iR "EEEN o [N [T ||

‘ Revista2.pmd

AS BASES DE SUSTENTACAO DA SUMULA
VINCULANTE N° 13 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Francisco Meton Marques de Lima Filho®

RESUMO

A Sumula Vinculante surge com vistas a aperfeigoar a eficiéncia na
seguranga juridica, celeridade de tramite de processos judiciais e,
especialmente, a n. 13, visa a moralizagao da Administragdo Publica
no Brasil. Contudo, ela se insere em delicada posicdo quanto a
integracao harmonica com institui¢des estatais basilares. Expde-se o
instituto a partir de dois grandes aspectos: breve estudo da Simula
Vinculante, compreendendo sua defini¢do e contexto histdrico de seu
surgimento, € principiologia da Sumula em questao, compreendendo
estudo do recurso ao principio ético da norma (conteudo geral da
prescri¢do em estudo) e principios juridicos fundamentais, que lhe
formam o conteudo especifico.

Palavras-chave: Siimula Vinculante n°. 13. Stimula Vinculante.
Norma como principio ético. Principios da Administragdo Publica
Brasileira. Nepotismo. Principio Republicano.

1 INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n. 45/2004, dentre tantas outras
novidades, conferiu ao Supremo Tribunal Federal — STF competéncia
para editar Simula Vinculante. Utilizando essa competéncia, a partir
de julgamento de casos concretos, o STF editou a Simula Vinculante
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n°. 13, a qual veda a pratica do nepotismo no ambito dos Trés Poderes
nas trés esferas da Federagdo. Sua inser¢dao no arcabougo juridico-
politico nacional comporta vasta discussao, que vai desde os principios
estruturantes, como o federativo, o republicano, o da ndo-
discriminagao, os especificos da moralidade e da eficiéncia, até
ideologias, como ativismo judicial.

As Sumulas Vinculantes inserem-se em contexto delicado
da historia do Brasil. Conforme noticiado pela midia de massa, parece
o Poder Judicidrio estar passando por mais um momento de crise. Em
verdade, ha crise porquanto suas institui¢des sdo mitigadas.

O questionamento nao padece de todo de invalidade. Dentre
0os motivos de uma suposta “crise”, esta relacionado o fato da
inviabilidade temporal da prestacdo jurisdicional.

Os proprios integrantes-chave desse Poder, quando em
proferimento de sua opinido particular em eventos publicos, recordam,
por exemplo o intenso decurso temporal que se leva até que uma
demanda seja processada na mais alta Corte federal.

Ressalte-se que a luta por mudangas na dita fungdo estatal
também tem profundas implicag¢des sobre outros ramos da vida social.

Para comegar, h4 o prejuizo cidadao dos que reclamam o Direito
mas ndo recebem a tutela jurisdicional. Tal costuma ser acompanhado de
intenso desgaste em apresentar-se diante das cortes judiciarias.

Um dos pontos desfavoraveis dessa circunstancia estd justo em
o Poder Judiciario ser por natureza sedentario. No quinto maior pais do
mundo em dimensao territorial, sendo praticamente toda ela habitavel,
muitas vezes procurar a garantia jurisdicional ¢ tarefa dispendiosa. Isso
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quando a pessoa consegue chegar informagao a respeito de quais sdo
seus direitos e de a quem recorrer para reclama-los.

A ele soma-se uma propria carga de tradicionalismo que, em
vez de encorajar os cidaddos, muitas vezes constrange os humildes.
Ha ainda grande prejuizo ao pais expressado por aqueles que calam
diante da ingreme passagem que teriam que percorrer até verem
satisfeitos os seus direitos.

Baseada nesse contexto social, a Simula Vinculante surge
voltada a reduzir o tempo de dic¢do do Direito ao administrado. Para
tanto, a premissa de que se usa o constituinte reformador para
instauracgdo desse instituto ¢ a da antecipagao da ultima palavra.

A revelagao adiantada do Direito a cada caso concreto da-se
através de comando contido em texto aprovado pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal a partir da recorréncia de casos semelhantes.
E uma adaptagio do instituto de simula uniformizadora de
jurisprudéncia dos tribunais.

A sumula uniformizadora ¢ idéia baseada na persuasao dos
juizos, principalmente. Sao textos de intensa forca argumentativa, para
0 que o jurista, em as mencionando, j4 chama para si a concordancia de
uma tese exaustivamente debatida e favoravel ao seu argumento.

A Stimula Vinculante, ¢ igualmente elaborada comunicando
um julgamento uniforme sobre tema recorrente. Por seu turno, reveste-
se de carater mandamental. Traduz-se tanto por uma ordem, como
pelo direito de reclamagdo do cumprimento da ordem.

Em seguida, parte-se para o estudo do “espirito” da Simula
Vinculante n°® 13. Esta ¢ mais uma arma pretendida pelo Judiciario
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para coibir o patrimonialismo multissecular de que se reveste o
ministério da politica no Brasil.

Desde ja, informa-se que o presente trabalho guiar-se-4, no
desvelamento do conteudo dessa simula, a partir das discussdes feitas
pelos Excelentissimos Senhores Ministros do STF em torno do
julgamento do Recurso Extraordinério de n® 579.951-4.

2 ESTUDO DA BASE INSTITUCIONAL DA SUMULA
VINCULANTE N° 13

2.1 Consideracoes Iniciais

O instituto da Sumula Vinculante ¢ categoria da qual o objeto-
tema do capitulo € parte e, como tal, é aquele o ontos dententor das
caracteristicas mais intimas que determinam a configuracdo deste.

Para tanto, procede-se a apresentagdo da Simula Vinculante
segundo seu contexto de surgimento, ao que depois se sucede uma
revisdo do alcance deste novo aparato constitucional, nos planos
formal e epistemoldgico.

