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Resumo: O presente estudo possui cerne no caso do Termo de
Ajustamento de Conduta celebrado em 2008 entre o Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais e 0 Municipio de Araxa,
que teve o intuito de vedar genericamente a pratica do nepo-
tismo na administracdo local. A partir do caso, esta analise pre-
tende evidenciar que medida o referido instrumento de consen-
sualidade transgride o conteido da Sumula Vinculante 13, edi-
tada pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, a luz do Direito
Constitucional, tendo como ponto de partida o estudo de caso
mencionado, e a partir da auséncia de conceito técnico da pra-
tica do nepotismo, se pretendeu discutir o alcance da Simula
Vinculante 13 e a legitimidade do instituto para suprir a omis-
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sdo legislativa no que tange a livre nomeacéo de cargos publi-
COS.

Palavras-Chave: Sumula Vinculante 13. Nepotismo. Omissao
legislativa. Direito Constitucional.

ANALYSIS OF THE 13 BINDING PRECEDENT AND THE
CASE OF ARAXA: NEPOTISM AS A SOCIAL PHENOM-
ENON

Abstract: This study consists in analyzing the Conduct Adjust-
ment Term concluded in 2008 between the Public Ministry of
the State of Minas Gerais and the city of Araxa, in order to
generally prohibit the practice of nepotism in local govern-
ment, and in what terms this instrument of consensuality trans-
gresses the content of Binding Precedent number 13, issued by
the Supreme Court. Accordingly, within the scope of Constitu-
tional Law, with the crux of the case study mentioned, and
from the absence of technical concept of the practice of nepo-
tism, we intend to discuss the range of Binding Precedent
number 13 and the legitimacy of the institute to fill the space
left by the legislative omission regarding free appointment to
public office.

Keywords: Binding Precedent 13. Nepotism. Legislative Omis-
sion. Constitutional Law.

1. INTRODUCAO

ersa 0 presente estudo acerca do Termo de Ajusta-
mento de Conduta — TAC celebrado entre o Ministé-
rio Publico do Estado de Minas Gerais e 0 Munici-
pio de Araxa durante o ano de 2008, seu alcance e
efeitos, e a situacdo de possivel descumprimento das




RJLB, Ano 2 (2016), n° 2 | 505

obrigacgdes por parte da administracdo municipal a luz da inci-
déncia ou ndo da Simula Vinculante 13, do Supremo Tribunal
Federal.

Com o intuito de vedar genericamente a pratica da no-
meacdo de parentes para ocuparem determinados cargos publi-
cos na administracdo local, o Ministério Publico de Minas Ge-
rais, em tese “no exercicio de suas atribui¢des”, propds a Acao
Civil Publica em face do Municipio de Araxa.

Logo em seguida, foi celebrado o TAC no qual o Pre-
feito do Municipio se obrigava a erradicar a pratica do nepo-
tismo como apontada pelo Ministério Publico, nos termos pro-
postos, o qual foi homologado perante Vara Civel na comarca
da Comarca de Araxd (MG), transformando-se o Termo de
Compromisso em titulo executivo judicial, inclusive transitado

em julgado. Em sua clausula primeira, assim dispunha o TAC:
Fica vedada a pratica de nepotismo no ambito dos 6rgdos da
Administracdo Publica Direta e Indireta do Municipio de
Araxa, em seu Poder Executivo.

Na sequéncia, a clausula segunda e terceira vieram a de-
terminar o que seria considerado pratica de nepotismo, utili-
zando definicdes que, como serdo melhores explicitadas a dian-
te, foram além do contetdo da Sumula Vinculante 13.

Pois bem. Posteriormente a celebracdo do TAC, a nova
Administragdo Municipal eleita no ano seguinte fez publicar os
decretos municipais 05/09, 08/09 e 43/09, que determinaram a
nomeacao para cargos de confianga, comissionados pois, dos
servidores Alda Sandra Barbosa Marques, Giovana Maria
Mesquita de Paula e Pedro Maximiano Pereira.

Tais nomeacdes, a principio, implicariam em descum-
primento do TAC celebrado, e, por se tratarem, em dois dos
casos, de nomeacBes a cargos politicos, surgiu a problematica
da aplicagdo da Sumula Vinculante 13, que nédo inclui os agen-
tes politicos em seu contetdo proibitivo e, sob outra vertente, a
validade e extensdo do TAC, que ultrapassa o conteudo deter-
minado na Sumula na medida em que veda a indicacdo para
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cargos politicos. Nesse sentido, cumpre lembrar que o STF, na
Reclamacédo n° 2.138/DF, de Relatoria originaria do Ministro
Nelson Jobim, decidiu que os agentes politicos ndo estdo sujei-
tos a aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa visto que
ndo se confundem com os outros agentes publicos. Vé-se, por-
tanto, que o proprio STF cuidou de separar a categoria dos
agentes que ocupam cargos politicos, ndo se estendendo a eles
as disposicOes pertinentes aos demais cargos publicos.

N&o obstante, em sequéncia as mencionadas nomea-
cdes, 0 Ministério Publico Estadual iniciou Cumprimento da
Sentenca que homologou o Termo de Ajustamento de Conduta
resultante da Acdo Civil Publica anteriormente proposta em
face do Municipio de Araxa. O 6rgdo judicial de primeira ins-
tancia sediado na comarca, entretanto, ordenou o arquivamento
do feito, sob o entendimento da ineficicia executiva do TAC
homologado judicialmente, posto em confronto com o contel-
do da Sumula Vinculante 13, editada pelo STF, que ndo previa
a hipdtese contemplada no conteddo da sentenca homologato-
ria do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), e mantinha a
possibilidade de livre nomeacéo dos cargos politicos.

