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Resumo: 0 nepotismo é um tema recorrente na cultura administrativa
brasileira e na propria sociedade, confundindo-se, em alguma medida,
com o flagelo nacional da corrupg¢ao. A matéria é cercada de conceitos
incientificos, pobremente classificados e categorizados. Nesta
perspectiva, o presente estudo teve em mira apreciar o tema por um
viés teorico, tendo como pano de fundo a Simula Vinculante n. 13.
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1 Introdugido

Em 21 de agosto de 2008, o STF editou a Simula Vinculante
n? 13, ressaltando a vedacao constitucional do nepotismo. A SV
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13 é um marco, uma espécie de norma-simbolo no fim, oficial, do
nepotismo no Brasil e tem a seguinte redagao:

A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente
em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante
oude servidor da mesma pessoa juridica, investido
em cargo de direcio, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de
confianca, ou, ainda, de funcdo gratificada na
Administracio Publica direta e indireta, em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos municipios, compreendido
o ajuste 1mediante designagdes reciprocas, viola
a Constituicdo Federal (publ. no DJe n? 162 de 29
ago. 2008, p. 1; DOU de 29 ago. 2008, p. 1.).

A edigdo desse verbete deu-se em cima de uma omissio
legislativa, face a inexisténcia de lei nacional como exigido
no inciso I, do art. 37 da Constituicao Federal, embora o STF
entenda que a falta de lei (e por extensdo, da Simula Vinculante
13) nao torna licito o nepotismo em todas as suas formas de
manifestacao. De qualquer modo, dado o impacto simbélico e a
necessidade de diretrizes mais claras, a Corte Suprema viu-se na
contingéncia de “normatizar” a matéria numa siimula vinculante
para colmatar a renitente omissao do Legislativo.

O nepotismo é um tema recorrente na cultura
administrativa brasileira e na propria sociedade (HOLANDA,
2000, p. 146), confundindo-se, em alguma medida, com o flagelo
nacional da corrupgao (as vezes como causa, outras como efeito).
Os reproches e as criticas acompanham esse vicio social desde
o nascedouro, mas muito pouco se estuda e, por consequéncia,
menos ainda se conhece. A matéria é cercada de conceitos
incientificos, pobremente classificados e categorizados®.

1 Exemplo disso vé-se na sugestio de uma nova modalidade de nepotismo, o nepotismo ‘ex vi legis; decaor-
rente da outorga as primeiras damas da atribuigio de conduzir instituicdes sem fins lucrativos [GARCIA,
2003), £ o tipo de manifestagio "doutrinaria” capaz de despertar o riso ou a listima, dependendo do estado
de dnimo do leitor.
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Apesar da aparente clareza da SV 13, muitas davidas e
questdes sdo levantadas, carentes de uma constru¢do teorica e
de uma abordagem sistematica. A doutrina a respeito da matéria
é escassa e um tanto confusa. Dada a multiplicidade de situagoes
possiveis e a dificuldade de tragar os limites conceituais
de nepotismo dentro de uma retérica juridica, é preciso
muita cautela para selecionar, a partir de critérios guiados
pela razoabilidade, as situagdes que se inserem na vedacao
constitucional. Além disso, pelo lado repressivo, levantam-
se algumas questoes: Como combater os sobreviventes dessa
pratica caduca? Quais os casos de nepotismo que escapam ao
circulo proibitivo da SV? Quais os mecanismos juridicos aptos
a coibir e punir esse mau habito administrativo? Essas e outras
indagacoes serdo apreciadas ao longo do estudo.

2 Conceito e consideracdes iniciais

0 nepotismo, grosso modo, é a concessao de privilégios ou
de cargos na Administragdo Publica sob o exclusivo influxo dos
lagos de parentesco. Ndo ha consenso sobre a origem etimolégica
do termo.

