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RESUMO

O Supremo Tribunal Federal, a partir dos principios da impessoalidade e da
moralidade, editou a Sumula n. 13, por meio da qual proibiu 0 nepotismo em
todas as esferas da Administracdo Publica. Todavia, em decisfes posteriores,
restringiu a aplicacdo da sumula e, consequentemente, de tais principios, ao
afirmar que os agentes politicos ndo se submetiam a tal proibi¢cdo. Desse ponto
de partida, apresenta-se uma reflexado acerca da atuacdo da Corte Constitucional
Brasileira, com base nas teorias de John Hart Ely, Marcelo da Costa Pinto Neves
e Victor Fererres Comella, propondo-se ao final, como solugéo, a criacdo de um
didlogo institucional obrigatério entre a sociedade civil e o Judiciario, em
homenagem a democracia deliberativa.
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ABSTRACT

The Supreme Court of Brazil, based on the principles of impartiality and morality,
issued the Pronouncement n. 13, through which nepotism was forbidden in all
spheres of Public Administration. However, in subsequent decisions, the Court
limited the application of that Pronouncement and, therefore, of such principles,
asserting that politicians are not subjected to that prohibition. From this starting
point, a reflection on the role the Brazilian Constitutional Court is presented,
based on the theories of John Hart Ely, Marcelo Pinto da Costa Neves and Victor
Fererres Comella, proposing in the end, as a solution, the creation of a
mandatory dialogue between courts and civil society, in honor of deliberative
democracy.

KEYWORDS: Principles; Nepotism; Supreme Court; Judicial Activism;
Deliberative Democracy.

INTRODUCAO

O presente artigo apresenta reflexdes acerca da atuagdo do Supremo Tribunal

Federal, a partir de decisdes acerca da proibicdo ao nepotismo.

Assim, tendo em vista que a referida proibicdo, segundo a Corte, decorre
diretamente da interpretacdo dos principios da moralidade e da impessoalidade,
tais conceitos séo inicialmente trazidos a baila, para entdo permitir uma analise

das decisdes prolatadas em sede do RE 579.951/RN e da Rcl 6650/PR.

Utiliza-se desse pressuposto para, entdo, tratar de questfes atinentes a tensao
entre o Constitucionalismo e a Democracia, propondo-se uma solucao
democratica com base no dialogo entre Poder Judiciario e Sociedade Civil,
considerando-se as ideias de John Hart Ely, Marcelo da Costa Pinto Neves e

Victor Fererres Comella.
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1 PRINCIPI10OS DA MORALIDADE E DA IMPESSOALIDADE

1.1 PRINCIPIOS E O ORDENAMENTO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal no caput do artigo 37, com a redacao atribuida pela EC n®
19/98, prevé que a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia.

Os principios tém especial importancia no ordenamento juridico, pois € neles que
“repousa a esséncia de uma ordem, seus parametros fundamentais e

direcionadores do sistema ordenado™

. Nos principios € que reside o espirito e 0os
fins do sistema juridico, demonstrando a sua tendéncia ideoldgica, de maneira a
exigir que tanto a lei como os atos administrativos respeitem seus limites e

tenham o mesmo conteudo, seguindo sua direcéo, realizando seu espirito.

Todavia, é de se ressalvar que nao existe na doutrina, tampouco na
jurisprudéncia, univocidade acerca do conceito de principios, ou a0 menos o que
ele significa no direito brasileiro, situacdo denunciada por Virgilio Afonso da
Silva®, em seu artigo “Principios e Regra: mitos e equivocos acerca de uma

distingao”.

Acredita-se, porém, que a concep¢do mais acertada é a de Robert Alexy’,
segundo o qual principios sdo mandamentos de otimizacdo, “normas que

ordenam que algo seja realizado em maxima medida relativamente as

2 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte:
Del Rey 1994. p. 21

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras: mitos e equivocos de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003). p. 607-630.

4 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 85
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possibilidades reais e juridicas”. Em comparacdo a regras, 0s principios detém
um grau maior de abstracdo, generalidade e fundamentalidade. As regras, ao
contrario dos principios, expressam deveres e direitos definitivos, ou seja, se
uma regra é valida, entdo deve se realizar exatamente aquilo que ela prescreve,
nem mais, nem menos. No caso dos principios, 0 grau de realizagcdo pode como
visto, variar. Note-se que o referido jurista é frequentemente mencionado na

Corte, ainda que nem sempre devidamente compreendido.

Dado que os principios tém esse conceito vazio e um carater aberto, caberia,
entdo, ao Supremo Tribunal Federal conceitua-los, definir o que é e qual o
ambito de atuacdo de cada principio. Se, coerentemente, a Corte define norma,
deveria ter uma definicdo fixa e precisa acerca do valor do principio. Porém, na
pratica, essa situacdo permite aos Ministros alterar entendimento, valorar o

principio de maneira diferente, em cada novo caso a ser julgado.

1.2 O PRINCIP10O DA MORAL IDADE

Tecidas tais consideragbes acerca dos principios, restando claro a sua
importancia e irradiacdo em todo ordenamento juridico, passemos a tratar do

principio da moralidade.

Como ja mencionado, a moralidade, prevista como principio pela Constituicdo
Federal Brasileira, norteia a atuacdo de toda a Administracao Publica, bem como

a atividade do legislativo no que diz respeito a ela.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® acerca do principio da moralidade assevera:

Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar
que o comportamento da Administracdo ou do Administrado que
com ela se relaciona juridicamente embora em consonéancia com a
lei, ofende a moral, os bons costumes, as regras de boa
administracdo, os principios da justica e de equidade, a ideia
comum de honestidade, estard havendo ofensa ao principio da
moralidade administrativa.

5 DI PIETRO, Maria Sylvia. Zanella. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 77.
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Como se vé, esse principio diferencia-se dos demais, pois explicita a relacdo
entre normas morais e normas juridicas, discussao juridica que subsiste ha mais

de dois mil anos’, desde a Grécia antiga.

Por sua vez, Robert Alexy’ bem pontua essa contraposicao:

(...) duas posi¢cbes continuam se contrapondo: a positivista e a
ndo positivista. Todas as teorias positivas defendem a tese da
separacdo. Esta determina que o conceito de direito deve ser
definido de modo que néo inclua elementos morais. A tese da
separacdo postula que nado existe nenhuma conex&ao
conceitualmente necesséaria entre o direito e a moral, entre aquilo
que o direito ordena e aquilo que a justica exige, ou entre o
direito como ele é e como ele deve ser. O grande positivista
juridico Hans Kelsen resumiu essa ideia na seguinte férmula “Por
isso, todo e qualquer conteddo pode ser direito.” Assim, ao
conceito positivista de direito restam apenas dois elementos de
definicdo: o da legalidade conforme o ordenamento ou dotada de
autoridade e o da eficacia social. As numerosas variantes do
positivismo juridico resultam das distintas interpretacfes e
ponderacbes desses dois elementos de definicdo. Todas elas tém
em comum o fato de considerarem que o que é direito depende
exclusivamente do que é estabelecido e/ou eficaz. Uma correcao
quanto ao conteudo, seja de que natureza for, ndo tem nenhuma
importancia.