Inconformado com a referida decisdo, o Ministério PU-
blico interp6s recurso de Apelacdo, o qual, apreciado pela 32
Céamara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em au-
tos de namero 1.0040.08.069537-8/001, foi dado provimento
ao pedido recursal do Parquet, tendo sido considerado que nao
houve violacdo ao contetdo vinculante da sumula retratada
pelas clausulas constantes do Termo de Ajustamento de Con-
duta homologado pelo 6rgdo judicial de primeira instancia.
Nesse raciocinio, 0 TIMG entendeu que a conduta da adminis-
tracdo do Municipio de Araxa de fato violou o titulo que deu
roupagem ao Termo de Ajustamento de Conduta, tendo-o con-
siderado legitimo e em consonancia com o entendimento sumu-
lado do Supremo Tribunal Federal.

Irresignado, o Municipio de Araxa apresentou Recla-
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macdo Constitucional perante o Supremo Tribunal Federal,
afirmando que a decisdo do Tribunal mineiro, em realidade,
violava o contetdo da Sumula Vinculante 13 na medida em
que ultrapassava seu conteudo, que ndo contemplava a questao
dos cargos politicos.

Nesse contexto fatico-juridico, emerge a questdo do
chamado “nepotismo” como fendmeno politico e objeto de
clamor social, muito evidenciado e debatido pela midia - na
maioria das vezes leiga no assunto -, mas, na certa, um tema
pouco estudado e enfrentado do ponto de vista juridico e, prin-
cipalmente, legislativo.

Em tal sentido, no caso concreto, discute-se a validade e
0 alcance do Termo de Ajustamento de Conduta celebrado, as
nomeacOes posteriores a ele e a incidéncia da Sumula Vincu-
lante 13 os quais, em seu conjunto, compreendem aspectos que
culminam na andlise da juridicidade da conduta praticada pelo
Municipio de Arax4, esbarrando em lacunas legislativas, diver-
géncias doutrinarias, necessidades administrativas e caso jul-
gado, ora apreciadas no presente artigo.

Como pano de fundo do caso debatido, projeta-se a in-
cidéncia do Principio da Moralidade, clausula aberta posta no
artigo 37, da Constituicdo Brasileira, um dos fundamentos da
atuacdo da Administracdo Publica Direta e Indireta, de todos 0s
entes e Poderes que compdem a Federacdo. Ainda, pretende-se
reforcar a necessidade de observancia ao Principio da Separa-
cao dos Poderes em um contexto de Estado Democréatico, no
qual a Reserva de Lei representa essencial e inafastavel limite a
atuacdo do Judiciario, Executivo e Legislativo.

2. CONTEUDO E VALIDADE DO TERMO DE AJUSTA-
MENTO DE CONDUTA (TAC) FIRMADO COM O MUNI-
CIPIO DE ARAXA (MG)

Considerando a polémica que se instaura quando surge
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0 tema da natureza juridica do Termo de Ajustamento de Con-
duta, destacamos que ndo se pretende neste artigo aprofundar
nos fundamentos dos posicionamentos defendidos acerca da
aplicacdo de Direito Privado, se TAC concebido como mera-
mente instituto civilista contratual, ou de Direito Pudblico, se
concebido como instrumento de consecucdo de um interesse
publico, traduzido em direitos difusos e coletivos.

No entanto, para ilustrar um dos posicionamentos, des-
taca-se a definicdo concebida por José dos Santos Carvalho
Filho:

Podemos, pois, conceituar o dito compromisso como sendo o
ato juridico pelo qual a pessoa, reconhecendo implicitamente
que sua conduta ofende interesse difuso ou coletivo, assume o
compromisso de eliminar a ofensa através da adequacdo de
seu comportamento as exigéncias legais.

A natureza juridica do instituto é, pois, a de ato juridico unila-
teral quanto a manifestagdo volitiva, e bilateral somente quan-
to a formalizacdo, eis que nele intervém o 6rgéo puablico e o
promitente. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 222)

Independente do regime juridico, e, no presente caso,
considerando as partes celebrantes do TAC e 0 seu contexto
acreditamos que € de Direito Publico, fato é que se trata de um
negécio juridico que instala um compromisso e estabelece
obrigac@es entre as partes.

Enquanto negdcio juridico, a existéncia do TAC depen-
de, necessariamente, da presenca de determinados elementos
constitutivos, quais sejam o agente, a vontade e a causa (NERY
JR., 2009, p. 321). Por consequéncia, para que seja 0 compro-
misso valido, devem estar presentes 0s aspectos de capacidade
do agente, livre manifestacdo da vontade de celebrar o com-
promisso e a licitude e possibilidade fatica do objeto, que se
configura na causa.

No presente caso, 0 objeto do TAC, a razéo da celebra-
¢cdo de seu compromisso, consubstancia-se na abstencdo de
nomeacao de funcionario comissionado, o que leva, necessari-
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amente & analise da competéncia do agente para contratacio®.
A CR/88 prevé que uma série de matérias relativas ao
funcionariado publico devem ser objeto de lei em sentido estri-
to, a ser elaborada pelo Presidente da Republica, in verbis:
Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sancdo do Presi-
dente da Republica, ndo exigida esta para o especificado nos
arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competén-
cia da Unido, especialmente sobre:

E( ] criacdo, transformacdo e extingdo de cargos, empregos e
funcGes publicas, observado o que estabelece o art. 84, VI, b.