Para alguns provém do nome do imperador romano Flavio
Jiilio Nepote (em latim: Flavius lulius Nepos). Outra fonte aponta
para nepos, uma espécie de escorpido, cujas crias, colocando-se
no dorso materno devoram a mde (numa alusdo ao parasitismo
dos familiares sobre a maquina do Estado - ROCHA, 2009).

Para a maioria, entretanto, deriva do radical e também raiz
latina nepos (sobrinho, descendente) agregado ao sufixo nominal
“ismo” (do grego ismds, que significa “pratica de” - TORRINHA,
1945, p. 550-551).

A utilizagdo desse termo, historicamente, advém da
autoridade exercida pelos sobrinhos e outros aparentados
dos Papas na administracdo eclesiastica, nos séculos XV e XVI,
ganhando, atualmente, o significado pejorativo do favorecimento
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de parentes por parte de alguém que exerce o poder na esfera
publica ou privada®.

Acquaviva (2009. p. 577) fornece-nos um conceito bem
mais abrangente em que o nepotismo é tido como a pratica
pela qual uma autoridade publica nomeia um ou mais parentes
préximos para o servigo ptiblico ou lhes confere outros favores,
a fim de aumentar a sua renda ou ajudar a montar uma méaquina
politica, em lugar de cuidar da promogdo do bem-estar publico.

Miccolis (2011) apresenta conceito que apreende o
fenédmeno por outro angulo:

Con il termine nepotismo si indica la tendenza,
da parte di detentori di autorita o di particolari
poteri, a favorire i propri parenti a causa della loro
relazione familiare e indipendentemente dalle
loro reali abilitd e competenze®.

Guevara (2009), partindo da regulacdo normativa peruana,
define nepotismo:

Como aquel acto administrativo mediante el
cual un funcionario de direccién y/o confianza
debidamente reconocido por el Estado, de manera
impropia y contradiciendo parametros legales
pre establecidos, ejerce directa e indirectamente
su facultad de nombramiento y contratacién,
respecto a sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad y por razén
de matrimonio®.

Os fendmenos sociais tém, dentro de certos limites, uma
génese psicologica, sendo alicergados nos desejos, emocdes e

2 Cf. 5TE Recurso Extraordindrio n. 579.951-4 /RN Relator: Min. Ricardo Lewandowskl, 20 ago. 2008, Dis-
ponivel eme<hitp://portal cnm.org.br fsites /58005840 /site/Nepotismo.pdf.>. Sobre o nepotismo no setor
privado, vide TEIXEIRA, 2008, p. 45; RAZAVI, 2009.

3 Tradugdo livee: "0 termo nepotismo indica a tendéncia, por parte dos detentores de autoridade pablica ou
de poderes particulares, para favorecer seus parentes por causa de suas relagdes familiares, independente-
mente de suas habilidades e competéncias”

4 Tradugdo livre: "Como aquele ato administrative mediante o qual um funciondrio de direcio e/ou de con-
fianga devidamente reconhecido pelo Estado, de forma imprépria e contrariando parimetros legais preesta-
belecidos, exerce direta e indiretamente sua faculdade de nomeagdo e contratagiio, relativo a seus parentes
até o guarto grau de consanguinidade, segundo de afinidade e por decorréncia do casamento”,
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aspiragdes dos homens. O nepotismo, como fator antissocial
de antagonismo e discordia, guarda conexdes psicologicas e
historicas esclarecedoras de suas motivagbes inconscientes. E
um dos fenémenos sociais mais primitivos.