Em contrapartida, todas as teorias ndo positivistas defendem a
tese da vinculacédo. Esta determina que o conceito de direito deve
ser definido de modo que contenha elementos morais. Apesar
disso, nenhum né&o-positivista que deva ser levado a sério exclui
do conceito de direito os elementos da legalidade conforme o
ordenamento e da eficacia social. O que diferencia do positivista é
muito mais a concepcdo de que o conceito de direito deve ser
definido de forma que, além dessas caracteristicas que se
originam por fatos reais, inclua elementos morais. Mais uma vez,
sdo possiveis as mais diversas interpretacdes e ponderacgdes.

A partir dessa leitura, segundo o autor, todo direito positivo terd uma estrutura
aberta, utilizando-se da expressao de Hart, “open texture”. Esse carater vago da
linguagem do direito permite até mesmo decidir contra o enunciado de uma

regra em casos especiais. O argumento dos principios apresentado por Alexy?

8 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 3.

7 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 3-5.

8 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. S&o Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 83-84.
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pressupfe que o0 juiz esta vinculado no ambito de abertura do direito
estabelecido e eficaz, e isso de maneira a criar uma vinculagcdo necessaria entre
direito e moral, ainda que o direito ndo pertenca a ela. Ou seja, ha uma

interseccéo entre direito e moral que deve ser respeitada.

Cabe esclarecer que o principio da moralidade diferencia-se da moral comum
vigente na sociedade, aproximando-se da ideia de moral administrativa, balizada

ética, probidade, decoro, boa-fé, lealdade e honestidade.

1.3 O PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

Por sua vez, o principio da impessoalidade esta colocado em nossa Constituicdo
porque a histdria brasileira apresenta-se marcada pela confusdo entre a esfera
publica e privada.

Sérgio Buarque de Hollanda® ja alertava em seu livro Raizes do Brasil que “O
Estado ndo é uma ampliacdo do ambito familiar, e ainda menos, uma integracao
de certos agrupamentos, de certas vontades particularistas, de que a familia € o
maior exemplo.” Conforme o autor, essa indistincdo fundamental é um prejuizo
romantico dos doutrinadores do século XIX, segundo os quais o Estado e suas
instituicbes descenderiam em linha reta e, por simples evolucdo, da familia. A
verdade, segundo ele, é que somente pela transgressdo da ordem doméstica e
familiar é que nasce o Estado e que o simples individuo se faz cidadao, havendo

um triunfo do geral pelo particular.

Apesar de o Brasil ter vivenciado essa situacdo durante muito tempo, esclarece
Rita Tourinho™® que o pais evoluiu para um Estado Democréatico de Direito, que é
incompativel com a personalizacdo do poder. Nao se pode, assim, permitir que a
atividade administrativa direcionada a satisfacdo de interesses de determinados

grupos, nem tampouco direcionada a prejudicar pessoas individualizadas.

9 BUARQUE DE HOLLANDA, Sergio. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.p. 141.

% TOURINHO, Rita. Discricionariedade Administrativa: Acdo de Improbidade & Controle Principioldgico. 2.
ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2009. p. 91.
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Inocéncio Martires Coelho'*, em obra escrita em conjunto com o ex-presidente
do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes, explica que o principio da
impessoalidade no ordenamento brasileiro traz em seu a&mago a ideia de que a
Administracdo Publica, enquanto estrutura composta de 6rgaos e de pessoas a
gerir a coisa publica, ndo deve levar em conta interesses pessoais proprios ou de
terceiros. Esse principio invoca o da igualdade, na medida em que esse postulado

impde ao agente publico “medir todos com o0 mesmo metro”.

O estudo dos principios da moralidade e da impessoalidade tem especial
relevancia ao se tratar do nepotismo no Brasil, porque a proibicdo a essa pratica
deriva diretamente de tais principios, ndao havendo lei em sentido formal

prevendo essa situagao.

2 NEPOTISMO NO BRASIL

A palavra “nepotismo” significa, de acordo com o dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa'”: favoritismo para com parentes, especialmente pelo poder publico;

preferéncia por, favoritismo, protecéao.

Ricardo Levandowski'®*, em seu voto no RE 579.951/RN, conceitua nepotismo da

seguinte forma:

do ponto de vista etimolégico, a palavra “nepotismo” tem origem
no latim, derivando da conjugacdo do termo nepote, significando
sobrinho ou protegido, com o sufixo “ismo”, que remete a ideia de
ato, pratica, resultado. A utilizacdo desse termo advém da
autoridade exercida pelos sobrinhos e outros aparentados dos
Papas na administracdo eclesiastica, nos séculos XV e XVI de
nossa era, ganhando, atualmente, o significado pejorativo por
parentes de alguém que exerce o poder na esfera publica ou
provada.

11 COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 833.

2 HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001. p. 2011.

13 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=557587=> Acesso em
27 ago. 2011.
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s

Gilmar Ferreira Mendes'? assevera que “A vedacdo ao nepotismo é regra
constitucional que esta na zona de certeza dos principios da moralidade e da

impessoalidade.”

Y

Logo, esse conceito relaciona-se a Administracdo Publica brasileira pelo
favorecimento de parentes proximos, por meio da nomeagao para exercer cargos
ou empregos publicos pela autoridade publica com poder para tanto. Isso se da
especialmente nos casos de cargo em comissdo, de confianga, que tém livre
nomeacao e exoneracéo, concluindo Carmem Lucia Antunes Rocha'®, “nepotismo
€ a conduta havida na Administracdo do Estado, pela qual agentes publicos,
valendo-se dos cargos por eles ocupados, concedem favores e beneficios

pessoais a seus parentes e amigos”.

O nepotismo passou a ser vedado na Administracdo Publica brasileira, por restar
entendido pelo Supremo Tribunal Federal que tal pratica estaria em desacordo
com o principio da moralidade e com o principio da impessoalidade, e, por
conseguinte, violaria preceito constitucional. A partir disso, a Corte expediu a

Sumula Vinculante n® 13, nos seguintes termos:

A nomeacdo de cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica,
investido em cargo de diregcdo, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdo ou de confian¢a, ou, ainda, de
funcéo gratificada na Administracdo Publica direta e indireta, em
qualquer dos Poderes da Uniédo, dos Estados, do Distrito Federal e
dos municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes
reciprocas, viola a Constituicdo Federal.®

Essa siumula, justamente por sua redagao concisa, passou a gerar dificuldades de
interpretacédo, especialmente acerca de quem, especificamente, era abrangido
por ela, ainda que, pela simples aplicacdo dos principios da moralidade e da

impessoalidade seja possivel concluir com facilidade que a vedacdo é a mais

abrangente possivel. Entdo, o Supremo Tribunal Federal (STF) prestou-se a

14 Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=557587> Acesso

Acesso em 27 ago. 2011.

15 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administragdo Publica. Belo Horizonte:
Del Rey 1994. p. 213,

1% Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=94747>. Acesso em 30
de jul. de 2011.

1025



ANDRADE, Melanie Merlin de. O caso do nepotismo: reflexdes sobre a atuacdo do supremo tribunal federal.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagédo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI,
Itajai, v.6, n.3, 3° quadrimestre de 2011. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

restringir a aplicacdo desses principios e, consequentemente, da referida sumula,
especificando sua abrangéncia e notadamente afirmando a desnecessidade de lei
para regular o caso, dado que a norma em questdo, a partir da interpretacao
daquela Corte, foi retirada da zona de certeza dos principios da moralidade e da

impessoalidade.