No mesmo sentido, o art. 84 da Constituicdo assevera
que, em caso de extin¢do dos cargos publicos, quando vagos,
podem ser objeto de decreto, lei em sentido lato, do Presidente
da Republica, as seguintes situacdes:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizacdo e funcionamento da administracdo federal,
quando ndo implicar aumento de despesa nem cria¢do ou ex-
tingao de drgdos publicos;

b) extincédo de funcgdes ou cargos publicos, quando vagos;

Na medida em que a CR/88 estabelece uma situacéo es-
pecifica no sentido de exigir decreto do Presidente da Republi-
ca para organizar o funcionamento da administracdo federal,
pode-se concluir, portanto, que ndo compete ao Presidente da
Republica criar normas sobre funcionarios publicos, matéria
unicamente objeto de lei ordinéria, a ser debatida e votada,

% Conforme clausula primeira do termo de ajustamento de conduta: “fica vedada a
prética de nepotismo no dmbito dos 6rgdos da Administracdo Publica Direta e Indi-
reta do Municipio de Araxa, em seu Poder Executivo”. A clausula segunda do TAC
determina como nepotismo “a contratagdo por tempo determinado” e a “nomeagao
para cargos de provimento em comissdo ou fun¢do de confianga” dos de conjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau,
do Prefeito, do Vice-Prefeito, do mais alto cargo da Administracdo Publica Indireta,
de Desembargadores, de Juizes de Direito, de Vereadores, de Procuradores de Justi-
¢a, de Governadores do Estado, de Vice-Governadores, de Deputados Estaduais e de
Deputados Federais", no que tange a “contratagdo nas hipéteses de dispensa ou
inexigibilidade da licitagdo” o TAC considera nepotismo a contratacdo de pessoas
juridicas nas quais as pessoas referidas sejam socias.
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portanto, pelo Congresso Nacional.

Assim, 0 que se V&, é que o elemento do ato administra-
tivo, formalidade, foi expressamente previsto em Lei Maior, e,
considerando a auséncia de equivalente disposicdo para 0 caso
de administracdo em &mbito municipal, o raciocinio traduzido
nos dispositivos constitucionais colacionados acima pode ser
empregado no que concerne aos Estados e aos Municipios em
aplicaco ao principio da simetria®.

Na esteira do mandamento constitucional, no ambito da
administracdo publica federal, a Lei n® 8.112/90° estabelece
que a nomeacgao para 0s ocupantes dos cargos comissionados é
um ato discricionario do administrador, que pode nomear qual-
quer pessoa de sua confianga. Neste sentido, é a redacdo do art.

9°, da mencionada Lei:
Art. 9° A nomeagdo far-se-a:
| - em caréater efetivo, quando se tratar de cargo isolado de
provimento efetivo ou de carreira;
I - em comissdo, inclusive na condicdo de interino, para car-
gos de confianca vagos.
Parégrafo Unico. O servidor ocupante de cargo em comissdo
ou de natureza especial podera ser nomeado para ter exerci-
cio, interinamente, em outro cargo de confianga, sem prejuizo
das atribuicBes do que atualmente ocupa, hipdtese em que de-
verd optar pela remuneracéo de um deles durante o periodo da
interinidade.

Atente-se para o fato de que a nomeacdo de comissio-
nados é escolha exclusiva do chefe do executivo, competéncia
decorrente da lei. Portanto, somente lei pode revogar ou res-
tringir tal competéncia.

Como se V&, ndo € necessario intenso esfor¢co herme-

* O processo que rege as condutas politico-administrativas municipais obedece as
mesmas regras aplicaveis ao processo no espaco da administragdo federal, em fun-
¢do da regra do espelhamento ou simetria das formas. Neste sentido, quando a
CR/88 trata da competéncia do Presidente da Republica, a mesma regra se aplica ao
Prefeito municipal ou aos Governadores do Estados federados.

® Dispde sobre o regime juridico dos servidores pablicos civis da Unido, das autar-
quias e das fundaces publicas federais.
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néutico, bastando uma interpretacdo meramente sistemaética
para perceber que a imposi¢do do Ministério Publico no TAC
em debate configura claro excesso de suas competéncias, visto
que somente em lei poderia haver a restricdo e os limites do
exercicio de competéncia que fora conferida por lei ao chefe do
executivo.

3. A SUMULA VINCULANTE N° 13 X O DEVIDO PRO-
CESSO LEGISLATIVO E O PRINCIPIO DA SEPARACAO
DE PODERES

A titulo brevemente introdutério define-se simula vin-
culante como o enunciado proferido pelo Supremo Tribunal
Federal no contexto do controle difuso de constitucionalidade,
ao qual se atribui a imperatividade de subordinar ao contetido
da Sumula os atos a serem praticados por quaisquer dos Pode-
res Executivo e do Judiciario e dos 6rgdos da administracao
publica direta ou indireta de todos os entes que compdem a
Federacéo.

Referido instituto foi introduzido no Ordenamento Bra-
sileiro pela EC 45/2004, que acrescentou o art. 103-A ao Texto
Constitucional. A proposta do constituinte derivado era, entdo,
de vincular a experiéncia constitucional brasileira a critérios
de: homogeneidade; seguranca; celeridade e simplificacéo.

Para tanto, buscou-se inspira¢do no instituto do direito
norte americano do stare decisis et quieta non movere, ou sim-
plesmente stare decisis®, segundo o qual os juizes inferiores
devem, em seus novos julgados, manter a decisdo dos juizes
que Ihes sdo hierarquicamente superiores.

Sob essa ideia, embora lIhe seja comum buscar raizes

® Expressdo de origem latina que significa que ndo se deve alterar aquilo que ja foi
decidido, por homenagem a isonomia. Assim, deve-se buscar nos casos precedentes
a decisdo que foi aplicada, para utilizar como padrdo nos casos idénticos que se
sucederem. (Vide RE, Edward D. Stare decisis. Trad. Ellen Gracie Northfle-
et, Revista Forense, v. 327, 1990, p. 327)
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historicas em praticas dos juizes da vetusta Corte das Suplica-
¢Oes, a simula vinculante se apresenta como verdadeira usur-
pacdo do poder legislativo pelo poder judiciario’.

Gilmar Mendes (2009), na tentativa de justificar a legi-
timidade do instituto em debate, busca em Kelsen (1969, p.
115-116) a fundamentacao tedrica alegando que a funcéo legis-
lativa € inerente ao poder judiciério, e ndo haveria, portanto,
atividade atipica quando o Judiciario faz as vezes de legislador.

Importante ressaltar, no entanto, que o consagrado prin-
cipio da separacdo dos poderes, ainda que tido em discussao
juridica como lugar comum, ndo pode ser ignorado. Ainda que
ndo sejam estagnadas e imutaveis as fungdes de cada um dos
“poderes” — legislativo, judiciario e executivo — existe, por
questdo de seguranca juridica e legalidade, determinada funcéo
tipica de cada um.