Ohomem existiuprimeironoseiodegruposisolados, hordas
ou clas; a formagao original deve-se aos vinculos sanguineos.
0 grupo doméstico-familiar enquadrava os seus diferentes
membros e desempenhava todas as fun¢des correspondentes as
diversas necessidades. Esta primitiva forma social, organicista,
ao mesmo tempo em que proporcionava seguranga e protecao ao
individuo®, promovia também o desalegre espetaculo da guerra
universal, de todos contra todos, sintetizado no famoso aforismo
de hobbesiano: bellum omnium contra omnes. Em fungado de
um interesse comum, bem como do aumento do nimero de
membros dos antigos grupos societdrios, além da dispersao
geografica, as diversas familias se unem e formam grupos, de
onde nasce uma nova sociedade, com interesses concorrentes,
uma pluralidade de sistemas valorativos (LUMIA, 2003, p. 24) e
objetivos distintos. Dentro desse processo evolutivo, aos fatores
econdmicos e genésicos, vém sobrepor-se os fatores intelectuais,
morais, juridicos e politicos. As unidades componentes do
agregado social apresentam agora a capacidade de se ligarem
por meio de lagos puramente contratuais.

A santidade do familismo em uma sociedade agraria e
atrasada é corroida e desgastada também pelo contato intimo
com novos sistemas de vida contraditérios, competitivos
e alavancados em novos interesses. A conduta social
correspondente a esse novo meio ambiente dos interesses
infiltra-se entre os varios grupos ou classes, dissolvendo, aos
poucos, a antiga influéncia da rede de parentescos. O senso
do favorecimento pessoal e da ajuda mdtua, instituicdes do

5 E nesse ponto podemos nos socorrer da ligho de H. G. Wells (1968, p. 305): "Esse mundo primitivo antes
de 600 A C, era um mundo em que um ‘estranho’, isolado, era um ser raro e suspeito que corria sérios pe-
rigos. Poderia sofrer horriveis crueldades, pois ndo havia leis para protegé-lo. Poucos individuos, portanto,
se arriscavam, Vivia-se € morria-se prese a uma tribo patriarcal, no caso dos némades, ou a alguma grande
casa, ou a algum dos grandes templos, no caso dos civilizados. Ou, entdo, era-se escravo e vivia-se no rebanho
dos servos”,
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antigo esquema familistico, sao perturbados e ameacados pelas
reivindicagdes vitoriosas dos interesses multigrupais. Uma nova
mentalidade democratica insere-se silenciosamente por entre as
fileiras amortalhadas dos antigos grupos familiares, removendo
senilimos abusos e exploragdes do nome, até entdo abrigados
pela tradi¢do. Ha uma purificacdo de elementos dogmaticos e
irracionais, numa clara demonstragao de incapacidade da ética
fragmentada e proviséria do familismo em manter aglutinada
uma sociedade com novos e multifacetados interesses grupistas.

0 afastamento dos individuos e dos grupos uns dos outros
no esforgo competitivo e a preocupagdo de alcangar o sucesso
material sob as bén¢dos da capacitagdo técnica e do mérito
proprio enfraquecem o sentimento das relagdes mais sélidas e
mais fntimas do endereco familiar. O surto de novas estruturas
de poder compromete o esquema familistico.

O culto da familia (ou familismo) tende a refluir para seus
limites normais (dentro da funcionalidade da familia) quando
a sociedade revela progressos industriais e técnicos, com a
criacdo subsequente de muitos focos de interesses opostos
que competem ou transacionam entre si buscando vantagens.
O atrito dos interesses é absolutamente incompativel com os
privilégios hereditarios adquiridos com a simples certiddo de
nascimento. A imobilidade dessa sociedade menos apurada nao
se afeicoa ao aspecto transicional de uma outra, que nasce de
suas entranhas, com impeto ascensional, recusando partilhar do
natural tribalismo dos homens.

Em termos pratico-politicos, a profunda importancia da
familia repousa sobre o fato de estar o mundo organizado de
tal modo que nao ha nele lugar para o individuo, ou seja, para
quem quer que seja diferente. As familias sao fundadas como
abrigos, poderosas fortalezas num mundo indspito e estranho
no qual queremos introduzir o parentesco. Este desejo conduz
a perversao fundamental da politica, porque abole o atributo
bésico da pluralidade, ou melhor, confisca-a pela introducio do
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conceito de parentesco (ARENDT, 2009, p. 146), a partir do qual
muitos desvirtuamentos sao produzidos.