2.1 A PERIGOSA CRIACAO DE REGRAS PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: O CASO DO DA SUMULA 13

A partir da ideia de nepotismo, passa-se a analisar duas decisdes do Supremo
Tribunal Federal acerca do assunto. Optou-se pelo estudo dos acérdaos e dos
votos proferidos em sede da Reclamacéo n® 6650/PR e no Recurso Extraordinario
n°® 579.951/RN. Desde logo, ha que se pontuar que em ambos os casos a Corte
restringiu a abrangéncia da Simula 13 por ela expedida, no sentido de que os

agentes politicos ndo se enquadrariam nas hipéteses de Nepotismo.

Como se vera, no primeiro acordéo, fixou-se a impossibilidade de submissao da
nomeacdo de irmédo do governador para Secretario de Estado as hipdteses
expressamente elencadas na Sumula Vinculante n® 13, por se tratar de cargo de
natureza politica. No mesmo sentido, o outro acorddo que dispde em sua ementa
que “l - Embora restrita ao ambito do Judiciario, a Resolucdo 7/2005 do

Conselho Nacional da Justica'’*®

, a pratica do nepotismo nos demais Poderes é
ilicita. Il - A vedacdo do nepotismo néo exige a edicdo de ki formal para coibir a
pratica”, permitiu a nomeacdo de parente de vice-prefeito para o cargo de
Secretario Municipal de Saude ao mesmo tempo em que anulou a nomeacgao de

motorista parente de vereador da cidade.

No julgamento da Reclamacdo n°® 6650/PR, tentou-se manter a nomeacédo do

irmao do, a época, governador do Parana Roberto Requido de Mello e Silva para

17 A Resolugdo n® 7/2005 do CNJ encontra-se disponivel em www.cnj.jus.br.

18 Cabe esclarecer que, apesar da mencgdo na ementa, neste trabalho ndo se discutira a legitimidade
Conselho Nacional de Justica em expedir Resolugdes com vinculagdo em todo o Poder Judiciario, o objetivo é
apresentar um olhar critico as decisdes do Supremo Tribunal Federal, a partir de duas decis6es que envolvem
0 nepotismo.
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0s cargos de Secretario de Estado e Administrador de uma Autarquia estadual
milionaria, a Administracdo dos Portos de Paranagua e Antonina. No caso, houve
a concessao de liminar para que ele se mantivesse no cargo, com a inusitada
alegacéo de que antes da divulgacdo do julgamento houve transmissao via fax
da decisédo liminar para o escritério de um dos advogados do reclamante, pelo
gabinete do Ministro Cezar Peluso, antes da data da decisdo, gerando suspeita de
favorecimento. Ainda que o Ministro, em seu voto, tenha apresentado uma
justificativa de que o fax de seu gabinete estava equivocadamente configurado,

devido a uma falta de luz.

Quanto a reclamacao, cabe esclarecer que o mérito da questado nao chegou a ser
decidido, tendo em vista que a demora de nosso Tribunal Superior implicou no
término do mandato do ex-governador Roberto Requido, com a consequente

perda do objeto da Reclamacéo.

Independente disso, o STF concedeu liminar para manter o irmao do governador
no cargo (o que perdurou por todo o governo), ainda que nos votos tenha sido
levantada a seguinte questdo: “inédita a situacdo do Secretario de Estado
também responder pela administracdo de uma autarquia, maxime quando esta
entidade possui em seu organograma a figura do superintendente quando é o
caso da APPA.”

Note-se que o Juiz da 1° Vara da Fazenda Publica, Faléncias e Concordatas do
Foro Central da Comarca da Regidao Metropolitana de Curitiba, responséavel pelo
julgamento que deu azo a Reclamacao, alegou, em sintese, que o reclamante, na
condicdo de Secretario Estadual de Transportes, continuou a responder pela

Administracdo dos Portos, razdo pela qual entendeu o magistrado haver indicios

de séria afronta a moralidade.

Ora, como podem os Ministros apontar que se esta na zona de certeza dos
principios da moralidade e da impessoalidade e que, por conta disso, ndo se faz
necessaria a edicdo de lei para regulamentar o caso, se dentro do Judiciario um
julgador afirma que um ato administrativo é imoral e outro diz que é moral,
utilizando-se de zona de certeza. Afinal, estando-se frente a uma zona de certeza

tal questionamento sequer ocorreria.
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Quanto as decisdes supramencionadas, nos dois casos, entendeu-se que agentes
politicos ndo estariam enquadrados na simula n® 13, tendo em vista que o
Recurso Extraordinario n°® 579.951/RN o Supremo Tribunal Federal anulou a

nomeacao do motorista, mas nao do Secretario de Saude, irmao do vice-prefeito.

Todavia, observa-se em um trecho da discussdo envolvendo a aprovacdo da
sumula que a ideia, coerente por sinal, seria a de que a abrangéncia dessa

norma fosse a maior possivel:

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
(PRESIDENTE) - Mas acho que a idéia é abranger, na verdade, a
pessoa juridica. Porque, se houver intervalos nas relacdes, por
exemplo, entre o prefeito, ele ndo pode nomear nem - parece que
isso decorre do espirito no seu gabinete, nem na secretaria de
fazenda. Ent&do tem a vantagem.

A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA -
Exatamente. Sdo dois 6rgdos diferentes.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Tem
essa vantagem, é mais amplo.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
(PRESIDENTE) - E esse o espirito, parece-me -, ndo é?

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO — Ou
seja, a proibicdo se faz mais rigida.

A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nem
na secretaria da saude, nem na secretaria da administracdo. Sao
dois 6rgaos diferentes.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO — Se o
espirito é esse, esta melhor. A proibicdo se faz mais rigida e é
muito mais dificil de fraude, de contorno. Esta melhor assim:
“pessoa juridica”. Apenas eu faria uma sugestdo. Eu colocaria: “
viola a Constituicdo Federal a nomeacéo...” tal, tal... Ndo deixaria
para o fim, ndo. Ordem direta.®

Denota-se que a ideia inicial da simula era dar a maior abrangéncia possivel aos
principios da moralidade e da impessoalidade, o que ndo foi alcancado em sede
das referidas decisdes. Ao contrario, o que se vé é a restricdo do alcance de tais

principios.

Além disso, nao restou claro nas decisbes 0 motivo pelo qual a nomeacao de
parente para exercer cargo de confianca com atribuicdes politicas pode ser

considerada moral. Essas decisdes claramente apontam para a criacdo de um

19 Disponivel em <www.stf.jus.br>, acesso em 27 ago. 2011.
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regime de privilégio e, por conseguinte atentatdorio ao principio da igualdade,

sem qualquer fundamento de validade constitucional.

Na verdade, se levarmos em consideracdo a moralidade, tal como apresentada,
e a impessoalidade como uma imposicao legislativa que tem por objetivo
promover a separacado entre a esfera publica e a esfera privada, fazendo com
que o poder de nomeacdo para exercicio de cargos publicos de confianca nao
seja uilizado para conceder favores ou permitir que o Estado funcione como

“cabide de emprego”.

Ora, como € possivel, entdo, retirar dos principios da moralidade e da
impessoalidade uma norma tao clara que permita concluir que agentes politicos
nao se enquadram nas proibi¢cdes inerentes ao nepotismo? Especialmente, tendo
em vista que a ideia da sumula era dar a maior abrangéncia possivel a
moralidade. Serd que se tal matéria fosse submetida ao crivo da democracia,
seria este o resultado? Qual a legitimidade do Supremo Tribunal Federal para
criar normas especificas a partir de principios? Ou ainda, qual sua legitimidade
para determinar a detalhadamente a abrangéncia de um principio? Sobretudo se
partirmos da concepgéo de J. J. Gomes Canotilho®® de que uma das funcées dos
principios é ser fundamento de regras as quais devem manter identidade e

coeréncia com seu conteudo.