Deste modo, ao Legislativo cabe, como fungédo preci-
pua, a criacdo do direito, a inovacdo na ordem positiva, apos
legitimo processo legiferante, em homenagem a Democracia,
enquanto que ao Judiciério cabe a interpretacdo e a aplicacdo
do direito existente aos litigios submetidos a sua apreciacao.
N&o se subestima a funcdo do Judiciario e nem se enaltece a do
Legislativo, mas fato é que suas funcdes ndo se confundem.

Assim, cabe ao legislativo a constante atualizacdo dos
textos normativos e impedindo a solidificacdo da Constituicao.
Haveria violagdo & democracia representativa caso existisse
alguma limitacdo ao poder do Parlamento de legislar em nome
do povo.

Como ja ventilado nesta oportunidade, a simula vincu-
lante é um compilado de precedentes unidos em funcédo da na-
tureza da controvérsia e da forma de solucdo. Mesmo apdés a
edicdo do texto da sumula so sera possivel conceber aquilo que

" Questionavel o instituto da simula vinculante sobretudo na medida em que tem
poderes para conferir validade a normas juridicas e, em verdade, faz mais que isso e,
muitas vezes, cria novos contelldos normativos. Neste sentido, 0 §1° do artigo 103-A
da CR/88.
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ela quer dizer apds a analise de seus precedentes. Neste sentido

diz Gilmar Mendes:

Os limites objetivos da sumula vinculante sdo dados pelo
enunciado que resulta de sua formacdo. E evidente que esse
enunciado podera ser mais bem compreendido a a luz das re-
ferencias da simula, isso é, dos julgados que geraram a base
para a decisdo sumulada.

Assim, ndo raras vezes ter-se-& de recorrer &s referencias da
stimula para dirimir eventual dlvida sobre o seu exato signifi-
cado. Tais referéncias sdo importantes no que diz respeito a
eventual distingdo ou distinguishing que se tenha de fazer na
aplicacéo da simula vinculante. (MENDES, 2009, p. 1012)

A correta compreensdo do enunciado em sumula vincu-
lante s é possivel mediante analise do copilado de jurispru-
déncias gque sustentam a sumula e da legislacéo e principios por
tras daquele contexto. N&o pode a sumula ter forca absoluta e
ser sustentada por seus proprios enunciados, ultrapassando a
prépria Lei e fazendo as suas vezes.

No caso em andlise, foi levantada a possibilidade de vi-
olacdo da sumula vinculante pelo TAC celebrado entre 0 Mu-
nicipio de Araxa e o Ministério Publico, quando da nomeacéo
de alguns servidores. A rigor, esta ndo nos parece ser uma pos-
sibilidade, ndo por se questionar a legitimidade e competéncia
do MP, mas devido a clara extrapolacdo da sua funcédo e usur-
pacao de atividade que seria unicamente do Legislativo.

Urge salientar que caso o TAC, de forma valida, esti-
vesse subordinado ao contetido da Simula Vinculante n° 13, no
presente caso ndo haveria violagdo. No entanto, o0 TAC anali-
sado é mais abrangente que a simula e extrapola seu conteido
na medida em que veda a livre nomeacdo de cargos politicos, o
que ndo é contemplado no conteddo da sumula.

Conclui-se, por todo o exposto acerca do devido pro-
cesso legal, pela invalidade do TAC, ndo por antinomia com a
sumula vinculante, posto que a ultrapassa, mas por auséncia
dos pressupostos de validade que poderiam ter sido atendidos
com a interferéncia do legislativo, visto que a matéria € exclu-
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sivamente de competéncia de Lei.

Outro problema reside na amplitude do compromisso
assumido pelo chefe do executivo municipal: se é possivel
afirmar-se que pode ele se comprometer a adotar certa atitude
como uma politica administrativa a ser implementada no decor-
rer do seu mandato, tal compromisso ndo pode subsistir para
aléem de seu mandado pois, de outra forma, o prefeito estaria
comprometendo as politicas do seu sucessor, dispondo de uma
faculdade de outra administragdo, qual seja, impedir a livre
nomeacao para 0s cargos politicos, ndo contemplados nas hipo-
teses previstas na Simula Vinculante n. 13, mas também auto-
rizados pelo texto literal do artigo 37, 1l, da Constituicdo Fede-
ral.

No caso em tela, o vicio do TAC, pelo qual também pa-
dece a sumula invocada, reside no fato de que o legislativo
municipal ndo participou da elaboracdo tampouco da assinatura
do TAC, muito menos o recepcionou ou lhe deu o formato de
lei ordinaria disciplinadora dos requisitos autorizadores do pre-
enchimento de cargos ou empregos publicos, contrariando,
pois, a previsao constitucional retro apontada.

4. ACORDAO PROFERIDO PELO TIJMG NOS AUTOS DA
APELACAO CIVEL INTERPOSTA PELO MUNICIPIO DE
ARAXA: ANALISE DOS TERMOS DA DECISAO E DAS
POSSIBILIDADES DE REVISAO DO JULGADO

O acordao exarado pela turma da 3% Camara Civel do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, n° 1.0040.08.069537-
8/001, foi unanime ao dar provimento ao recurso de apelagao
interposto pelo Ministério Publico em decorréncia ao descum-
primento da sentenca que homologou o Termo de Ajustamento
de Conduta em comento.

O aresto do Tribunal de Justica mineiro fundamentou-se
no sentido de que o Termo de Ajustamento de Conduta foi ho-
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mologado judicialmente, e a sentenca que o homologou transi-
tou em julgado, obstando, portanto, o seu descumprimento,
ainda que motivado pela Sumula Vinculante n° 13.