Por fim, concluido o escorgo historico e sociolégico,
nio se pode confundir o favorecimento sistematico a familia
(nepotismo) com o favoritismo simples, pois neste ndo é
requisito essencial o lago de parentesco entre favorecedor e
favorecido. Excluem-se, portanto, do raio de abrangéncia da SV
13 as relagoes de amizade, namoro e noivado (embora, nestes
dois tltimos casos, a diferenca em relacdo a unido estavel seja,
atualmente, muito ténue) que engendram outros conflitos de
interesses.

E necessario entender os graus de parentescos para melhor
aplicagdo dos termos sumulares.

Como define o Codigo Civil italiano (art. 74), o “parentesco
é o vinculo das pessoas que descendem de uma mesma estirpe”.

Em nosso ordenamento, parentes consanguineos em linha
reta sido considerados os pais (12 grau), avés (22 grau), bisavos
(32 grau) e demais ascendentes, assim como os filhos (12 grau),
netos (292 grau), bisnetos (32 grau) e demais descendentes em
linha reta. Os parentes considerados colaterais ou transversais
consangiiineos sao apenas considerados até o 42 grau, na forma
do artigo 1.592 do Codigo Civil, sendo estes os irmaos (22 grau),
tios (32 grau), sobrinhos (32 grau), sobrinho-neto (42 grau),
primo (42 grau) e o tio-avd (42 grau) (MAGALHAES, 2008).

A SV 13 prevé dentro do circulo de vedagdo o parentesco
por afinidade até o terceiro grau. Aqui o STF vai além do que
dispoe a lei civil brasileira, onde sé é previsto o parentesco por
afinidade até o 22 grau (ascendentes, descendentes e irmaos
do conjuge ou do companheiro - CCB, art. 1.592). No impeto de
coibirabusos, a Suprema Corte legisla (inovando, primariamente,
na ordem juridica).

Paradoxalmente, o STF declarou constitucional uma
emenda a Constituicio do Rio Grande do Sul que proibia a
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nomeag¢ao de parentes até o segundo grau (art. 20, §5°),
inclusive (RE 579.951/RS).

Diante disso, € licito dizer que o STF tem o poder mégico de
converter o quadrado em redondo e o branco em preto, agora ja
nado so pela coisa julgada, mas também pela sumula vinculante
(ALEGRE, 2008, p. 68). Sao os riscos do ativismo judicial que,
paulatinamente, converte o STF numa espécie de “regrador
geral” do pais. Mas, e aqui cedemos diante de uma ponderacio,
talvez o rigor sumular justifique-se face a pratica secular, nefasta
e antirrepublicana do favorecimento na Administracido Puablica
brasileira. A reagdo a um mal enraizado na cultura brasileira
deve igualmente radicalizar o combate se pretende obter éxito.
Como numa cirurgia para extirpar um cancro, deve-se ter uma
margem de seguranga (para evitar uma recidiva), embora sob o
risco de cortar mais tecidos do que é razodvel. Assim, pensamos,
procedeu o STF ao estender o grau de parentesco por afinidade
além dos limites fixados pela lei civil.

De qualquer forma, como ponderam Arakaki; Ortiz (2011,
p. 111), a eventual antinomia é aparente, pois, para os casos de
nepotismo, utiliza-se o critério adotado pelo STF (parentesco até
o terceiro grau) por abranger relacées de grande proximidade
no nicleo familiar brasileiro (TOURINHO, 2011); para as demais
relacdes juridicas, continua o critério que o Cédigo Civil adota.

3 Formas de nepotismo

Sdo reconhecidas as seguintes formas de nepotismo: direto
(ou proprio), indireto, cruzado e trocado.

3.1 Nepotismo direto ou préprio
E a forma mais usual de nepotismo, podendo ainda ser

designado de prédprio ou explicito. Ocorre quando a autoridade
competente nomeia parentes seus (conjuge, companheiro ou
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parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
grau - filho, neto, bisneto, irmao, tio, sobrinho, sogro, genro,
nora, cunhado). E facilmente detectado pela proximidade do
grau de parentesco.