A essas provocacdes ndo serd possivel encontrar uma resposta pronta. Neste
trabalho, todavia, buscar-se-4 uma saida para evitar tais situacdes, em que ha

manipulacdo de principios, para que ndo se tornem praxe em nossos Tribunais.

2.2 COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SEPARACAO DE
PODERES

A partir desses questionamentos, cabe inicialmente relembrar que o papel

destinado que o Supremo Tribunal Federal pela Constituicdo Brasileira, o qual se

20 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1999. p.
1089,
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P

apresenta como um o6rgao do Poder Judiciario (art. 92, 1), é a guarda da
Constituicao, com poder para julgar casos em que ha afronta a Carta Magna (art.
102), inclusive podendo elaborar sumulas, até mesmo com efeitos vinculantes,

acerca da interpretacdo da lei conforme a constitui¢cdo.

Pela leitura do artigo 2° da Constituicdo denota-se que o Brasil esta alicercado na
ideia de separac¢do de poderes, com base na teoria formulada por Montesquieu,
restando consighado que: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmoénicos

entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Segundo Montesquieu’*, na estruturacdo de Estado faz-se necesséaria a diviséo
dos poderes, o qual evita o despotismo, mediante um sistema de pesos e
contrapesos. O Legislativo com representacao de todas as parcelas da sociedade
seria responsavel por expressar a vontade do povo, por meio das leis. Por sua
vez, o Executivo, que deve agir em conformidade com as leis, possui direito de
veto. E o Pode Judiciario, o qual ele considera “nulo” por ser o Unico poder que
sO possui a capacidade de impedir (ndo pode estatuir). Os trés poderes baseiam
um sistema de pesos e contrapesos que se autolimitam. Parte-se da ideia de que

h& uma tendéncia a se abusar do poder.

Essa teoria deu origem ao chamado “mito da separagcao”. A Constituicdo surge
como instrumento apto a organizar e contrabalancear os Poderes dentro do
Estado. Na verdade, como bem explica Clémerson Merlin déve®?, ndo ha, de
fato, uma separacado de poderes, pois o0 poder soberano € uno, dado o poder
politico pertence ao povo, que ndo se divide. O que acontece, a partir da
compatibilizacdo entre a teoria de Rousseau e Montesquieu, € uma separacéo de
fungdes, proporcionando o contrabalanceamento e evitando abusos. Apesar
disso, alerta o referido jurista que essa teoria tem se flexibilizado dados as

mudancas e a evolucao da sociedade, sofrido diversas criticas na Modernidade.

21 MONTESQUIEU, Bar&o. O Espirito das Leis. In MORRIS, Clarence. Os Grandes Fil6sofos do Direito. Martins
Fontes: Sao Paulo, 2002. p. 102-128.

2 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 24.
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Contudo, a partir da necessidade de separagdo de funcdes e da determinagao
constitucional de distribuicdo de competéncias, tem-se como principal atribuicdo
do Supremo Tribunal de Justica (6rgdo de cupula do Poder Judiciario), julgar,
com especial atencdo a “preservar a interpretacdo adequada e a unidade do
direito federal ordinario em lagdo as causas julgadas pelos tribunais federais

comuns e pelos tribunais estaduais.” >

H& que se ter em vista, apds a delimitacdo da atuacdo do Supremo Tribunal
Federal que é ao Poder Legislativo que foi investida a delegagcdo constitucional
para representar o povo, exercendo o controle externo da Administracdo Publica
no tocante a operacéo, finangas, orcamento, contabilidade e patrimonio, bem
como o poder de editar normas, dentre as quais se inserem as emendas
constitucionais, ainda que, muitas vezes esse poder se omita, Nnos casos em que

sua atuacao pode causar alguma tensado politica.

Assim, quando o STF cria uma norma detalhada, no caso em questao, dizendo
respeito a Administracdo Publica, como fez no caso do nepotismo, aquela Corte
esta flagrantemente exercendo funcédo legislativa, a qual ndo Ihe foi outorgada
pela nossa Carta Constitucional, revelando-se uma forma de usurpacdo do Poder
legislativo. E claro que o Judiciario ndo pode deixar de julgar uma controvérsia
que se apresente, sob alegacdo de que ha auséncia de lei. Todavia, como dito
acima, acredita-se que ir além daquele caso concreto, editando uma norma
especifica, detalhada acerca de certo assunto, configura usurpacdo da funcéo

legislativa, havendo um desequilibrio entre os poderes.

2.3 CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA - TENSAO OBSERVADA A
PARTIR DAS DECISOES DO STF

Essa usurpacédo de funcgdes proprias do Legislativo, sob a falsa justificativa de
protecdo ao texto constitucional, gera um déficit democréatico, e enfraquece as

instituicoes.

2 COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito

Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 970-971.
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Nesse sentido, em breve andlise a decisdo do STF acerca da Resolugcdo n©
05/2007 do CNJ, Eduardo Lima de Mattos** pontua que para criar uma regra
sobre a vedacdo ao nepotismo, o anseio da sociedade deve ser O anseio da
sociedade deve ser interpretado @rretamente, assim, por meio de mecanismos
constitucionais que assegurem a participacdo democratica. Segundo ele, “o
anseio do povo brasileiro em proibir a nomeacédo de parentes para cargos em
comissao é fato publico e notdério”, e apresenta uma saida um tanto quanto
diferente da que se propora ao final deste trabalho, afirmando que a
concretizacdo deve ser através da votacdo de uma emenda constitucional

extensiva aos trés poderes e aplicavel a todos os entes federativos.”

7

O objetivo de separacdo de poderes, como ja mencionado €& preservar a
autonomia e independéncia de cada 6rgdo de poder no exercicio de suas
funcdes, sem interferéncia de um sobre o outro, mas com controles reciprocos, a
fim de evitar o arbitrio. Leandro José da Silva®®> explica que “esse controle
reciproco somente se justifica para evitar abusos, jamais com o propésito de
usurpacao de poder: A flexibilizacdo da regra-parametro, fato indisputavel no
direito constitucional contemporaneo, encontra, pois, limites na idéia-fim do
principio: limitacdo do poder.” A interferéncia de um poder sobre o outro
somente podera ser admitida para impedir abusos de poder, para propiciar real
harmonia no relacionamento entre os poderes, ou ainda para que as liberdades
sejam garantidas, bem como o exercicio das funcdes proprias dos poderes.
Desse modo, essa situacdo somente podera ser admitida em casos excepcionais,
na medida em que a separacdo de poderes é justamente destinada a prevenir

abusos, 0 que nem sempre ocorre nas situacdes de ativismo judicial.

H& que ponderar, ainda, que, ndo obstante a importancia da constitucionalizacéo
do direito, a constitucionalizacdo exacerbada pode trazer consequéncias

negativas, entre elas o esvaziamento do poder das minorias pelo engessamento

24 MATTOS, Eduardo Lima de. Um precedente perigoso: O STF e a Resolugdo n® 7/2005 do CNJ.
Jusnavigandi: 2006. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/8042/um-precedente -perigoso=>
Acesso em 27 ago. 2011.