Assim discorreu o relator em seu voto, para quem “des-
sa forma, tenho que, a Simula Vinculante n° 13 do STF néo
invalida acordo firmado e nem retira a eficacia da coisa julga-
da muito menos de um compromisso firmado formalmente.”.

Em virtude do resultado proferido pelo Tribunal, 0 Mu-
nicipio de Araxa ajuizou Reclamagdo Constitucional perante o
Supremo Tribunal Federal com o intuito de se buscar um pro-
nunciamento do Org&o Judicial competente para cassar a deci-
sdo judicial reclamada, ja que contrariava a sumula vinculante
aplicavel. No caso em apreco, a decisdo exarada pelo Tribunal
de Justica de Minas Gerais ndo havia transitado em julgado,
logo, perfeitamente cabivel a Reclamag&o segundo o enunciado
da simula 734 do STF.

A Reclamacdo Constitucional ¢ uma acdo autbnoma
prevista na Carta Magna, no art. 105, inciso I, “f” e no art. 13 e
seguintes da lei 8.038/90, possui natureza correcional e visa
preservar a competéncia de um tribunal ou garantir a autorida-
de da sua decisdo. A hip6tese processual se adequa ao caso
estudado em razdo da finalidade perseguida no manejo dessa
acdo que é o de assegurar a devida observancia de enunciado
de simula vinculante, ou seja, para corrigir o desrespeito fron-
tal ao enunciado de simula pelos seus destinatarios, bem como
o0 desvio desarrazoado de interpretacéo.

Nas ligdes dos doutrinadores Fredie Didier Jr. e Leo-
nardo Carneiro da Cunha (2011), a reclamacéo constitucional
possui natureza de acdo constitucional, pois depende de prova-
¢ao de uma das partes ou do Ministério Publico, conforme es-
tabelece o art. 156 do Regimento Interno do STF, o art. 187 do
Regimento Interno do STJ e o art. 13 da Lei Federal n°
8.038/1990, ademais disso a reclamacdo provoca nédo a anula-
cdo ou reforma da decisdo exorbitante, mas sua cassacdo ou
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avocacgdo dos autos, para a observancia da competéncia do tri-
bunal.

Acrescente-se ainda, que para a sua propositura exige-
se a capacidade postulatoria. A decisdo proferida nessa agédo
produz coisa julgada e é passivel de ser impugnada através de
recursos, Como 0 agravo interno e os embargos de declaracdo,
sendo também possivel haver a concessao de provimentos cau-
telares.

Em sintese, leciona-se sobre a mesma li¢ao:
A reclamagdo contém, inclusive, os elementos da agdo, a sa-
ber: partes, causa de pedir e pedido. Realmente, ha o recla-
mante e o reclamado, contendo a formula¢do de um pedido e
a demonstracao de uma causa de pedir, consistente na invasao
de competéncia ou na desobediéncia a deciséo da corte. (DI-
DIER JR., 2011)

A luz das normas processuais que disciplinam o arca-
bouco recursal no direito brasileiro, discute-se, a seguir, se ha-
veria ou ndo a possibilidade de interposi¢do de outro recurso
para atacar a decisdo analisada, que ndo a reclamacéo constitu-
cional, considerando-se outras questdes subjacentes ao caso
sub judice, como a coisa julgada, e as hipdteses de sua rescisdo.

4.1. OCORRENCIA OU NAO DA COISA JULGADA: HA
COMO “SEPULTAR” MATERIA QUE FOI CONSOLIDA-
DA COM VIiCIOS SUBSTANCIAIS?

O instituto da coisa julgada ocorre quando nao ha mais
possibilidade de interposicdo de recursos para se buscar a re-
forma de uma decisdo judicial, tornando-a imutavel, seja pelo
decurso do prazo, pela desisténcia ou renuncia ao aviamento do
recurso seja porque a lei ndo mais o admite. A coisa julgada, no
direito brasileiro, pode ser desconstituida, basicamente, por trés
meios: a acdo rescisoria, a querela nullitatis e a impugnacao
fundada no 81° do art. 475-L e no paragrafo unico do art. 741
do atual Cddigo de Processo Civil brasileiro.
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A partida, verifica-se no caso em tela a ocorréncia de
alguns vicios que deveriam ter sido detectados quando da reali-
zacdo do termo de ajustamento de conduta e se perpetraram até
a formacéo do procedimento judicial homologatério.

Como se pretende demonstrar, tais vicios interferiram
de forma direta e decisiva no resultado das decisdes. S&o eles:
a auséncia de normas que regulamentassem a matéria de fundo
objeto do estudo; a aplicacdo do instituto da simula vinculante
equiparada ao status de norma; a legalidade e legitimidade dos
atos praticados pelo Ministério Publico e auséncia da participa-
¢ao do Poder Legislativo para autorizar a atuacéo dos chefes do
Executivo enquanto representantes dos entes federados.

Do ponto de vista legal, os vicios apontados anterior-
mente sdo indubitavelmente graves, posto que colocam em
risco o ordenamento juridico patrio, principios e garantias con-
sagradas constitucionalmente. Logo, indiscutivelmente, quando
verificada a violagdo de normas que cologquem em risco o inte-
resse coletivo, deve sim ser suplantado o instituto da coisa jul-
gada e, em consequéncia, dado a oportunidade de revisdo de
decisdes.

S. MII\NIISTERIO PUBLICO E O ALCANCE DAS SUAS
FUNGCOES CONSTITUCIONALMENTE ATRIBUIDAS

Em decorréncia de um longo processo de reconstrucéo
de uma nova ordem constitucional que culminou na elaboracéo
da Carta Magna, promulgada em 1988, a instituicdo Ministério
Pablico teve suas prerrogativas ampliadas e ganhou destaque
enquanto orgdo primordial na defesa da ordem democratica e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, como previs-
to no artigo 127, da Constitui¢do brasileira.

