parentes para ocupagio de cargos politicos.
Partindo-se da concepgdo de que os cargos politicos sdo dotados de um minus governamental,
que decorre da prépria Constituigdo Federal, ndo seriam aplicados a eles alguns regramentos
disciplinadores dos cargos de natureza eminentemente administrativa.* Assim, ndo incorreria
em nepotismo, a luz do comando sumular, a nomeagio de parentes para ocupar cargos como o de
Ministros e Secretarios.

Ao caracterizar os agentes politicos, discorre Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Agentes politicos sdo os titulares dos cargos estruturais a organizagdo politica do Pafs,
ou seja, ocupantes dos que integram o arcabougo constitucional do Estado, o esquema
fundamental do Poder. Daf que se constituem nos formadores da vontade superior do Es-
tado. Sdo agentes politicos apenas o Presidente da Republica, os Governadores, Prefeitos
e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes do executivo, isto é, Ministros e
Secretérios das diversas Pastas, bem como os Senadores, Deputados federais e estaduais
e Vereadores.

O vinculo que tais agentes entretém com o estado nio é de natureza profissional, mas
de natureza politica. Exercem um munus ptblico. Vale dizer. O que os qualifica para o
exercicio das correspondentes fung¢des ndo é a habilitagio profissional, a aptiddo técnica,
mas a qualificagiio de cidadios, membros da civitas e, por isso, candidatos possiveis a con-

dugio dos destinos da Sociedade®

A grande consequéncia fatica dessa interpretagdo, que restringe o ambito de aplicagdo
da stimula vinculante, foi o aumento da nomeagdo de parentes para ocupar cargos politicos, ou
mesmo a transformacio de cargos anteriormente ocupados por parentes em cargos politicos e,
dessa forma, afastd-los da incidéncia da simula vinculante.

Nio obstante a possibilidade da nomeagdo de parentes para ocuparem cargos de natureza
eminentemente politica, o préprio STEF vem indicando uma possibilidade de exce¢do da excecio,
ou seja, uma hipétese em que o nepotismo seria reprovavel mesmo em se tratando de ocupacgio de

29 - Rel 7.590, rel. Min. Dias Toffoli, j. 30-9-2014, 1* T, DJE de 14-11-2014

30 - MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 247-24:8.
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cargos politicos. Seria o caso de ser comprovada a troca de favores (como no nepotismo cruzado),
fraude a lei,”’ ou mesmo a falta de razoabilidade na nomeagio, seja por auséncia de manifesta qua-
lificagdo técnica, seja por inidoneidade moral.*

Essa excegdo acaba por remeter a constatagdo feita por Adam Bellow, segundo a qual o
nepotismo, embora desafie um senso de justi¢a da sociedade, tende a se tornar toleravel quando o
parente nomeado apresenta competéncias ou qualidades técnicas para ocupar a referida fungio.’

Percebe-se que o casuismo adquire grande relevancia nas reinterpretagdes da simula.
Nio obstante, a corte parece ja sedimentar que a simula nio se aplica, por si s6, a servidores pu-
blicos que forem parentes e trabalharem no mesmo érgdo. E necesséria a ocupagio de cargos de
confianga por eles.**

Todavia, a ideia central da Stimula Vinculante 13 persiste, de tal forma que o STF
entende que uma lei ou emenda constitucional local ndo teriam o conddo de criar hipdteses
que autorizem o nepotismo. Reafirma-se, entdo, que a referida simula decorre de preceitos
constitucionais, e qualquer lei que disponha em sentido contrario pode ser declarada incons-
titucional.”’

Com efeito, a jurisprudéncia do STF caminha para um “aprimoramento” interpretativo
no verbete sumular. £ nessa linha que vém sendo definidos, agora, parametros para incidéncia
da simula, que acabam por se tornar verdadeiras condi¢des™ para configuragdo de nepotismo
incompativel com a Constitui¢do Federal.