% SILVA, Leandro José. Controle Judicial das Politicas Publicas. In Revista Bras. de Politicas Publicas,
Brasilia, V. 1, n. 1, jan./jun. 2011, p. 191-218. Disponivel em:
<http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/RBPP/article/viewFile/1221/1141> Acesso em 31
de ago. 2011.p. 191-218.

1032



ANDRADE, Melanie Merlin de. O caso do nepotismo: reflexdes sobre a atuacdo do supremo tribunal federal.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagédo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI,
Itajai, v.6, n.3, 3° quadrimestre de 2011. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

da legislagdo ordinaria, bem como em face do decisionismo judicial,

potencializado pela textura aberta e vaga das normas constitucionais 2°.

O debate acerca da supremacia do Legislativo ou do Judiciario surge da
investigacdo de qual seria a instituicdo mais adequada, sob o prisma democratico
para a superacdo dos dissensos que se apresentam. Afinal, apesar de os
membros do Poder Legislativo serem eleitos pelo povo, os quais representam, ao
Poder Judiciario é dado autonomia para defender interesses de minorias que nao
detém representacdo no parlamento. Todavia, quando o Judiciario passa a
usurpar o poder do Legislativo de criar leis, ha claramente um déficit

democratico.

3 NECESSIDADE DE CONTROLE DAS DECISOES E DESCONFIANCA DO
JUDICIARIO

Neste capitulo pretende-se propor uma solugdo a tensdo que se estabelece
quando um caso a ser julgado pelo Supremo Tribunal Federal ndo pode ser
solucionado pela simples aplicagdo da regra, ou, ainda, quando ha omisséo, a
partir da reunido das ideias contidas nas teorias de Marcelo da Costa Pinto

Neves, John Hart Ely e Victor Fererres Comella.

3. 1 DESCONFIANCA DO JUDICIARIO: A TEORIA DE JOHN HART ELY

O que salta aos olhos, ja nesse primeiro momento é: como é possivel que, a
partir de um principio, chegue-se a conclusdes refinadas como a que chegou o
Supremo Tribunal Federal, ao afirmar que do principio da moralidade, decorre a
conclusdo que o nepotismo é vedado em todas as esferas de poder, porém,
exclui-se dessa proibi¢cdo a possibilidade de nomeacao de parente para exercicio

cargo politico?

% SILVA, Leandro José. Controle Judicial das Politicas Publicas. In Revista Bras. de Politicas Publicas,
Brasilia, V. 1, n. 1, jan./jun. 2011, p. 191-218. Disponivel em:
<http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/RBPP/article/viewFile/1221/1141> Acesso em 31
de ago. 2011.p. 191-218.
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Segundo John Hart By?’, é muito comum desconfiarmos dos representantes do
Poder Legislativo e do Poder Executivo, mas nédo dos Magistrados. Ainda que ele
trate da realidade norte-americana, a situacdo por ele descrita possivelmente
também se enquadre na realidade brasileira. Além disso, aquele pais detém uma
tradicdo marcada pelo “ativismo judicial’, algo que ainda esta em fase inicial no
Brasil. Assim, € salutar utilizarmos a experiéncia dos Estados Unidos da Ameérica
para que 0os mesmos abusos cometidos por Juizes de la ndao cheguem a ocorrer

por aqui.

Ressalte-se 0 uso do termo “ativismo judicial’ entre aspas, na medida em que se
reconhece que nao ha univocidade na doutrina brasileira acerca de sua

significacéo.

A fim de reforcar a necessidade de desconfiar também do Judiciario, Ely®® traz o
constante no voto divergente do Juiz Black em In re Windship, 1970, no qual

afirmou:

Sei que é bem mais facil substituir a justica prescrita na
Constituicdo pelas ideias que os juizes tem sobre a “justica”, mas
em nenhum momento renunciarei que a crenca no documento em
si — e ndo nosso conceito do que é justo, decente ou correto —
deve ser nosso guia... Como afirmei diversas vezes, prefiro
depositar minhas palavras na constituicdo do que apoiar- me nos
padrdes de justica de juizes especificos, padrbes estes que se
modificam dia apés dia.

A partir disso, o autor traca limites ao “ativismo judicial’. Sustenta ele que a
razdo é defendida pelos juizes como fonte para decisdes substanciais, por se
apresentar como método de raciocinio préprio ao discurso da filosofia moral. Os
magistrados seriam os mais aptos a identificar a filosofia moral, porque se trata
de um objeto do direito constitucional, e aplicar tais valores de maneira
adequada do que aqueles que pertencem as esferas politicas, porque sao

imparciais.

27 ELY, John Hart. Democracia e Desconfianca. Uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Trad.
Juliana Lemos. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.

% ELY, John Hart. Democracia e Desconfianca. Uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Trad.
Juliana Lemos. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 28.
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Ely explica que essa tese, porém, é fragilizada, porque ndo demonstra, de
maneira valida que os juizes tém mais aptiddo para perceber os valores morais
do que aqueles que pertencem as esferas publicas. Além disso, ndo ha um
método correto de filosofia moral, de modo que até mesmo os filésofos
discordam entre sim do que englobaria tal conceito, a partir de correntes
filosoficas diferenciadas. Tem-se como exemplo a moralidade cristd e a

moralidade socialista.

Por conta disso, retorna-se a ideia de aplicagdo dos valores do proprio
magistrado, como afirmou o Juiz Black, mas de maneira velada, pautada em
algum autor da filosofia moral. Ressalva Ely que a sociedade ndo tomou a
decisdo de facultar o sufragio universal para depois dar meia volta e sobrepor as

decisdes populares aos valores dos juristas de primeiro escaléo.

No caso especifico do nepotismo brasileiro, pode-se ir além e questionar eventual
interesse politico da Corte em n&o englobar agentes politicos na norma
proibitiva. O Supremo Tribunal Federal ao impedir a nomeacdo para cargos
atinentes ao menor escaldao dos cargos existentes no Estado e permitir a
nomeacao de parentes para cargos politicos, com poder de decisdo e salarios
altos estaria ndo apenas utilizando-se de uma légica prépria, como também
mantendo o interesse das elites politicas no Brasil. Desse modo, conservam-se a
pessoalidade e a imoralidade na Administracdo Publica, noticiada por Seérgio

Buarque de Hollanda desde os tempos do Brasil Império.

O *“ativismo judicial’” estaria, para Ely, reservado a defender o governo
representativo, garantindo a escolha de representantes cujos interesses se
harmonizem com os das pessoas, havendo o controle mediante possibilidade de
reeleicdo. Tendo isso em vista, dado que o interesse das minorias nao é
protegido pela estrutura basica da democracia, o Judiciario seria o Poder
responsavel pela defesa especifica da igualdade, a qual se da pela declaracédo de
direitos, com a defesa do pluralismo, e a garantia de que todos diversos grupos
tenham voz, impedindo o predominio de qualquer deles, o que aparentemente
nao aconteceu na decisdo prolatada pelo STF nos casos apresentados no topico 3

deste trabalho.
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3.2 CONTROLE DA UTILIZAGCAO INDISCRIMINADA DE PRINCIPIOS: A SOLUGAO
DE MARCELO NEVES

A desconfian¢ca no Poder Judiciario, implica no questionamento de suas decisfes.
Ja em 2003, Humberto Avila®®, em sua obra Teoria dos Principios, denunciou o
uso indiscriminado de principios, o que acarretaria exageros e problemas teoricos
que chegam a inibir a efetividade do ordenamento juridico brasileiro. Alertou,
ainda, acerca da falta da desejavel clareza conceitual na manipulacdo das

espeécies normativas, como é o caso da referéncia indiscriminada a principios.