Sob o signo de uma legitimidade democratica angariada
com a ruptura de um passado marcado por tradi¢des retrégadas
em relagdo aos reclamos de mudancas sociais e a evolucdo de
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paradigmas, ao Ministério Publico foi conferido ainda o status
inegavel de “Institui¢do permanente, essencial a fun¢ao jurisdi-
cional do Estado”, ainda conforme a regra constitucional retro
mencionada.

A atribuicdo do Ministério Pablico de velar pela inte-
gridade da ordem juridica traduziu-se no desempenho de suas
funcbes sistematizadas atraves do artigo 129 da CRFB, o qual
elenca de forma criteriosa e cuidadosa a extensdo das ativida-
des de promotores e procuradores, de modo a promover as me-
didas necessarias para alcancar a efetividade dos direitos cole-
tivos, indisponiveis, individuais e, sobretudo, os de roupagem
de direitos fundamentais, como sdo aqueles componentes da
Ordem Social.

N&o se pretende questionar a legitimidade e competén-
cia para a atuacdo do MP, mas a partir do marco constitucional
de 1988, no Brasil, a instituicdo Ministerial ndo mais se ostenta
como 6rgdo integrante de um dos Poderes, pelo contrério, re-
veste-se de uma independéncia funcional que a permite ocupar
posicdo de destaque e grande relevancia para a conservagéo de
uma ordem juridica estabelecida pelo Estado Democréatico de
Direito.

Contudo, um dos maiores desafios enfrentados por esse
6rgdo talvez seja o de mensurar o limite de suas atribuicoes e
prerrogativas, para que ndo haja uma usurpacdo de fungoes
exercidas pelos demais Poderes, em especial o Executivo cuja
atuacdo precipua é a de implementar as Politicas Publicas defi-
nidas pela Constituicdo Dirigente de 1988.

5.1. LIMITES DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PU-
BLICA PELO MINISTERIO PUBLICO E O CASO ANALI-
SADO

Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2013), o con-
trole da Administragdo Publica pode ser conceituado como
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“conjunto de mecanismos juridicos e administrativos por meio
dos quais se exerce o poder de fiscalizacéo e de revisdo da ati-
vidade administrativa em qualquer das esferas de Poder”.

O controle administrativo, em linhas gerais, visa pri-
mordialmente, fiscalizar a atuagcdo dos 6rgdos que compdem a
administracdo publica em conformidade com a legislacdo pa-
tria, buscando sempre o interesse da coletividade. Esse controle
pode ser realizado pela propria Administracdo, quando chama-
do de controle interno; pelo Poder Legislativo; por qualquer do
Povo, processualmente perante o Judiciario; pelo Tribunal de
Contas e Ministério Pablico, sendo todas estas hipdteses de-
nominadas de controle externo.

Particularmente, o chamado ‘“controle ministerial” ou
“tutelar” é exercido através dos Ministérios ou Secretarias e
demais 0Orgdos componentes da estrutura administrativa da
Unido, Estados e Municipios e publicos. A supervisdao ministe-
rial, prevista no Decreto-lei n° 200/1967 é realizada, também,
perante as entidades da administracdo indireta.

No caso em estudo, a atuacdo do Ministério Publico
ocorreu através da propositura da acéo civil publica e da elabo-
racdo do TAC, ambos efetuados com o Municipio de Araxa,
quando descoberta a pratica do nepotismo nesta localidade.

No entanto, valendo-se do que seria, via de regra, uma
forma de controle assegurado constitucionalmente a ele, 0 Mi-
nistério Publico, ao celebrar o TAC no caso em tela, excedeu
suas funcdes. Isto porque, a matéria abordada no termo de ajus-
tamento de conduta deriva de reserva de lei, sendo de compe-
téncia somente do Legislativo, consoante disposto no artigo 37,
incisos | e 1, da Constituicdo da Republica. O referido dispo-
sitivo constitucional estabelece que a funcdo legislativa, através
da edicao de lei, estabelecera os requisitos para preenchimento
de cargos e empregos publicos, incluindo os em comissao.

Ora, assim sendo, nao pode o MP, sob o manto de “fis-
calizar a atividade administrativa”, determinar condutas que
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somente a Lei pode estabelecer e restringir, como no caso em
debate.

Ademais, o MP também invade competéncias quando
adentra na escolha dos cargos de livre nomeacéo e exoneracao,
que sdo, constitucionalmente — como evidencia o uso legislati-
vo da palavra “livre” - de escolha do administrador, ou seja,
estdo dentro da esfera do mérito administrativo. Como se sabe,
0 mérito administrativo compreende todas as escolhas e deci-
sbes do administrador fundamentadas ndo por determinagéo
legal expressa e precisa, mas por razoes de conveniéncia, utili-
dade e oportunidade. No caso, a escolha dos ocupantes dos
cargos é decisdo livre do administrador, fazendo parte da poli-
tica publica que ele efetiva.

Ha que se ter a cautela de entender a legitimidade do
mérito administrativo - legalmente previsto e que deve seguir
da adequada fundamentacéo - e, consequentemente, respeita-lo.
N&o pode o MP, ou qualquer outro ente, delimitar matéria que
se configura mérito administrativo, sob pena de ilegalidade de
sua atuacdo. Ressalta-se, no entanto, que o mérito pode sim ser
atacado, sob seu aspecto legal, e, obviamente, na via adequada.

6. O NEPOTISMO COMO FENOMENO SOCIAL E O CASO
CONCRETO: AUSENCIA DE CONCEITUACAO E OBIJE-
TIVACAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA MO-
RALIDADE

Todo o contexto fatico juridico do caso sob analise es-
barra na pratica do ainda mal fundamentado “nepotismo”, bem
como na juridicidade e na dificuldade em formatar legalmente
a referida conduta. De plano, o que se vé é a auséncia de nor-
ma, constitucional e infra constitucional, que trate de maneira
pormenorizada e objetiva da contratacdo dos ocupantes das
funcBes inerentes aos cargos em comissdo, a qual deve obede-
cer ao padréo geral da lei constitucional.
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Atualmente, a legislacdo brasileira, em seu artigo cons-
titucional 37, 11, faz mencdo aos cargos de livre nomeacéao e
exoneragéo, reconhecendo a existéncia, e, portanto, juridicida-
de, das indicacdes aos cargos em comissdo. No entanto, no que
pese o dispositivo, ndo ha qualquer outra norma sobre o assun-
to, limitando ou restringindo a conduta do administrador na
nomeac&o dos referidos cargos. E, ressalte-se, a matéria é Unica
e exclusivamente de Lei, nos termos claros do aludido disposi-
tivo constitucional.