2.2 Contexto historico-politico da insercio do instrumento da
“Sumula Vinculante”

A Sumula Vinculante ndo ¢ instrumento original no Brasil.
Nem, por consequente, de discussdao recente. Por nascedouro de
instituto com a mesma idéia de atuagdo, Carmen Liicia Antunes Rocha
(1997, p. 53) da conta da existéncia dos assentos no Brasil ainda
governado pelas Ordenacoes Filipinas.
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Esses instrumentos eram julgados na Casa de Suplicagdo. A
finalidade deles era expurgar duvidas juridicas sobre causas em
julgamento, ao final de que se expedia o assento com contetdo com
forca de norma.

Ainda a autora informa que, em 1828, instituto analogo no
Direito Brasileiro mandava que os juizes do Supremo Tribunal de
Justiga, 6rgdo maximo do Poder Judiciario, enviasse para o Governo
propor ao Corpo Legislativo, todos os anos, uma relagdo de causas
em que se mostrassem lacunas, vicios e ineficiéncia da legislagao.
Certamente, este procedimento atendia ao ideal liberal, segundo o
qual o juiz era apenas a boca da lei, ndo podendo criar normas, mas
solicita-las ao poder legislativo.

Na Republica Brasileira, adotou-se o instituto do prejulgado
primeiro em processo civil (com o Codigo de Processo Civil de 1939)
e depois em matéria trabalhista. Informam Gérson Marques Lima e
Meton Marques Lima (2005, p. 71) que o prejulgado, em matéria
trabalhista, foi extinto pela Lei n® 7033, de 1982. O prejulgado emitido
pelo Tribunal Superior do Trabalho também tinha forca vinculativa.

Antiga também ¢ a contestagdo desse instituto no Direito
Brasileiro. Cite-se, como exemplo, caso judicial em que atuou Ruy
Barbosa defendendo, em 1895 o juiz Alcides Lima, do Rio Grande
do Sul. O eminente advogado sustentou que, em prevalecendo a
vinculacdo sobre a independéncia da magistratura, estaria criado o
crime de hermenéutica.

A Stmula Vinculante foi concepg¢ao obtida no seio das
discussdes a respeito da Emenda Constitucional n® 45, de 31 de
dezembro de 2004, para o que inseriam-se no Brasil diversas medidas
voltadas para operacionalizagdo do Poder Judiciario.
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Nao ¢ demais explicitar que iniciativa de tamanho vulto goza
de algum carater alarmador, porquanto essa Emenda, chamada Reforma
do Poder Judiciario, inseriu multiplas novas institui¢des, extinguindo
outras tantas, além de redefinir atividades relacionadas ao exercicio da
jurisdicdo mas exteriores ao Poder Judicidrio. Isso para ndo frisar o fato
de que a mudanga de vulto ocorre quando o novo poder constitucional,
fundado com a nova Carta Magna, completara apenas 16 anos.

Dentre as cria¢des antecipadas pelos pardgrafos anteriores,
estdo, como exemplos mais ilustrativos do espirito dessa reforma, a
exigéncia de trés anos de pratica juridica para o exercicio dos cargos de
juiz ou membro do Ministério Publico (BRASIL. Constituigdo..., arts.
93, 1, e art. 129, § 3°), a concessdo de autonomia financeira e
administrativa a Defensoria Publica (BRASIL. Constitui¢3o..., art. 134,
§ 2°), a extingdo dos Tribunais de Al¢ada (art. 4° da Emenda), e a criacao
do Conselho Nacional de Justica — CNJ e do Conselho Nacional do
Ministério Publico — CNMP.

2.3 Definicao formal de Simula Vinculante

A defini¢do formal da Stimula Vinculante consta na
Constituicao, em detalhes, tendo sido inserta através de emenda
constucional. Seu disciplinamento estd compreendido no art. 103-A.

O dispositivo tanto da iniciativa ex officio para que o STF
proceda a elaboracdo da Stimula, quanto faculta que 6rgdos legitimados
a solicitem. Entretanto, o processo de aprovacdo da mesma ¢
complexo, contando com os requisitos de reiteradas decisdes de certa
matéria constitucional e do voto de 2/3 dos membros do colegiado.
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Nos termos do caput desse artigo, estendem-se os efeitos da
Stimula Vinculante ao Poder Publico de todo o pais, nas trés esferas
da federagdo (Unido Estados e Municipios), vinculando os juizes de
todas as instancias ao seu conteudo.

O § 1° do mesmo artigo revela o contetido desse instituto,
que ¢ determinar a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
sobre que haja controvérsia entre os 6rgaos publicos que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questao idéntica. A Simula Vinculante atuara, do disposto nesse artigo,
obrigando jurisprudéncia uniforme nos juizos e abreviando o decurso
de demandas judiciais.

2.4 Definicao epistemoldgica da Sumula Vinculante

Nos termos do art. 103-A da Constitui¢ao Brasileira, a Stmula
Vinculante ¢ preceito de natureza obrigatdria, vinculante a todos os
Poderes da Republica, em todas as entidades federativas que a compdem.
O conteudo desse preceito € disposi¢do imperativa do Supremo Tribunal
Federal a respeito de como devem ser julgados casos que se enquadrem
na hipdtese prevista nesses enunciados normativos.

Em célebre licao de José de Albuquerque Rocha (2009, p.
2646), a Sumula Vinculante ¢ um enunciado, porquanto caracteriza-
se como um conjunto de palavras dotado de sentido completo. J4 o
conteudo desse enunciado, do que se infere da leitura do referido
artigo, ndo pode ser outro sendo o prescritivo, vez que traduz-se por
um mandamento, como € obrigatorio a esse ato (que deve definir
uma conduta de solu¢do dos processos judiciais). Esta modalidade
contrapde-se ao enunciado descritivo, que nos textos juridicos destina-
se a acertar o contetido dos atos mandamentais.
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Leciona o professor que o contetido das prescri¢des € a norma,
aqui entendido como o comando comunicado a partir do enunciado
prescritivo. A discriminag@o desse conceito ¢ importante por revelar,
na mintcia cientifica, legitimidade e eficacia dos comandos proferidos
pela Simula Vinculante, porquanto esta deriva da vontade do sistema
juridico sobre que ela produz seus efeitos.

No que concerne as caracteristicas das normas emanadas pelos
enunciados esmiucados, estas caracterizam-se por ser gerais € abstratas.