Marcelo Neves®?, ao constatar que o Supremo Tribunal Federal brasileiro vem
agindo de maneira a manipular principios constitucionais e criar normas a partir
disso, tendo em vista o movimento crescente em favor do “ativismo judicial’,

elaborou um sistema a fim de evitar esse tipo de situacéao.

Tal sistema seria previsto para o fim de se realizar um controle das decisdes da
Corte quando esta, sob o argumento de ser a guardid da Constituicdo, constroi
normas no caso concreto puramente a partir de um principio, o qual, justamente
em razao de sua textura aberta, possibilita a existéncia de certa manipulacéo,
nem que seja com o fito de apenas justificar uma decisdo ja tomada pelos

Ministros de antemaéao.

O autor’® aponta que “ao se interpretar as disposi¢cdes constitucionais, como ja
exposto, sdo-lhe atribuidas uma ou mais normas, sejam elas regras ou
principios.” A discussdo hermenéutica reside em estabelecer quais as
expectativas normativas estdo expressas nesses dispositivos como normas
constitucionais vigentes. Ademais, ha normas que sdo extraidas indiretamente
do texto constitucional, sobretudo de principios, como o da moralidade e da

impessoalidade, do qual é possivel extrair, por exemplo, a proibicdo ao

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo de principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2005.

%0 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Entre Hidra e Hércules: Principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Brasilia: Unb, 2010.

31 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Entre Hidra e Hércules: Principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Brasilia: Unb, 2010. p. 97-98..
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nepotismo. Essas construc¢des, no entanto, ndo podem ser arbitrarias, e, por
outro lado, devem ser coerentes, sugerindo-se uma sobrecarga argumentativa a

fim de se estabelecer essa compatibilidade e coeréncia.

Para solucionar esse problema, Neves defende uma relagdo circular entre
principios e regras. Segundo ele, sO no desenvolvimento do processo
concretizador é possivel delimitar, a luz da regra, a hipotese normativa,
possibilitando a transformacdo do suporte fatico (concreto) em fato juridico

irradiador de efeitos juridicos concretos.

Os principios apresentam-se como normas no plano de observacdo na segunda
ordem, e assim, na cadeia argumentativa, detém maior capacidade de
desenvolver a heterorreferéncia e, alias, de certa forma, eles sempre apontam
para algo que ja existia fora do sistema juridico (principios, valores, interesses,
etc), de maneira que com um mesmo principio, € possivel fundamentar decisfes
antagobnicas. Segundo o autor, € aqui que reside o perigo da utilizagdo dos
principios, os quais detém maior mobilidade para exercer um papel seletivo
perante essa diversidade contraditoria, em uma esfera publica caracterizada pelo
dissenso social. Apesar disso, 0s principios sdo imprescindiveis em uma
sociedade supercomplexa, pois as regras sao insuficientes para viabilizar uma
reproducdo adequada dos sistemas que se apresentam. Ainda que seu uso
indiscriminado possa gerar a desestabilizacdo das expectativas normativas,
inseguranca juridica e desconfianca no funcionamento da ordem constitucional,
da mesma forma que o uso supervalorizado de regras tende a uma consisténcia
excessivamente rigida, sem se ater ao ambiente social em que o caso concreto

esta inserido.

Diante disso, segundo o autor, mostra-se adequado o modelo constritivo de
articulacdo entre principios e regras constitucionais, mediante a concepcédo de
circularidade no processo de concretizacdo constitucional. Nao ha uma relacdo
linear entre estruturas ou processos reflexivos e estruturas e processos
“reflexionados”. A reflexidade em geral implica em uma relagédo circular. Assim,
pode-se dizer, com o devido cuidado, que o0s principios atuam como razdo ou

fundamento de regras, inclusive de regras constitucionais, nas controvérsias
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juridicas complexas. Mas as regras sdo condi¢cfes de aplicagcdo dos principios na
solucéo de casos constitucionais. Ou seja, caso nao haja uma regra diretamente
atribuida a texto constitucional ou legal nem seja construida judicialmente uma
regra ao qual o caso possa ser subsumido mediante uma norma de decisdo, 0s
principios perdem seu significado pratico ou servem apenas a manipulacdo
retorica para afastar a aplicacdo de regras completas, encobrindo a
inconsisténcia do sistema juridico. A relacdo reflexiva circular entre principios e
regras implica uma fortificagdo reciproca das respectivas estruturas (normas) e

processos (argumentos)*?.

A partir disso, é possivel concluir que os principios constitucionais como normas
no plano da observacdo de segunda ordem de casos a decidir e normas de
decisao sao estruturas reflexivas em relacdo as regras; a relacdo entre principios
e regras implica uma relacao circular reflexiva na dimenséo da estatica juridica;
a concretizagdo constitucional exige uma regra completa (“norma geral”) como
critério imediato para a solugdo do caso mediante a norma de decisdo; ha uma
impossibilidade pratica de aplicacdo imediata de principios sem intermediacdo de
regras, sejam essas (atribuidas diretamente a dispositivos) legais ou
constitucionais ou construidas (atribuidas indiretamente ao texto constitucional)
jurisprudencialmente; a argumentacdo focada excessivamente em principios
constitucionais é sobremaneira falivel, deixando amplo espaco para que se

superem as proprias regras constitucionais desenvolvidas a partir dela.

Logo, como o0s principios sdo mais suscetiveis a permitir abusos na ordem
constitucional, o autor sugere a primazia das regras sobre 0s principios que estao
Nno mesmo grau hierarquico. A invocagdo retdrica dos principios serve aos
particularismos, as interpretacdes ha doc, contraria ao sélido desenvolvimento
constitucional, podendo servir para o0 encobrimento estratégico de praticas
orientadas a satisfacéo de interesses avessos a legalidade e a constitucionalidade

e, portanto, a erosao continuada de for¢ca normativa da Constituicdo.

32 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Entre Hidra e Hércules: Principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Brasilia: Unb, 2010. p. 139-140.
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Defende-se, neste trabalho, que a solucdo apresentada por Neves é a mais
adequada a realidade brasileira, a fim de reduzir o decisionismo do Supremo
Tribunal Federal, bem como a manipulacdo de principios, delimitando o conceito

e a aplicagao de cada um deles.

Contudo, no especifico caso do nepotismo, ndo ha uma lei especifica a tratar do
assunto, o que prejudica aplicacdo da relacdo e circularidade entre regras e
principios. Ciente disso, apresenta-se, entdo, a ideia de Comella, para a partir

das duas teorias, propor-se uma saida para o caso em estudo.

3.3 ATIVISMO JUDICIAL E LEGITIMAGAO DEMOCRATICA: A PROPOSTA
DE VICTOR FERERRES COMELLA

O principal objetivo de Victor Ferreres Comella®® em sua obra Justicia
Constitucional y Democracia foi fazer uma contribuicdo para o debate acerca da
justificacdo e dos limites do controle judicial das leis em uma democracia,
focando no papel dos juizes constitucionais quando tém que proteger os direitos

e liberdades constitucionais frente ao legislador.