Nos termos da SV 13 excluem-se da vedagdo os primos, que
sdo parentes colaterais em quarto grau. Em relacdo aos parentes
por afinidade em linha reta, de acordo com o Cddigo Civil, o
vinculo nio é extinto “com a dissolugdo do casamento ou da
unido estavel” (art. 1.595, §29). Isso quer dizer, por exemplo, que
a nomeagao de ex-sogro ou ex-sogra (e também de “ex-genro” e
“ex-nora”) pode configurar nepotismo direto.

3.2 Nepotismo indireto

Ocorre quando a autoridade, dotada de poderes para
tanto, nomeia parentes de subordinados seus. Desse modo, a
nomeacdo pelo prefeito de parentes do vice-prefeito para cargos
comissionados configura nepotismo indireto, nos termos da SV
13?7 A nosso ver ndo, porque falta a hierarquia ou a subordinagao
do agente politico (vice-prefeito) a autoridade nomeante
(prefeito).

Devemos atentar que a SV 13 fala da

nomeacdo de cdnjuge, companheiro ou parente
em linha reta, colateral ou por afinidade (..) da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma
pessoa juridica investido em cargo de diregao,
chefia ou assessoramento...

0 vice-prefeito é um agente politico eleito, e ndo apenas
um servidor publico no sentido estrito do termo, portanto goza
de independéncia tipica dos agentes politicos, ndo estando
subordinado ao prefeito (autoridade nomeante).

E mais. A nomeacdo de parente de um desembargador, de
um procurador de justiga (ou promotor de justi¢a) ou de um
deputado, nos lindes literais da SV 13, dificilmente constituiria
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nepotismo, pois a autoridade nomeante seria o presidente do
Tribunal, o Procurador-Geral de Justica ou o Presidente da
Assembleia Legislativa. E como os membros destes orgaos
sdo agentes politicos, nao estando subordinados a autoridade
nomeante e nem exercendo qualquer cargo de direcao, chefia
ou assessoramento, impossivel subsumir a pratica aos termos
sumulares.

Embora as situagdes acima nao sejam abarcadas pelo
circulo proibitivo da SV, entendemos que essas préticas sdo
claramente vedadas por violar os principios constitucionais da
moralidade e da impessoalidade.

3.3 Nepotismo cruzado ou improéprio

Essaformaétambémdenominadadenepotismodissimulado
ou por reciprocidade. E uma espécie de troca de favores, um
ajuste que garante nomeacgdes reciprocas entre os “poderes” do
Estado, por exemplo, Prefeitura e Cimara Municipal, Executivo
Estadual (Governador) e Assembléia Legislativa, Executivo
Estadual e Judiciario etc. Assim, por exemplo, o Prefeito contrata
um parente do presidente da Cimara e este, por sua vez, nomeia
um parente do Prefeito.

Se um vereador tem um parente de 2°. grau nomeado em
cargo comissionado numa determinada secretaria municipal,
mas na Camara Municipal ndo ha nenhum parente do respectivo
secretariomunicipal oudo prefeito, ha que se falarem nepotismo?
Nao. Primeiro, ndao ha nepotismo direto ou préprio, pois o
servidor comissionado nao é parente da autoridade nomeante
(e sim de um vereador). Segundo, também nio ha nepotismo
cruzado ou improprio, pois ndo ha designag¢des reciprocas, ou
seja, o vereador ndo se valeu de seu cargo para fazer nomear
parente do prefeito ou secretario no quadro de servidores da
Camara Municipal ou, especificamente, em seu gabinete.
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Onepotismo cruzado pressupdeumajuste paradesignacoes
ou nomeagdes reciprocas. Esse ajuste tem de ser provado para
configurar a categoria nepética. Essa peculiariadade vem bem
definida na redacao do inciso II do art. 2% da Resolugdo n.
7/2005 do Conselho Nacional de Justica, em que é essencial
a existéncia de “circunstancias que caracterizem ajuste para
burlar a regra do inciso anterior mediante a reciprocidade nas
nomeacgoes ou designacoes”. E isso, na pratica, torna-se muito
dificil de ser comprovado.