Geral ¢ caractere decorrente do fato de as normas em questao
serem veiculadas a um publico indistinto dentro do ambito de
incidéncia da Simula. Abstrata ¢ a que se qualifica pela incidéncia da
norma segundo hipoteses futuras, ao que a norma produzira efeitos
sempre que surgirem fatos e estes se enquadrem em sua previsao de
incidéncia.

Outra qualidade particular a Norma emanada da Simula ¢é a
superioridade hierdrquica sobre outras emanadas dos diversos
diplomas legislativos e regulamentares do Brasil. Tal da-se porque ¢
a mesma instrumento que confere diretriz definitiva de interpretagao
desses atos normativos, condicionando até mesmo a validade deles
diante de certos casos concretos.

Questdo polémica suscitada ainda a respeito da supremacia
da norma sumular ¢ a hierarquia, do ponto de vista politico, quando
ela disciplina conflito entre dispositivos da propria Carta Maior
Brasileira, tal qual o ¢ o mandamento da Stimula Vinculante n°® 13,
objeto-tema deste trabalho, sobre que se tratard no topico seguinte.
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2.5 A Sumula Vinculante e o Principio Democratico
2.5.1 Simula Vinculante na Separacao de Poderes

A Stmula Vinculante insere-se em meio delicado na
conformacao do quadro institucional brasileiro. O instituto volta-se ao
poder de o tribunal de ctiipula do Brasil fornecer condigdes de validade,
valor relativo no quadro de normas sobre todo o Estado Brasileiro.

Com efeito, essa premissa gera perturbacdo dolorosa a
garantia da separagdao de poderes, porquanto autoriza o Poder
Judiciario a delimitar em ambito geral e abstrato a hipotese de
incidéncia dos diplomas legislativos.

Porquanto a Simula Vinculante ¢ enunciado prescritivo, ela
traduz uma ordem, que, em sendo geral e abstrata (com o perddo da
repeti¢ao), tem natureza legislativa, pois possui propriedades
essenciais semelhantes.

Invade-se, com isso, a competéncia do Poder Legislativo.

O primeiro componente de gravidade dessa premissa da-se
por conta da posicao de hierarquia politica de que goza o instituto em
enfoque. Esclarece Carmen Lucia Antunes Rocha (1997, p. 56) que o
instrumento em enfoque tem “forga de constituicao” (sic), em virtude
de a matéria a ser objeto da Simula Vinculante ser a da Lei Maior.
Evidentemente, se a fung¢do tipica do Supremo Tribunal Federal —
STF ¢ a de guardido da Constitui¢do, a matéria tipica objeto das
sumulas serd matéria de ordem constitucional.

Partindo dessa avaliagdo, a Simula Vinculante s6 poderia
ser cassada por outro Poder através da Emenda Constitucional. Ainda
assim, a Emenda Constitucional é fortemente controlada do ponto de
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vista da incidéncia sobre a Norma corporificada na Constitui¢do. Quer
dizer: a Lei Maior limita, por diversos instrumentos, a suscetibilidade
tematica das Emendas Constitucionais.

Dos diversos recursos de que a Constituicdo Federal
Brasileira (CFB) se utiliza para esse fim, especial destaque merecem
as doutrinariamente designadas “clausulas pétreas”. Elas dispdem
sobre que matérias podem ser emendadas nessa Carta.

Ainda que o proprio conteudo principioldgico da
Constituicao Federal legitime controle politico sobre o STF, ndao ha
na Constitui¢do qualquer garantia formal de que a Simula Vinculante
se abstenha de exercer seu poder normativo sobre as ditas clausulas.

Em referéncia a argumento milenar, Gerson Marques de Lima
e Meton Marques de Lima (2005, p. 75) relembram o emblematico
fundamento da Teoria da Separacao das Fung¢des do Estado de que
quem tem poder tende a abusar dele.

Cabe, por fim, mencionar que a Sumula Vinculante também
tem componente desestabilizador sobre o exercicio regular do Poder
Judiciario. O motivo dessa situacao esta em que a Simula Vinculante
limita a funcdo judicante nos tribunais de instancia inferior ao STF,
ainda que segundo a Carta Magna o STF também tenha limitagdes a
sua jurisdicao.

E de se frisar que a Simula Vinculante produz efeitos ndo somente
nos tribunais, em consequéncia de que seu carater intimidador j4 condiciona
o comportamento dos administrados. Em concordancia, saliente-se o
trabalho anterior de José de Alburqueque Rocha (2009, p. 2647).
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2.5.2 Stimula Vinculante na representagdo politica

A Stmula em destaque também interfere, na sobredita
separac¢ao de poderes, na representagao politica dos brasileiros. Cumpre
analisar, a luz da Constituigdo, até que ponto essa confluéncia ¢é legitima.

Primeiramente, ¢ dado que o STF tem capacidade de veicular
normas com “for¢a de constitui¢ao” (sic). Ocorre que, tal qual
delineado pela CFB, os 6rgaos judicidrios, na pessoa do juiz, voltam-
se para trabalho eminentemente técnico.

Tanto € assim que o ingresso na carreira de juiz da-se por
concurso publico de provas e titulos. Da mesma maneira, tem ele o
poder-dever de dar jurisdi¢do aos causidicos, ao que lhe ¢ atribuida
imunidade de convicgao.

Duas consequéncias decorrem da realidade explicitada no paragrafo
retrocitado. A primeira € de que o cargo de juiz, se representa a vontade do
Povo, o faz de maneira indireta, através da execugao dos atos mandamentais
do pais. A outra conclusao diz respeito ao fato de que na pratica dos atos de
jurisdi¢do deve ele dizer qual direito € aplicavel aos casos concretos.

Para averiguar a legitimidade em reger o poder do pais, basta
que se faga uma leitura do artigo 1° da Constituicdo Federal. O
dispositivo esclarece que o Poder emana do povo, e somente pode ser
exercido pelo povo, ou diretamente, ou através de representantes por
ele eleitos, nos termos da Constitui¢ao.