A partir disso, o autor espanhol parte de discussdes travadas nos Estados Unidos
para construir sua propria teoria. Em sua concep¢do, o papel do Juizo
Constitucional é controlar as leis para que estas ndo contradigam a Constituicéo,
bem como controlar a compatibilidade entre uma lei e o sistema de disposi¢cao
que controla o texto constitucional. Ele se restringe ao Juizo estritamente
constitucional, que se destaca dos demais em duas dimensdes: as disposi¢cées do
texto constitucional exibem um maior grau de indeterminagcdo que a maioria das
disposicdes legais que fazem parte do sistema juridico; a disposi¢cdo da lei que
deve ser contrastada com o texto constitucional é revestida de uma dignidade

especial, pois é aprovada por um parlamento democraticamente elegido.

33 COMELLA, Victor Ferreres. Justicia Constitucional y Democracia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997.
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Por conseguinte, em sede de controle de constitucionalidade da lei o autor
destaca, levando em consideracdo a teoria de Hesse, o principio da correcdo
funcional dentre as formas de interpretacdo (segundo o qual o corpo de
interpretacdo deve manter-se no marco das fun¢des a ele encomendadas) que
faz surgir uma questao fundamental: sob que condi¢cfes torna-se legitimo, de um
ponto de vista democratico, o exercicio do controle judicial de constitucionalidade

da lei?

Essa indagacédo se traduz naquilo que a doutrina norte-americana chamou de “a
dificuldade contra-majoritaria”, ou seja, a instituicdo do controle judicial da lei é,
OU ao menos parece ser, uma instituicdo projetada para limitar as decisOes

tomadas pelos 6rgaos politicos que representam a vontade popular majoritéaria.

Segundo ele, ha trés pontos que fazem originar a “dificuldade contra-
majoritaria”, ou seja, o conjunto de circunstancias que problematiza a atividade
de controle judicial frente a instituicAo democratica: a menor legitimidade
democratica de origem do juiz constitucional (a lei objeto de julgamento é fruto
de um Parlamento eleito periodicamente pelo sufragio universal, ao contrario dos
juizes); a rigidez da Constituicdo (o Parlamento ndo pode, por meio de uma
reforma constitucional, neutralizar facilmente a decisdo que declara invalida uma
lei, posto que a Constituicio s6 pode ser reformada por meio de um
procedimento extremamente gravoso); a “controvertibilidade” interpretativa da
Constituicdo (a interpretacdo do texto constitucional € controvertida, dada a
abundancia dos “conceitos essencialmente controvertidos” e das colisbes entre

diversas disposicoes.

A depender do grau de intensidade com que se apresentam tais circunstancias, a
justificativa da instituicdo do controle judicial pode ser vista com menor ou maior

desconfianca.

Ja na introducdo do livro, Comella apresenta a ideia de Francisco Tomas y
Valiente de estudar as decisbes do Tribunal Constitucional que, “a pesar de

declarar que la ley que ha sido impugnada es conforme com la Constituicion,
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recomenda al legislador que proceda a modificarla.”* A defesa de tal atuacdo
justifica-se pela tentativa de conciliar a supremacia constitucional com o principio
democratico. Numa democracia deve se reconhecer, segundo ele, ao povo e a
seus representantes a um grande protagonismo na configuragcdo de uma vontade

coletiva.

Isso porque, segundo Comella, h4 uma presuncédo de constitucionalidade da lei,
justamente em razdo de sua lavratura ter sido debatida, respeitando-se o
principio democratico. Num caso em que nao ha lei, ou uma duvida real acerca
da forma de aplicacdo, o Judiciario, na licado do autor, deveria julgar o caso, mas
deixar aberta a possibilidade de revisdo do julgado, ou ao menos, de mudanca
posterior de entendimento acerca daquele assunto. Essa poderia ser uma saida
apresentada para o caso do nepotismo, afinal, o Supremo Tribunal Federal ndo
poderia ter deixado de julgar o caso concreto, porém, nada impede que o
parlamento edite uma lei ou uma Emenda Constitucional com entendimento

diverso, tendo em vista que ele ndo esta vinculado a Simula Vinculante n°© 13.

A democracia, para ele, assenta-se no principio da igual consideragcao e respeito
entre as pessoas. Se essas pessoas sdo convocadas ao processo democratico,
para que expressem suas conviccdes acerca das questdes coletivas e deliberem,
entre si, antes de tomar uma decisdo que afetara a todos, € porque se reconhece
a essas pessoas, de forma igualitaria, uma capacidade moral para formar uma
concepcdo do que é efetivamente justo. Na medida em que a lei é produto do
processo politico que se ajusta ao principio da igualdade, o juiz tem uma razao

para tratar deferéncia a essa lei.

Comella acredita que, de maneira geral, € possivel dizer que o procedimento
democratico assegura um maior grau de paz social e de estabilidade politica que
outros procedimentos. Embora os representantes, democraticamente eleitos,
constituam uma minoria em relagdo aos seus representados, eles tomam suas

decisbes legislativas em condi¢cBes de deliberacdo publica que sao superiores as

3% COMELLA, Victor Ferreres. Justicia Constitucional y Democracia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997. p. 13.
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condi¢cbes em que os representados formam suas opinides acerca das leis que se

discute.

As teorias estrangeiras, no entanto, devem ser lidas com cautela, a fim de sejam

N

adaptadas a realidade brasileira. A discussdo aqui apresentada leva
posicionamentos criticos a ideia de democracia representativa tal como se
compreende, constante em autores como Carl Schmitt®>®>. Especialmente no
Brasil, onde tem sido comum o envolvimento de parlamentares, como o recente
escandalo do “mensaldo”. Alias, tem-se que foi justamente a omissdo do
legislativo no caso brasileiro € que forcou o Judiciario a agir de forma mais ativa,

a fim de tentar garantir e concretizar o disposto na Constituicao.

3.4 DIALOGO INSTITUCIONAL COMO SOLUCAO: CASOS QUE NAO PODEM
SER SOLUCIONADOS PELA SIMPLES APLICACAO DA NORMA OU QUANDO
HA OMISSAO

Acerca do “ativismo judicial’, Leandro José da Silva®® bem pontua:

Melhor seria que o Judiciario remetesse ao foro adequado a
solugcdo para as omissdes dos demais Poderes, especialmente
quando afeta a seara politica. De fato, em homenagem ao
principio democratico, melhor seria que o Supremo Tribunal
Federal, por exemplo, em vez que atuar como legislador positivo,
remetesse ao foro competente questdes como proibicao do
nepotismo, uso de algemas, direito de greve no servico publico,
fidelidade partidaria, uso de células tronco etc.

O risco que corremos com o ativismo judicial € o desrespeito ao
principio democratico, pois a legitimidade do Poder Judiciario é
apenas indireta, na medida em que os juizes atuam e decidem de
acordo com aquilo que foi previsto pelo legislador.

Ademais, o vacuo deixado pelo administrador ou pelo legislador,
ou a sua atuacao desastrada no campo politico, ndo garantem
uma atuacao acertada do juiz, que também apresenta as mesmas
imperfeicdes, pois integra a mesma sociedade. O ativismo judicial
também pode comprometer o principio da separacdo de poderes,
segundo o qual as fun¢des do Estado devem ser exercidas por

3% SCHMITT, Carl. A Crise da Democracia Parlamentar. Trad. Inés Lohbauer. Sdo Paulo: Scritta, 1996.

% SILVA, Leandro José. Controle Judicial das Politicas Publicas. In Revista Bras. de Politicas Publicas,
Brasilia, V. 1, n. 1, jan./jun. 2011, p. 191-218. Disponivel em:
<http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/RBPP/article/viewFile/1221/1141> Acesso em 31
de ago. 2011.p. 199.
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6rgdos distintos, de forma independente e harmdnica. Embora a
separacdo de poderes tenha como pressuposto a ideia de
limitacdo e controle, “[...] cada 6rgdo de poder realiza uma
atividade, especializando nela de forma a melhorar a sua
eficacia”.