O que existe, de maneira a tentar colmatar a lacuna le-
gislativa e em um ato que foge aos padrbes que consagram as
democracias republicanas, que é o Principio da Separacdo e
Independéncia dos Poderes (art. 20., da Constituicdo brasilei-
ra), é a Simula Vinculante 13, editada pelo Supremo Tribunal
Federal, que, de maneira genérica e em uma atividade nitida-
mente legiferante (e, portanto, atipica), cuidou de vedar “a no-
meacdo 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
investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para
0 exercicio de cargo em comissdo ou de confianca, em qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios”.

Observa-se que, sob o manto de suposto “intérprete ofi-
cial” da Constituigdo Federal (em colisdo com a doutrina de
Peter Harbele, 1997), o Supremo Tribunal Federal usurpou a
posicdo que compete ao Poder Legislativo, em definir, detalhar
e restringir a nomeagao que ¢ considerada “livre” no artigo 37,
I, CR/88.

A auséncia de norma legal a regular os dispositivos
constitucionais aplicaveis aos ocupantes dos cargos em comis-
sdo (art. 37, e incisos retro indicados) e a imperatividade que
sobressai da vinculatividade do posicionamento do STF leva ao
questionamento de qual seria 0 exato ambito de aplicacdo do
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enunciado sumular, uma vez que a proibigdo precede a propria
definicdo do nepotismo (que, a rigor, ndo existe).

O capitulo VII da Constitui¢do, que trata da Adminis-
tracdo Publica erige como um dos principios fundamentes o
principio da legalidade, o qual é repetido vérias vezes ao longo
do mencionado capitulo. E, somente a partir do enquadramento
legal do (mal) denominado “nepotismo” ¢ que se pode chegar a
uma conclusdo a respeito dos casos concretos envolvendo 0s
requisitos configuradores do exercicio e ocupacdo dos cargos
em comiss&o.

Tem-se, diante deste quadro de anomia normativa, e
talvez por isto mesmo, o que se tornou um reprovavel
“fendmeno politico”, praticado héd muito tempo e sob diversas
maneiras, as quais devem ser analisadas diante das situacGes
concretas do dia-a-dia da Administracdo Publica mas sempre
em comparacdo com um detalhamento normativo, para, a partir
de entdo, serem consideradas perniciosas (erradicando-as) ou
ndo (autorizando-as a luz do comando legal).

Se existe uma regra de Convivéncia Racional e Demo-
cratica, sob a moldura de Direito Fundamental, segundo a qual
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em
virtude de lei” (artigo 5o0., inciso II, da Constitui¢do brasileira),
0 juizo no que concerne ao tal “nepotismo”, ndo pode ser de
valor, como também ndo pode pautar-se em critérios carrega-
dos de subjetivismo e clamor publico, sob pena de ver-se vio-
lado o principio da moralidade administrativa (uma norma
constitucional interpretada em conjunto com as demais), con-
sagrada na imparcialidade e impessoalidade, tdo invocados na
argumentacao genérica de vedacdo a mencionada “pratica”
administrativa.

6.1 MORALIDADE ADMINISTRATIVA E SEU CONTEU-
DO MARCADAMENTE SUBJETIVO
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Como dito alhures, diante da vedagdo que se pretende
absoluta ao denominado ‘“nepotismo”, como indicagdo de pa-
rentes aos cargos em comissdo e as funcgdes de confianca, a
doutrina em geral recorrentemente alude ao argumento de vio-
lacdo ao principio da moralidade, como mais adiante se de-
monstrara. Para tanto, a referéncia constitucional invocada é a
trazida no caput do artigo 37, introduzida pela Emenda Consti-
tucional n.19, de 04.06.1998. No entanto, apesar de expressa
mencao no texto constitucional, a moralidade se apresenta co-
mo conceito filoséfico juridico de dificil conceituacdo, sendo
certa a existéncia de seus diversos aspectos, 0 que implica em
diversas concepcoes.

O perigo da alusdo ao conceito de moralidade lato sen-
su, ou seja, em amplo sentido, é a caracterizacdo da generali-
dade da conduta, o que dificulta a aplicagéo precisa exigida no
caso concreto.

Ademais, a moralidade em seu sentido amplo compre-
ende conceito extremamente subjetivo, variando de intérprete
para intérprete, de contexto para contexto (inclusivamente his-
toricamente situado), o que ndo satisfaz a necessidade inerente
a uma pratica que se disseminou negativamente como fendéme-
no “social” (?) que ¢ o nepotismo, sendo, de fato, muito abstra-
ta para nos fornecer qualquer solucdo racionalmente aceitavel
considerando a auséncia, repita-se, de norma legal criada se-
gundo o método prdprio, que é o Devido Processo Legislativo
(art. 59 a 69, da Constituicdo brasileira).

No caso da moralidade administrativa, tem-se como in-
teressante a definicdo trazida por José dos Santos Carvalho

Filho:
O principio da moralidade impde que o administrador publico
ndo dispense o0s preceitos éticos que devem estar presentes em
sua conduta. Deve, ndo s6 averiguar 0s critérios de conveni-
éncia, oportunidade e justica em suas acdes, mas também dis-
tinguir o que é honesto do que € desonesto. (CARVALHO
FILHO, 2013, p. 22).
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A partir da definicdo de moralidade administrativa co-
lacionada acima, e que encontra-se, de fato, em consonancia
com a melhor doutrina, esbarra-se no mesmo problema trazido
pela moralidade lato sensu. E que, conceitos como honestidade
e justica, mencionados na definicdo do ilustre Carvalho Filho,
sdo também carregados de subjetivismo e variam de acordo
com o intérprete que os utiliza e 0 contexto que estdo inseridos.