Se ndo tem legitimidade popular para legislar, ainda mais
em sede de poder constituinte reformador, fica evidenciada a situagao
do STF como poder constituinte mas sem passar pela aprovagao do
Povo Brasileiro. Abre-se, entao, “janela politica” para alijamento dos
populares brasileiros da participagdao no Poder.
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José de Albuquerque Rocha (2009, p. 2652) sintetiza bem a
mitigacdo ao Principio Democratico a partir da interferéncia do dito
instrumento judiciario nas duas qualidades fundamentais da Democracia,
quais sejam: titularidade do Poder e seu exercicio. Estas ficam perturbadas
na medida em que se cria via paralela de expressao do poder do povo,
através da outorga, a agentes politicos concorrentes aos representantes
do povo, de autoriza¢@o para exercer a soberania popular.

Como representantes do povo, esclarece o autor que s6 os
deputados o sdo. Tal é o disposto no art. 45, caput, (BRASIL.
Constitui¢ao..., 2008): “Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se
de representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em cada
Estado, em cada Territorio e no Distrito Federal.”

Por fim, cumpre adicionar que ndo s6 funcionalmente reveste-se
uma institui¢ao do poder de representar a coletividade politica. No caso, ha
que se interpretar que o STF cumprira uma fungao de representagao indireta,
em virtude de haver recebido seu poder pela via do Constituinte derivado.
Também a esta deve haver, no ministério da func¢ao inovadora do Estado,
compromisso teleologico de sua atividade aos interesses do povo.

2.6 Critica a preméncia da implantacio da Simula Vinculante

A Sumula Vinculante é conversao da ideia de uniformizacao
de jurisprudéncia dos juizos em ato prescritivo. Por tal, almeja-se,
segundo o alegado ao tempo da Reforma do Poder Judiciario,
aceleragdo da prestacdo jurisdicional.

O motor da ideia € o mesmo pressuposto do método da Escola
Exegética (LIMA; LIMA, 2005, p. 75) de aplicagdo da norma juridica,
qual seja, formular comandos obrigatorios que deem solugdo imediata
aos mais diversos casos analogos entre si que tramitam nos tribunais.
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Desse modo, haveria uma automagao da prestagao jurisdicional, centrada
na vontade do tribunal maximo.

Somente um Estado apto a jurisdi¢do pode assegurar a
eficacia da Lei.

Contudo, ainda persiste questionavel a inser¢ao da Sumula
Vinculante.

Primeiramente, reclama Carmen Lucia Antunes da Rocha
(1997, p. 61) que antes de se proceder a medida tdo grave inimeras
outras idéias poderiam ser implantadas com enorme chance de sucesso.

Reclama a autora que o aspecto mais sensivel da superacumulacao
de demandas judiciais ocorre nos Tribunais Superiores. Para tanto, medida
de pronta eficacia seria 0 aumento do niimero de integrantes dos mesmos.

Um segundo fato que corrobora com a precedéncia da idéia da
Sumula Vinculante ¢ a simples questdo de saber se a Simula reduz o
tempo de processamento da demanda. Meton Marques de Lima e Gérson
Marques de Lima (2005, p. 75) traduzem bem esse questionamento
levantando as seguintes assertivas: primeiro, os casos s0 chegam ao STF
apos abarrotar as instancias inferiores. Secundariamente, o exercicio de
fun¢ao normativa inovadora suscita o questionamento sobre o contetido
exato da norma para cada caso, o que requisitaria esfor¢o extra do STF
para dirimir as disputas judiciais baseadas na incerteza das simulas
vinculantes. Uma enchurrada de reclamagdes.

Ha, ainda, o protesto feito pela escritora a respeito do histo-
rico da relacdo de disponibilidade da prestacdo jurisdicional aos di-
reitos dos cidadaos brasileiros, sobre que sempre que ha maior recla-
macgao dos direitos constitucionalmente garantidos ha resisténcia do
aparelho estatal em estender a area de abrangéncia de sua tutela.
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Esse ponto se reveste de especial importancia ao observar-
se anovidade da Constituicao que atualmente rege a Nacdo (21 anos).
Talvez ocorra defasagem de institui¢des aproveitadas do regime cons-
titucional anterior para o atual, reconhecido por conferir inimeros
direitos e garantias fundamentais do cidadao.

A nocao de “crise” afasta-se de sindnimo de faléncia de um
poder tao antigo e de cultura arraigada no Brasil como o ¢ o Judicia-
rio. O Brasil goza de estabilidade politica — ao menos como socieda-
de organizada. Ainda que varias tenham sido as Constitui¢does da
Republica, quase todas materialmente outorgadas. Antes, “crise” pode
ser uma caracteristica permanente de sistema que esta sempre perse-
guindo a dindmica dos fatos sociais.

3 A BASE DA SUMULA VINCULANTE N° 13 A PARTIR DO
ESTUDO DO PRINCIPIO ETICO

3.1 Consideracoes iniciais

Pretender-se-4, por este topico, um estudo pormenorizado
dos significado do contetdo principiologico da Sumula-tema deste
estudo. A conveniéncia ¢ grande, vez que abre-se margem para pes-
quisa de principios inerentes, elementares a Jurisprudéncia. E uma
pequena incursdo sobre o proprio método do Direito.

Ao mesmo tempo, almeja-se vislumbrar um maior signifi-
cado na matéria que norteou o fundamento da Simula Vinculante n°
13. Como ¢ bem sabido, por muitos anos o Estado encontrou-se em
atraso com a edi¢do de norma regulamentadora das modalidades de
cargos publicos postas a analise pela Corte Suprema do Brasil.
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Diante dessa lacuna, partiu o STF para aplicagdo direta dos
principios constitucionais.

3.2 Nog¢ao de principio ético

Cuida o art. 37 (BRASIL. Constituigao..., 2008), de centra-
lizar o conjunto dos principios que devem nortear o funcionamento
da organiza¢do administrativa do Estado Brasileiro. Sdo eles a
impessoalidade, legalidade, moralidade, eficiéncia e publicidade.

Preliminarmente cumpre ressaltar que o dispositivo acima
impregna-se de acentuado valor moral. Com acertada prudéncia, cui-
dou o constituinte derivado de vincular a Administragdo a manda-
mentos gerais que t€ém por objetivo direcionar a discricionariedade
dos gestores da coisa publica.