Como bem explica Ely, € necessario desconfiar do Judiciario, afinal, os seus
representantes muitas vezes podem fazer valer 0s seus interesses, e
eventualmente interesses politicos, ou até mesmo utilizar-se de suas convicg¢des

pessoais acerca da moralidade.

Neste trabalho, acredita-se que uma saida plausivel para os casos em que ha
flagrante auséncia de lei e necessidade de atuacdo do Judiciario é a fixacdo de
um dialogo obrigatorio entre a sociedade civil e o Poder Judiciario nos casos em
que se verificar a inexisténcia de lei, para que os estimulos reciprocos entre
ambos se revelem aptos a construir um consenso legitimando a um s6 tempo,
pela representacdo e pela racionalidade técnica. Especialmente, em sede de
situagfes como a da proibicdo nepotismo, as quais acabam por gerar tensdes
politicas, especialmente em um pais historicamente marcado pela pessoalidade

da esfera publica.

Virgilio Afonso da Silva®’ explica a laténcia da necessidade de didlogo e

deliberacéo:

Assim, de um lado, é preciso que um tribunal superior, no
exercicio do controle de constitucionalidade, fale como instituicéo,
de forma clara, objetiva, institucional e, sempre que possivel,
Unica. Esse €é o papel da deliberacdo interna. Ou seja:
especialmente o objetivo de se alcancar uma deciséo institucional
e Unica parece ser possivel apenas por meio de uma deliberagao
do tipo interno. J4 o papel da deliberacdo externa - que seria,
sobretudo, o de chamar a atencdo da sociedade civil, ou pelo
menos da comunidade académica e jornalistica, para questdes
fundamentais no cenario politico-juridico de um pais - que
também é de extrema importancia, pode ser exercido de outra
forma. Ou seja: o didlogo entre tribunal e sociedade civil, ou entre
tribunal e poderes politicos, ndo precisa ser feito por meio de uma
fragmentacdo da deliberacdo e de wuma desagregacao
argumentativa, que sdo, na minha opinido, caracteristicas da
deliberacdo externa. A meu ver, a tarefa de didlogo entre o

37 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagéo, didlogo e razéo
publica. Revista de Direito Administrativo 250 (2009). p. 211-212
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tribunal e outros autores - quaisquer que sejam - pode ser
exercida tanto pelos juizes no seu atuar individual fora do tribunal
quanto - e mais importante para os objetivos deste trabalho - por
meio do dialogo entre poderes, de um dialogo constitucional.

Como tratado acima, especificamente na questdo do nepotismo, em que
flagrantemente ha um uso um tanto quanto abusivo do principio da moralidade,
na medida em que o STF delimita a sua aplicacdo somente a nomeacdo de
parentes ro baixo escaldo do servico publico, poderia se entender como uma
saida a tese de Neves, o qual, a fim de tentar reduzir o uso indiscriminado de
principios pelo Poder Judiciario, propde que seja realizada uma relagao circular
entre principios e regras, para se chegar a norma de aplicagdo. Isso significa que
parte-se de uma regra (lei) para solucionar um caso, relaciona-o com um
principio, dado sua textura aberta, que permite relacionar a lei com os anseios e
a realidade da sociedade supercomplexa, e fecha-se o circulo com retorno a

regra, chegando-se a norma de aplicacéo.

Contudo, o caso do nepotismo, inicialmente, n&o permitiria a aplicagdo da
solugdo proposta por Neves, dado que a norma foi retirada diretamente de
principios, ndo existindo lei que permita se criar a norma a partir da rlacdo
circular, restando ao Judiciario liberdade quase absoluta no momento de elaborar

0s parametros de aplicacdo e abrangéncia dos principios.

Assim, tndo a teoria de Comella como pressuposto, com a possibilidade de o
Judiciario recomendar ao Legislativo que proceda a alteracdo da lei quando essa
se mostrar inconstitucional, e considerando a omissdo proposital do Poder
Legislativo brasileiro em alguns casos, propfe-se que quando o julgador se
deparar com uma situacdo relevante em que se verifica uma auséncia legislativa,
convogue audiéncia publica para que a sociedade civil possa deliberar acerca da
criacdo de parametros para a aplicacdo de principios, definindo seu conteudo.
Isto implicaria na existéncia de um diadlogo aberto a uma textura de expansao

democratica, a partir da ideia de democracia deliberativa.
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CONSIDERACOES FINAIS

Constatado, a partir das decisOes prolatadas acerca da proibicdo do nepotismo
na Administracdo Publica que o Supremo Tribunal Federal tem utilizado de sua
forca de julgador para criar normas juridicas a partir de principios constitucionais
de maneira detalhada, no caso em questido restringindo a aplicacdo dos
principios da moralidade e da impessoalidade, a ponto de dizer qual o agente
publico especificamente seria abrangido pela proibicdo e qual ndo estaria,
deixando de fora os agentes politicos, permitindo inclusive que seja questionada
a natureza de tais decisfes (se motivadas por questdes eminentemente juridicas
néo). Considerando a desconfianca necessaria que se deve ter dos detentores do
Poder, dentre os quais se incluem os representantes do Poder Judiciario, e a fim
de evitar o uso indiscriminado de principios, denunciado por Humberto Avila,
acredita-se na solucdo proposta por Marcelo Neves, o qual defende a relagéao
circular entre principios e regras (kis), retirando-se dai, a norma. No entanto,
em casos similares ao do Nepotismo, em que ndo ha regra a permitir a criacao
da relacao circular, propde-se que, em homenagem a legitimidade democratica,
que o Supremo Tribunal Federal, ao se deparar com questées como essa, decida
0 caso concreto com base em principios e, obrigatoriamente, convoque audiéncia
publica para discutir o tema, o que implicaria em didlogo e deliberacéo
obrigatorios, aptos a legitimar democraticamente a atuacdo do Poder Judiciario
em tais casos, estabelecendo-se parametros para sua atuacdo. Assim, seria
finalmente possivel em casos posteriores e que tratassem da mesma matéria, a
aplicacdo da teoria de Neves, com reducgao significativa do decisionismo e da

manipulacdo de principios pela Corte Constitucional.

A democracia deliberativa consiste na possibilidade de producédo de decistes
publicas por meio de debates amplos e abertos que respeitem os direitos e sejam
fundamentais, mostrando-se como instrumento legitimador das escolhas
populares. Essas decisdes se justificam por argumentos morais compartilhados,

privilegiando o debate publico®®.

% GARGARELLA, Roberto. La Justicia Frente al Gobierno. Barcelona: Editoria Ariel, 1996. p. 157-158.
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Ressalte-se, todavia, a necessidade de aperfeicoamento das audiéncias publicas
para que esse mecanismo efetivamente passe a funcionar, dado que a
experiéncia atual de realizacdo de audiéncias publicas em sede de controle de
constitucionalidade, tem se mostrado pouco significativa. O acesso a audiéncia
nao sO deve ser garantido a todas as esferas da sociedade, mas também devera
existir a obrigatoriedade de mencéo a discussdo travada em sede da audiéncia
na decisdo emanada pela Corte Constitucional e, eventualmente, na criacdo da

sumula a partir dela.
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