31 - Rel 6702 MC-AgR, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgamento em 4.3.2009, DJe de 30.4.2009.
32 - Rel 17627, Relator Ministro Roberto Barroso, decisdo monocritica, julgamento em 8.5.2014, DJe de 15.5.2014.
33 - “Such nepotism appears to be a problem only when the beneficiary is manifestly unqualified”. (BELLOW), op. cit., p.11).

34- ADI 524, rel. p/ o ac. Min. Ricardo Lewandowski, j. 20-5-2015, P, DJE de 3-8-2015; Rcl 19.911 AgR, rel. Min. Roberto Barroso, j. 19-5-2015,
1* T, DJE de 2-6-2015

35 - EMENTA: A¢fo direta de inconstitucionalidade. Paragrafo tnico do art. 1° da Lei n® 18.145/1997 do Estado de Goias. Criagdo de excegdes
ao 6bice da pratica de atos de nepotismo. Vicio material. Ofensa aos principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade.
Procedéncia da agdo. 1. A matéria tratada nesta agéio direta de inconstitucionalidade foi objeto de deliberagdo por este Supremo Tribunal em
diversos casos, disso resultando a edigdo da Stimula Vinculante n°® 13.2. A teor do assentado no julgamento da ADC n° 12/DF, em decorréncia
direta da aplicagio dos principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade, a cldusula vedadora da pratica de nepotismo no
seio da Administragio Publica, ou de qualquer dos Poderes da Republica, tem incidéncia verticalizada e imediata, independentemente de previsio
expressa em diploma legislativo.Precedentes.8. A previsdo impugnada, ao permitir (excepcionar), relativamente a cargos em comissio ou fungdes
gratificadas, a nomeagio, a admissdo ou a permanéncia de até dois parentes das autoridades mencionadas no caput do art. 1° da Lei estadual n°®
18.145/1997 e do conjuge do chefe do Poder Executivo, além de subverter o intuito moralizador inicial da norma, ofende irremediavelmente a
Constitui¢io Federal. 4. A¢do julgada procedente (ADI 8.745, rel. Min. Dias Toftoli, J. 15-5-2018, P, DJE de 1°-8-2013).

36 - EMENTA Constitucional e Administrativo. Simula Vinculante n® 13. Auséncia de configuragio objetiva de nepotismo. Reclamagio julgada
improcedente. Liminar anteriormente deferida cassada. 1. Com a edigdo da Simula Vinculante n® 13, embora ndo se tenha pretendido esgotar to-
das as possibilidades de configuragio de nepotismo na Administragdo Publica, foram erigidos critérios objetivos de conformagio, a saber: i) ajuste
mediante designagdes recfprocas, quando inexistente a relagdo de parentesco entre a autoridade nomeante e o ocupante do cargo de provimento
em comissdo ou fungdo comissionada; ii) relagdo de parentesco entre a pessoa nomeada e a autoridade nomeante; iii) relagdo de parentesco entre a
pessoa nomeada e o ocupante de cargo de diregio, chefia ou assessoramento a quem estiver subordinada e iv) relagéo de parentesco entre a pessoa
nomeada e a autoridade que exerce ascendéncia hierdrquica ou funcional sobre a autoridade nomeante. 2. Em sede reclamatéria, com fundamento
na SV n° 13, é imprescindivel a perquiri¢io de proje¢do funcional ou hierdrquica do agente politico ou do servidor ptblico de referéncia no processo
de selegdo para fins de configuragio objetiva de nepotismo na contratagio de pessoa com relagio de parentesco com ocupante de cargo de diregio,
chefia ou assessoramento no mesmo 6rgio, salvo ajuste mediante designagdes reciprocas. 3. Reclamagio julgada improcedente. Cassada a liminar
anteriormente deferida. (Rcl 18.564, rel. p/ o ac. Min. Dias Toffoli, j. 23-2-2016, 2* T, DJE de 3-8-2016).
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Tais condigdes (alternativas) seriam: (1) Relagdo de parentesco entre o nomeado ou o no-
meante; ou (2) Relagdo de parentesco entre o nomeado e o ocupante do cargo de direcdo, chetia ou
assessoramento a que estiver subordinado; ou (3) Relagdo de parentesco entre a pessoa nomeada e
a autoridade que exerce ascendéncia hierdrquica ou funcional sobre o nomeante; e por fim (4) Na
auséncia de relagdo de parentesco entre nomeante e nomeado, a demonstragio do ajuste mediante
designagdes reciprocas.