A moralidade de norma referida no paragrafo retro origina-se
na aproximag¢ao do Direito da Moral, campos gnosioldgicos distintos
que permeiam todo enunciado juridico. Com efeito, todo enunciado juri-
dico ¢ composto fundamentalmente de um preceito ético, no qual podem
ser vislumbradas tanto uma ordem moral como uma ordem juridica.

Explica Del Vecchio (1979, p. 355) que todo principio ético, do
qual o juridico € categoria, suscita que diversos comandos sejam extrai-
dos dele. Tais normas podem ser agrupadas segundo um juizo de valor
pelo sujeito que as interpreta. Essa escolha revela significado moral quando
organiza as normas possiveis segundo uma escala de necessidade.

Note-se que da ponderagao moral do principio somente um
comando resulta — aquele que ¢ tido como o mais necessario. Do
mesmo modo, essa qualidade de abordagem ¢ em alta carga subjeti-
va, porque exige do exegeta um maximo de esforco de selecao.
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A outra natureza de abordagem do principio ético ¢ a identi-
ficacdo do contetido juridico do mesmo. Tal dé-se através do con-
fronto do enunciado com as varias reagdes possiveis de ser retiradas
dele. Disto, resultariam que algumas agdes seriam toleradas, permiti-
das, enquanto outras seriam proibidas.

Dai resulta a primeira discrepancia na qualidade do que ¢
moral e do que ¢ juridico, a saber, a pluralidade de possibilidades que
este autoriza.

A outra caracteristica do que ¢ de acordo com o Direito, tam-
bém ja antecipada, ¢ a utilizagdo de julgamento objetivo para identi-
ficagcdo do contetdo do preceito. Esse processo de compreensao exi-
ge um minimo de subjetividade.

O conteudo juridico é norteado pela nogao de um justo im-
pedimento, responsavel por separar as duas modalidades de condu-
ta acima. A comunicagdo de que resulta essa concepcao pressupoe
um cendario multissubjetivo, em que o “justo impedimento” emana
do controle de comportamento das pessoas entre si baseadas num
enunciado. Pode-se inferir que ¢ da mesma nog¢ao de justo impedi-
mento que nos plurais ordenamentos estatais diplomas legislativos
perecem por desuso.

Apenas para constar, informa-se que na compreensao do prin-
cipio também leva-se em consideragdo seu contetido axioldgico, de-
terminado pelo teor valorativo teleoldgico do enunciado. Valores sdo
as qualidades que compdem um ser. Mas essa ¢ uma linha de pesqui-
sa que se debruga sobre a propria composi¢ao do Principio, o que
excede ao limite deste trabalho.

R. TRT da 22% Regido | Teresina ‘ v. 6 ‘ n. 1 ‘ p.11-42 jan. / dez. 2009

26 $ 29/3/2011, 21:33

26



iR "EEEN o [N [T ||

‘ Revista2.pmd

3.3 Definicao do principio ético comum aos principios do art. 37,
caput, da Carta Maior do Brasil

Se os enunciados normativos brasileiros t€ém-se mostrado ple-
nos de disposi¢ao moral geral, tais quais os principios-tema deste topico,
resta definir a que moralidade eles recorrem para instaurar, de um lado,
a universalizagdo da cidadania pelo texto constitucional e, de outro, a
seguranca juridica imprescindivel para qualquer sociedade organizada.

Conforme a catedra de Del Vecchio (1979, p. 356), diversas
sdo as instituicdes humanas emanadoras de expressdes de contetido
juridico e moral. Sdo essas mesmas construgdes historicas que, junto
com o direito emanado pelo Estado-poder, formam uma consciéncia
coletiva de direito e moral.

Tal traduz-se numa consciéncia de obrigacdo, a qual tem
obrigatoriamente que ser respondida com a a¢@o que a Sociedade es-
pera para o problema proposto.

Note-se que, em sendo o Direito produto da Sociedade, todo
direito € costumeiro. O mesmo se infere da Moral, pois a Sociedade € o
grande repositorio de informagao de onde o sujeito retirou e retira o sub-
sidio que o permite ponderar as normas potenciais do principio ético.

Assim sendo, sdo os principios do art. 37, caput, (BRASIL.
Constituicao..., 2008), efetivados segundo a consciéncia coletiva in-
distinta, nesta ultima qualidade porquanto nao positivada em docu-
mentos cientificos.

Tal expressdo comunitaria, logicamente, deve ser pautada se-
gundo o senso razoavel do que seria a moralidade, publicidade, efici-
éncia, impessoalidade e legalidade, os temas constantes na regra da Lei
sobre que deve-se restringir a avaliacdo dos atos administrativos.
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Neste sentido, parece o sistema juridico brasileiro retornar a
concepgao intuitiva do Direito Romano, pautado pela sistematizagao
do Direito e pelos preceitos morais, ainda que inexatos, que norteavam
sua producao juridica, apesar de milhares de anos de aperfeigoamen-
to da Ciéncia Juridica.

Non omne quod licet honestum est!. (PAULO apud DEL
VECCHIO, 1979, p. 368)

4 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INFORMADORES
DA SUMULA VINCULANTE N° 13

4.1 Consideracgoes iniciais

Como sabido, a consubstanciagdo dessa sumula da-se toda
baseada em principios constitucionais, para os quais coube ao julgador
dar efetividade.

Em seguida, segue-se o estudo dos principios diretamente
imbrincados na decisao, discriminados em duas ordens: principios
superiores da Administragdo Publica e principios constitucionais ime-
diatos a sumula.

4.2 Principios superiores da Administra¢ao Publica

Uma vez esmiugada a natureza de contetido dos principios
informadores da Simula objeto deste trabalho, compreendidos entre
o Direito e a Moral, pretende-se por meio dos tdpicos agora iniciados
o estudo do conteudo que da identidade aos principios constitucio-
nais que embasam essa prescri¢ao.