A imprecisdo dos conceitos mencionados, e que envol-
vem a definicdo de moralidade, nos leva a evidenciar a fraque-
za do discurso que sustenta que 0 nepotismo, em regra, viola o
principio da moralidade. Isto porque, também resultado de
omissdo legislativa, ndo se tem um conceito claro de moralida-
de juridica, ficando a cargo da doutrina e dos julgadores, a re-
ferida tarefa.

O perigo consiste quando a tentativa de definicdo surge
para atender ao clamor publico, despindo-se da racionalidade e
juridicidade inerentes a técnica criada para o enquadramento de
condutas que, no Estado de Direito Constitucional e Democra-
tico, é Devido Processo Legislativo elaborador das regras juri-
dicas geradora de obrigacdes e deveres (novamente: inciso II,
do art. 50., da Constitui¢éo).

Inegavel, portanto, que a moralidade que melhor atende
ao anseio da questdo debatida é aquela que seja pautada em
critérios racionais e positivados normativamente. Indo em sen-
tido contrario ao que a Lei determina, a conduta do administra-
dor ndo pode ser moral. Mas, na auséncia de dispositivo legal
especifico, o norte da conduta juridica ndo pode ser a morali-
dade lato sensu, e sim a analise dos beneficios daquela conduta
para o interesse publico, vale dizer, interesse da coletividade ai
incluido, como ndo poderia deixar de ser, 0s critérios de acesso
democratico aos cargos e empregos publicos, com as ressalvas
e segundo os ditames constitucionais exarados nos incisos do
art. 37, da Constituicéo.

Ou seja, diante do caso concreto, sendo a pessoa nome-
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ada devidamente qualificada para o cargo, e seu desempenho
acompanhado e avaliado como benéfico - iguais aqueles defi-
nidos para todos os demais ocupantes de cargos e empregos
publicos da administracdo em geral - e, por vezes, necessario
para 0 servigo publico, os lacos de parentesco ndo poderiam
macular, por si s6 a nomeacdo, ainda mais em se tratando de
cargos em comissdo, de nomeacéo constitucionalmente livre.

N&o haveria, neste raciocinio, violacdo ao principio da
eficiéncia e da legalidade j& que a legislacdo constitucional
torna acessivel ao brasileiro, sem discriminagcdo, 0s cargos,
empregos e funcdes publicas que preencham os requisitos esta-
belecidos na lei.

Nesse sentido, o que se afere é que o nepotismo foi to-
mado como conduta historica e “naturalmente” (?) perniciosa a
um ainda muito mal definido e obscuro “interesse publico”.

N&o se trata, aqui, da defesa da contratacdo estribada
exclusivamente em lagos de parentesco - que colidiria tanto
com a Eficiéncia quanto com a Moralidade administrativas -
mas de estabelecer padrdes legislativos que normalizem referi-
das contratacdes, apds um debate democratico em toda a Soci-
edade brasileira, enfrentando com racionalidade a questao pre-
enchimento dos cargos politicos, de nomeacdo livre (como
atualmente, ndo se afastando aqueles de reconhecida compe-
téncia) ou segundo outros critérios criados a partir do Devido
Processo Legislativo.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O Estado de Direito, se concebido como pretensamente
democratico, ndo comporta uma usurpagdo de fungdes entre as
searas do Poder Puablico, sejam do Judiciario, Executivo ou
Legislativo. Essa determinagdo se da por um respeito necessa-
rio ao principio da Legalidade e da Reserva Legal, sustentado-
res da Separacao dos Poderes e de toda a Constituicdo de 1988.
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No entanto, o instituto da simula vinculante, ainda que
com devida previsao legal, vem ganhando forca no mundo ju-
ridico no sentido de ter forga de Lei sem assim o ser, estabele-
cendo parametros de condutas e obrigagdes, 0 que cria um an-
tagonismo com uma base de Estado democrética. A problemé-
tica do presente caso, no entanto, surge dentro deste contexto,
porém, ultrapassa a critica ao instituto genericamente.

O estudo de caso do Municipio de Araxa, revela, em
verdade, a verdadeira invasdo de matéria de Lei consubstancia-
da no contetido da Sumula Vinculante 13, que veda a pratica do
nepotismo em desconsideracdo ao estabelecido pelo artigo 37,
Il da CR/88. Ndo obstante, o0 TAC celebrado entre 0 MP e 0
Municipio de Araxa ainda extrapola os ditames da simula,
estendendo o seu conteddo aos agentes politicos e engessando
futuras administragdes municipais sem, contudo, ter sido vali-
dado e anuido pelo Poder Legislativo. Tem-se, portanto, pri-
meiramente, um grave vicio de forma que macula todo o ins-
trumento.

Em segundo plano, se encontra o emblema de fato: o
nepotismo como fendmeno social, validado e, a0 mesmo tempo
rechagcado na sociedade sob 0 manto de uma moralidade nota-
damente de cunho subjetivo, valorativa e, sobretudo, relativa, o
que ndo é suficiente.

E urgente, portanto, que se fagam cumprir os preceitos
basilares definidos na Constituicdo brasileira, a comecar por
um efetivo exercicio Legislativo do que é matéria exclusiva de
sua competéncia, como o caso da livre nomeagdo aos cargos
publicos, a exemplo do Municipio de Araxa.

Somente com o devido complemento e definigdo em
Lei, a estabelecer os parametros técnicos e especificos, tanto na
prépria nomeacdo quanto do controle para verificagdo do aten-
dimento ao interesse publico, é que serd possivel erradicar a
pratica de toda e qualquer conduta perniciosa ao servi¢o publi-
co e ao interesse coletivo, sejam elas chamadas de “nepotismo”
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ou nao.
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