Nesse tltimo caso, como j4 referido, o objetivo é coibir o nepotismo cruzado, entretanto,
ao exigir a demonstragdo do ajuste, o Supremo acaba por dificultar o uso da reclamagdo constitu-
cional para tal finalidade.*

Assim, fica claro que, apesar de a Simula Vinculante 13 apresentar fei¢des de genera-
lidade e abstragdo, ela ndo se aplica a todas as hipéteses de nepotismo. Tal qual uma lei, acaba
por se submeter a interpretagdo judicial no caso concreto, fomentando a atividade criativa dos
Tribunais.

4. A RECONSTRUCAO DA MOLDURA JURIDICA PELO STF

E nesse ponto que emerge a problematica da analise da siimula vinculante diante da mol-
dura juridica e, mais além, como estariam posicionadas as demais exce¢des a simula criadas pela
Suprema Corte em relagdo a moldura juridica.

Nos itens anteriores, ao tratar da interpretagio na Teoria Pura de Hans Kelsen, fize-
mos expressa referéncia a moldura juridica entendida como as diversas possibilidades interpre-
tativas que um dispositivo normativo pode ter frente ao sistema juridico vigente. Selecionam-se
todas as possibilidades interpretativas de uma norma que guardem compatibilidade com a or-
dem juridica vigente, colocando-as em um quadro ou moldura de forma figurativa. O operador
do direito poderd, dentro dessas diversas op¢des interpretativas, escolher o sentido que entende
mais justo e correto.

Reitere-se que nenhuma das diversas interpretagdes é mais correta que a outra, ou mais
Justa. A escolha do intérprete, em muitos casos, ndo se baseia na teoria do direito, e sim na politi-
ca, pois se serve de postulados morais, sociais e histéricos para decidir.

A partir da conceituagdo do que se pode entender por moldura juridica, observa-se que
a edi¢do da Sumula Vinculante n° 13 inovou na ordem juridica vigente. Afinal, ndo se limitou a
uma das hipéteses interpretativas que determinada lei - ou norma de caréter superior - poderia
assumir. Na prética, criou um ato normativo de carater geral e abstrato.

O preceito da simula vinculante consubstancia verdadeiro ato normativo, que, embora
decorrente de interpretagdo controversa, foi criado em consonancia com as formalidades do

37 - O Cédigo de Processo civil, alinhado a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, entende que a via da Reclamagio se baseia em fatos compro-
vados de plano, especialmente por meio de prova documental, conforme art.988[...7] § 2° A reclamagéo deverd ser instruida com prova documental
e dirigida ao presidente do tribunal.
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texto constitucional vigente e em obediéncia aos critérios de vinculagdo e competéncia previs-
tos por Kelsen.*®

Por meio da Stimula Vinculante n® 13, o STF reatirmou a adequagio dos diversos dispositi-
vos legais que tratavam do nepotismo ao texto constitucional, demonstrando o seu alinhamento a mol-
dura juridica vigente. E fol mais além ao ampliar as restri¢des (antes setoriais) para parentes de até 3°
grau e, assim, coibir a figura do nepotismo cruzado. Saliente-se ainda que, embora seja conformadora
da edigdo da simula em estudo, ficou demonstrado que a norma constitucional ndo contém restrigdes
sobre a matéria, conquanto permita a criagdo de restrigdes por meio de legislagdo infraconstitucional.

Dessa forma, as decisdes do STF — devidamente irrecorriveis — que fundamentaram a
simula vinculante, ao considerarem elementos primordialmente sociais, morais e politicos para
defini¢éo do direito no caso concreto, estavam fora da moldura juridica. Mas ¢ inegavel que essa
moldura foi definitivamente ampliada quando da edi¢do da Stimula Vinculante 13.