'“Nem tudo que ¢ juridicamente licito ¢ conforme a Moral”, ensinamento de PAULO.
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Ja de inicio, cumpre frisar que a base informativa do art. 37,
caput, (BRASIL. Constitui¢do..., 2008) remonta a no¢ao de comu-
nhdo da Administragdo Publica. Por assim dizer, deve o aparelho
institucional do Estado estar voltado para o atendimento das necessi-
dades de todos os cidadaos.

Essa ndo ¢ mais que uma mengao ao Principio da Suprema-
cia do Interesse Publico, um dos preceitos essenciais do Direito Ad-
ministrativo contemporaneo.

O retrocitado preceito ético € um principio implicito da Consti-
tuicdo Federal Brasileira, extraido a partir da andlise de dispositivos dispersos
nessa Carta Revolucionaria. A recorréncia de um critério procedimental
determina sua existéncia e importancia dentro do sistema juridico.

A presenga dessa supremacia € encontrada em diversos tex-
tos legislativos. Cite-se, a titulo exemplificativo, o art. 5°, XXIV,
(BRASIL. Constitui¢ao..., 2008), para o que o Poder Publico investe-
se no poder de expropriar a propriedade privada nos casos em que o
interesse publico prevalecer.

Correlata a esta prescri¢ao ética € o Principio da Indisponibilidade
do Interesse Publico. A indisponibilidade decorre de o Interesse Publico
ser supremo. Se prevalece este sobre o interesse particular, cabe, por um
turno, ao Estado privilegiar o bem da sociedade como um todo, e de em
outra medida subordinar o interesse daqueles que hajam em seu nome de
realizarem ac¢des que envolvam o poder do Estado em beneficio proprio.

José Cretella Junior (1972, p. 129) define esse principio a
partir das idéias de finalidade e de administragdo. Finalidade remete
a situacdo de também as organizacdes estatais guiarem-se por missao
institucional, motivo de fundacao. Esta, nos modernos Estados Naci-
onais, ndo é sendo o bem comum.
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Administragdo ¢ idéia referente a qualidade de os agentes
(lato sensu) dessa unidade politica guiarem-se por relagdes de natu-
reza cogente. O elemento subordinador ¢ a finalidade.

Tem-se, assim, a finalidade como a idéia motivadora da cons-
tituicao de uma organizagao, ao passo que a relagdo de administracio €
a chama que atém as pessoas a insitui¢ao que decidiram representar.

Robertonio Santos Pessoa (2000) esclarece que a defesa ao
Interesse Publico tem natureza dialética, uma vez que é obtida da
ponderagao entre o direito comum e o direito privado. Disso € impor-
tante que se diga que o Direito tem fundamento social, portanto ndo é
objeto de uma so6 pessoa. Direito privado diz respeito a direito reco-
nhecido pela sociedade mas peculiar a uma pessoa.

E de se observar que esses principios nio sio mais que integran-
tes do grande Principio Republicano, que a uma nogao de finalidade da
organizacao politica. Nesse sentido, o Principio € resultado de busca
antiquissima da Humanidade por forma de governo ideal. Tal qual a Rept-
blica, existiram diversas outras formas de governo, em que se pode menci-
onar a idéia antiga de Estado Monarquico, a Anarquia e a Aristocracia.

Nada impede a existéncia de uma monarquia republicana. Basta
que o estado paute-se por cultura do interesse publico. Erroneamente, mui-
tas vezes a Republica ¢ caracterizada pela circularidade dos representantes
politicos, a Temporariedade dos Mandatos Politicos (PINTO, 2002, p. 96).

Afonso Arinos de Melo Franco (1968, p. 148), fazendo refe-
réncia a obra intitulada “Federalista”, de James Madison (1993), re-
trata bem essa questdo quando menciona certos regimes nacionais
que, mesmo possuindo o termo “republica” em seu nome oficial, nada
tinham de republicanos, nome que servia apenas “para acobertar go-
vernos em que o povo nao tinha nenhum papel”.
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O Principio Republicano ¢ esséncia das sociedades contem-
poraneas. Sua concepgao, tal qual o adotado pelo Ocidente, € repre-
sentada pelas teses pioneiras de Platdo, Aristételes e Cicero, como
nao poderia deixar de ser, na Grécia e em Roma, “ber¢o” da identida-
de desse grupo de povos.

Fazendo o devido crédito a Paulo Cruz e Sérgio Shcmitz
(2008, p. 45), ¢ na Grécia Antiga que comeca a ser gestada a idéia de
participagdo dos cidadaos no governo. Igualmente, elege-se a proje-
¢do do “interesse da maioria” como condi¢ao deontologica da admi-
nistracao dos negocios publicos.

Platao (apud CRUZ; SHCMITZ, 2008, p. 45) idealizava uma
“utopia possivel” em que os governantes fossem filosofos e despre-
zassem as honrarias. Deveriam esses agentes pautar-se pela retidao e
colocar o valor de justica como o mais alto dos bens na coordenagdo
de uma sociedade ideal.

Outra tese de capital importancia contém-se na obra de
Aristételes, o qual procura dar fundamentagao mais objetiva a Repu-
blica. As conclusdes sdo apresentadas como se ela fosse uma realida-
de inescapavel no processo de constru¢ao de uma comunidade politi-
ca que responda aos anseios que o homem busca remediar com a sua
gregariedade.

O pensador grego previne a reserva de poder que deve ser
reconhecida ao cidadao ao expor que todas as pessoas nascem iguais,
ao que somente a lei impde diferenca entre o homem livre e o escravo.
Por conseguinte, ndo se trataria de uma discriminagao originada na
naturalidade, mas na violéncia (ARISTOTELES apud CRUZ;
SHCMITZ, 2008, p. 45).
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Objetivando mais ampla participagao dos cidadaos na
administragdo da polis, também esse filosofo antecipou a tese de
alternancia no Poder. A mesma pessoa que manda volta a ser obediente.

O terceiro autor classico, Cicero, € responsavel pela defini¢ao
conceitual de Reptblica. E em sua teoria que a forma de governo
pauta-se por interesse comum e conformidade com a lei comum.