A referida simula vinculante, com arrimo em postulado constitucional, passou a se tor-
nar um dos principais paradigmas da moldura juridica e, em substitui¢do a lei, vem se converten-
do na norma superior de observancia obrigatéria.

Isso ndo impediu que a prépria simula fosse objeto de interpretagdes distintas dos Tri-
bunais, criando outras normas individuais no caso concreto por meio de decisdes judiciais de
cardter vinculante e obrigatério.

Ao criar excegdes para a aplicagdo da Stimula Vinculante 13, autorizando a prética do nepotis-
mo em determinadas circunstancias, o STF novamente altera os limites da moldura juridica. Isso porque
pode-se considerar que algumas dessas decisdes proferidas pelo Tribunal competente, de observancia
obrigatdria e devidamente transitadas em julgado, também se situam fora da moldura ou quadro.

E o caso dos novos balizamentos e interpretagdes levadas a cabo pelo STF para restrin-
gir o campo de incidéncia da simula vinculante, como a jé referida exigéncia da demonstragéo
da relagdo hierdrquica entre os parentes, bem como a exclusio dos cargos de natureza politica do
campo de incidéncia da simula.

Ainda que fora da moldura, as interpretagdes feitas sobre a incidéncia da simula remo-
delam o seu campo de incidéncia, passando a conformar a norma e incorporar novo direito ao
ordenamento positivo.

Dessa forma, tanto o verbete sumular quanto as excegdes criadas a partir de interpre-
tagdo da sumula em decisdes - transitadas em julgado - proferidas por Tribunais competentes
indicam a continua alteragio e conformagdo da moldura juridica referente ao nepotismo.”

38 - Vale o registro de que Kelsen admite que “a decisdo judicial também pode criar uma norma geral. A decisio pode ter for¢a de obrigatoriedade
nio apenas para o caso em questdo, mas também para outros casos similares que os tribunais tenham eventualmente de decidir. Uma deciséo judi-
cial pode ter o cardter de um precedente, i.e., de uma decisdo obrigatéria para a decisio futura de todos os casos similares” (KELSEN, Hans. Teoria
geral do direito e do Estado. Tradugio de Luis Carlos Borges. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 216). No ordenamento juridico brasileiro,
a simula vinculante, como ja referido, se consubstancia, em tese, na consolidagio de varios precedentes do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional.

39 - E mesmo passados dez anos da edigdo da simula, o tema permanece atual, e voltara ao pleno do STF, visto que j4 foi reconhecida a Repercus-
sdo Geral no RE1133118-SP (Rel. Min. Luiz Fux), que analisar4 se a proibigdo ao nepotismo alcangara ou néo cargos politicos.




5. CONSIDERACOES FINAIS

O nepotismo é um fendmeno politico e social que passou a ser mais fortemente coibido
com a edi¢do da Stimula Vinculante 13. Todavia, verificou-se que o préprio STF permite essa
pratica em determinados casos, excepcionando o comando sumular.

Kelsen, ao discorrer sobre a interpretagdo auténtica, entende que o 6rgdo aplicador do
direito se vale também de um ato de vontade. Logo, um 6rgdo competente interpreta e gera a
decisdo de cardter vinculante, que poderd estar dentro ou fora da moldura juridica.

Assim, analisando-se as interpretagdes feitas a partir do verbete sumular, observa-se que
a Suprema Corte vem criando exce¢des a determinados casos objeto de apreciagio judicial. Tais
excegdes demonstram, no caso concreto, uma alteragio do quadro juridico, haja vista decisdes
que, por vezes, se situam fora da moldura juridica.

Ademais, pode-se dizer que um verbete de simula ndo necessariamente resolve o pro-
blema da indeterminagio da linguagem do Direito. A Stimula Vinculante 13 do STF nio foi su-
ficiente para pacificar a questdo, constituindo-se em mais um texto para futuras interpretagoes.
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