O autor comporta a tese aristotélica da sociabilidade do ser
humano, o qual busca no convivio plural apoio para sua existéncia.
De tal esta escrito ainda que o suporte buscado pelas gentes extravasa
a sobrevivéncia para a busca de uma felicidade, ao que através de
uma sdbia e bem organizada Republica promover-se-ia essa
oportunidade (CICERO apud CRUZ; SHCMITZ, 2008, p. 46).
Eloqiiente essas palavras de Cicero (1996, p. 10-11):

Afirmarei, sim, que tamanha ¢ a necessidade de virtu-
de que o género humano experimenta por natureza,
tao grande ¢ o amor a defesa da saude comum, que
essa forca triunfa sempre sobre o 6cio e a
voluptuosidade.

Mas nao ¢ bastante ter uma arte qualquer sem pratica-
la. Uma arte qualquer, pelo menos, mesmo quando nao
se pratique, pode ser considerada uma ciéncia; mas a
virtude afirma-se por completo na pratica, e seu me-
lhor uso consiste em governar a Republica e converter
em obras as palavras que se ouvem nas escolas.

[...] Assim, julgo preferiveis as cidades magnas e
dominadoras, como as denomina Enio, aos castelos e
pragas fortes; creio, igualmente, que aos que gover-
nam a Republica com sua autoridade se deve antepor a
sabedoria dos peritos em negocios publicos.
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Ja na Era moderna, Madison (1993, p. 278) reafirma que s6
¢ digno desse nome:

[...] um governo que extrai todos os seus poderes dire-
ta ou indiretamente da grande maioria do povo ¢ ¢ ad-
ministrado por pessoas que conservam seus cargos
enquanto sdo aprovadas e por um periodo limitado, ou
enquanto exibem bom comportamento. E essencial a
tal governo que ele emane da grande maioria da soci-
edade, ndo de uma proporgao insignificante ou de uma
classe favorecida.

A partir dessa explanac¢do, tem-se a Democracia, tdo
referenciada realidade na Grécia Antiga, subordinada a propria idéia
de Republica. O objetivo daquela ¢ estabelecer meio de contato do
Poder com os administrados, a fim de auferir subsidio a respeito do
que informa a necessidade da coletividade e divulgar o que tem sido
feito no ministério do poder.

4.3 Principios constitucionais da Administracio imediatos a Simula
4.3.1 Principio da Moralidade Administrativa

O primeiro dos principios invocados pela Corte Constituci-
onal ¢ a moralidade administrativa. Encontra-se positivada no art.
37, caput, (BRASIL. Constituicdo..., 2008). Nao se deve desprezar o
fato de ela ter-se posicionado primeiramente na sequéncia textual do
dispositivo.

Evidentemente, deve-se considerar a relacdo 16gica da regra,
para o que o principio em questdo, em termos praticos, absorve todos
os outros. E o que se depreende da propria etimologia da palavra.
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Moralidade ¢ a qualidade do que ¢ moral, e, tal qual o revi-
sado em linhas anteriores' , a conduta do administrador deve pautar-
se por um carater finalistico, tal qual o que ¢ proprio da Moral.

Uma vez que o que ¢ gerido ¢ a Coisa Publica, deve a moralidade
contida no ato administrativo identificar-se com o sentimento geral de
moral no Brasil. O termo identificar-se ¢ dado por conta de dever o mes-
mo situar-se ainda em uma margem de permissividade. Essa
permissividade, entretanto, dd-se entre as possibilidades juridicas.

No Recurso Extraordinario n®°579.951-4 do STF, informador
da Stimula Vinculante n°® 13, a conduta avaliada e parcialmente
repreendida foi a pratica de nepotismo, tipicamente tida como imoral
pelo Povo Brasileiro.

Tanto assim, o Ministro Ricardo Lewandowski (BRASIL.
Supremo..., 2008, p. 1901b), do STF, declarou nula a nomeagao de Francisco
Souza do Nascimento, motorista, ao que foi seguido pelos demais julgadores.

Por fim, registre-se o ensinamento da Ministra Carmen Lu-
cia Antunes Rocha (BRASIL, Supremo..., 2008, p. 1919b), reconhe-
cido pelos demais Ministros presentes ao julgamento, para o que o
cargo politico, também de validade mitigada no caso em julgamento,
poderia ser igualmente cassado na hipdtese de ter havido troca de
favores politicos para nomeacao dele.

4.3.2 Principio da Impessoalidade Administrativa

A impessoalidade administrativa ¢ principio também enu-
merado no caput do art. 37 (BRASIL. Constituicao..., 2008)

' Remete-se ao topico 2.3.3.2 deste trabalho, peculiar ao sentido de moral regula-
dora dos principios constitucionais em estudo
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Esse imperativo concretiza-se por evitar ao administrador a
insercdo de interesses pessoais na geréncia da coisa publica. Dessa
maneira, funciona induzindo maior objetividade, profissionalismo do
servidor publico.

Imbui-se esse instrumento de especial relevancia no Brasil,
dado o confortavel indice de povoamento do territorio nacional. Nes-
se contexto, ndo faltam municipios no pais que se qualifiquem pela
alta dispersao de habitantes ou mesmo, pelo reduzido nimero deles.
Disso resulta que a formagao de grupos de afinidade, principalmente
os familiares, pode-se verificar com grande facilidade.

Um refreamento baseado na realidade do exercicio de car-
gos publicos nos pequenos municipios brasileiros encontra-se no voto
da Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha (BRASIL. Supremo...,
2008, p. 1919b) nesse processo, em que, se 0 nepotismo tem que ser
combatido, também o combate a ele tem que ser dado com maior
prudéncia nessas pessoas de direito publico, em que ha uma proximi-
dade muito maior de parentesco entre os habitantes.

Cuida-se, na questdo, de prevenir a discrimina¢ao por meio
do aparato estatal. A Impessoalidade Administrativa tem também
natureza de garantia.

O referido principio estende-se a mais limitacdes além da
contratagao de pessoal. Para tanto, cite-se o § 1° do art. 37 (BRASIL.
Constituigdo..., 2008), em que ¢ vedada a utilizagdo da maquina
publica para promog¢do pessoal. Ela consubstancia-se através da
vedagdo a citacdo de designativos das autoridades publicas na
publicidade dos atos governamentais.
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4.3.3 Principio da Eficiéncia Administrativa

Citando definicao acida, o Ministro Ricardo Lewandowski
(BRASIL, Supremo..., 2008, p. 1899b) do Recurso Extraordinario
n°579.951-4 do STF, esclarece que eficiéncia contrapde-se a descaso,
negligéncia, lentiddo e omissdo, as quais sao habituais no exercicio
das func¢des da Administragdo Publica (MEDUAR, 2000, p. 152).

Duarte Janior (2009) informa a finalidade da introdugado do
principio da eficiéncia administrativa no Brasil, baseado em publica-
¢a0 do Ministério da Administragdo Federal ¢ Reforma do Estado
(BRASIL. A reforma... apud DUARTE JUNIOR, 2009) em 1997. As
medidas tinham por escopo simplificacao de procedimentos burocra-
ticos e aumento da oferta de servigos, o que se planejava fazer atra-
vés da invengdo de indicadores de desempenho, estabelecimento de
metas, aproximacgao dos servicos aos cidadaos, além de transferéncia
de incumbéncias do Estado para entidades publicas por ele apoiadas.

Interessante previsao contida no plano diz respeito a reformulagao
de mecanismos de controle. A previsdo menciona, entre 0s componentes
dessa reforma, a substituicao do controle de processos pela avaliagao de
resultados.

O principio da eficiéncia administrativa consiste em dever da
Administragao de perseguir com a maior forga de que dispuser os obje-
tivos para que foi criada. Note-se que os objetivos da Administracao
inserem-se no que dispuser a vontade do povo expressa através da lei.

Ponto interessante ¢é resultante da interacao da Eficiéncia Ad-
ministrativa com a Impessoalidade Administrativa. O Ministro Ricardo
Lewandowski (BRASIL. Supremo..., 2008, p. 1898b), no Recurso es-
tudado neste subtopico, relata que o nepotismo gera presungdo de dano
a Sociedade por ineficiéncia do trabalhador ocupante do cargo.

| R.TRT da 22* Regido | Teresina | v.6 | n.1 | p.11-42 | jan./dez. 2009 |

36 $ 29/3/2011, 21:33

36



iR "EEEN o [N [T ||

‘ Revista2.pmd

Em verdade, a violagdao a eficiéncia, no caso acima, nao
ocorre baseada na capacidade de trabalho, que pode até ser maior,
mas na garantia de razoavel capacidade de trabalho.

Em verdade, a diretriz da correspondéncia maxima do Poder
Publico a sua finalidade nao ¢ sendo repeticao da idéia de
indisponibilidade do interesse publico. Dai o enunciado, amplo,
verborragico, com a pretensao de coibir o nepotismo direto e o cruzado:

A nomeacao de conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investida em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungdo
gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer
dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacgdes reciprocas,
viola a Constituicdo Federal. (BRASIL. Simulas..., 2008c, p. 1)

Mas no afa desesperado a Simula Vinculante n° 13, abre
uma chaga nos direitos fundamentais: a odiosa discriminagao, ferindo
principio fundamental da CF, objetivo da Republica (art. 3°, IV, CF)
dos parentes das autoridades, aos quais veda a designacdo para
quaisquer cargos citados, pelo simples fato da linhagem parenteral.
Abre-se uma nova frente de discussao.

5 CONCLUSAO

A Sumula Vinculante ¢ instituto polémico. Com efeito, ela
destina-se diretamente a fazer face a problema dos mais sensiveis na
relagdo do Estado com o cidadao.
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A prestacao jurisdicional, como pode ser estudado nesse tra-
balho, ¢ funcao importantissima. Dai a sua qualificagdo como Poder
do Estado, e constituinte de um sistema préoprio dentro do aparelho
organizacional do Estado.

E bem provavel que seja o Poder Judicidrio a fungio estatal
que de mais particularidade reveste suas instituigoes.

Ao mesmo tempo, ele tem-se dirigido para preponderancia
cada vez maior sobre a ordem democratica. E verdade que sempre foi
esse poder que, através da for¢ca de impor o Direito, sempre foi o
mais proximo membro da interacdo das instituigdes governamentais
com o cidaddo. Quer dizer: de uma ponta a outra da representagdo do
poder na Sociedade. Do artificio ao artifice.

O Judiciario surge, assim, com uma onipresenga sobre a ga-
rantia do direito do administrado em todos os niveis do direito, para o
que José de Albuquerque Rocha (2009, p. 2658) antevé um Estado
Judicial de Direito.

A critica ao decisionismo judicial dilui-se na necessidade de
preencher os espagos vazios que o legislador deixa. A Constitui¢ao
de 1988 roga por efetivagao dos direitos que proclama e por isso nao
pode ficar refém de um Poder que ora ¢ inerte, ora leniente.

De outra parte, cuida a Simula Vinculante n° 13, agora em
sua matéria, de coibir o nepotismo. Este ndo ¢ sendo a repeti¢ao da
velha pratica do patrimonialismo.

Patrimonialismo ¢ apropriagdo do poder publico para con-
secucdo de fins privados. Importante que se diga, do proprio etmos
da palavra, que ndo ¢ um fendomeno isolado, mas uma modalidade de
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comportamento social, laténcia em dire¢do a um governo despdtico
(CRETELLA JUNIOR, 1972, p. 133)2.

O ato da Sumula Vinculante 13 torna-se mais impactante
quando o Governo Brasileiro, através do Poder Legislativo Federal,
encontra-se em mora com o dever de regulamentar os incisos Il e V do
art. 37 da CF (BRASIL, Supremo..., 2009a)’, o que faz com que a
Sumula retrocitada substitua essa lacuna.

De mais a mais, s6 uma coisa preocupa nessa Sumula Vinculante
n° 13: sua interpretacdo e aplicagdo nao pode redundar na tdo-mais odiosa
discriminacao de parentes de autoridades, pois a acessibilidade a cargos
publicos deve ser republicana, sem privilégios nem preconceitos.
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