Como anota a doutrina especializada (DI PIETRO, 2007,
p. 199), a grande dificuldade com relagao ao desvio de poder é
a sua comprovacao, pois o agente nao declara a sua verdadeira
intencdo; ele procura ocultd-la para produzir a enganosa
impressao de que o ato é legal. Por isso mesmo o desvio de poder
comprova-se por meio de indicios.

3.4 Nepotismo trocado

Na redacdo da SV 13 tem-se que as situagdes de nepotismo
se dao dentro da “mesma pessoa juridica” e “em qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios”. Desse modo, as “designacdes reciprocas” a que
alude a SV 13 restringem-se ao ambito da mesma pessoa juridica
(Municipio, Estado, Distrito Federal ou Unido) fazendo surgir o
nepotismo cruzado.

E se as “designacoes reciprocas” ocorrerem entre pessoas
juridicas distintas (entre dois Municipios ou dois Estados; ou
até entre um Municipio e um Estado)? Neste caso, tem-se uma
nova modalidade: nepotismo trocado. E embora nao previsto
nos termos da SV 13 esta igualmente vedado pela Constituicao
Federal.
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4 Prova do elemento subjetivo no nepotismo

Na andlise do fenémeno nepotismo ha dois aspectos,
consoante percuciente analise de R. Tourinho (2011): um de
natureza objetiva e outro de natureza subjetiva. O aspecto
objetivo do nepotismo concentra-se na efetiva relacio de
parentesco existente entre o nomeante e o nomeado. Assim,
havendo a relagao de parentesco, estar-se-a diante do nepotismo,
considerado no seu aspecto objetivo. O elemento subjetivo, por
sua vez, consiste no propdosito deliberado de atender a interesses
pessoais com a nomeacao do familiar ou de privilegiar o vinculo
sanguineo. Ou seja, estara presente o aspecto subjetivo do
nepotismo quando a finalidade da escolha do parente para
ocupagdo do cargo em comissdo ou fung¢do de confianga for a
satisfagao pessoal gerada pelo lago familiar.

Tecnicamente, para a existéncia do nepotismo faz-se
necessaria a presen¢a dos elementos objetivo e subjetivo. Ha
exemplos de casos que objetivamente constituem nepotismo
(como o exercicio de cargo de natureza politica ou parentes
que ocupam cargos através de concurso piblico), mas
ndo subjetivamente. No entanto, diz R. Tourinho (2011), a
comprovacao do elemento subjetivo é de dificil concretizago,
razao pela qual a simples presenc¢a do aspecto objetivo, relacao
de parentesco, vem se mostrando suficiente para caracterizar a
pratica.

O carater objetivo da constatagdo da situagido a envolver
nepotismo, torna irrelevante, até por indecifravel em muitos
casos, o elemento animico presente no ato de nomeagao®,

Todavia, ha casos fronteirigos que para a configuracio do
nepotismo ilicito requerem a cabal comprovacido do elemento

6 TIRS, 70043951631 RS, Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa, Data de Julgamento: 14 set. 2011, 214
Camara Civel, Data de Publicagio: Didrio da Justica do dia 26 our. 2011,
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subjetivo. Em parecer langado na PEC n. 15/2006, que pretende
vedar expressamente a pratica do nepotismo, o Senador
Demostenes Torres aduz um caso emblematico:

Ao vedar que parentes ocupem cargos em

comissao em uma mesma pessoa juridica, a
Suamula da ensejo a configuragio de situacoes de
todo absurdas. Imagine-se o caso de um ocupante
de cargo em comissao de assessor do Ministério
das Relagoes Exteriores, em Brasilia, cujo tio
exerce uma funcio de confianca de chefe de secio
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceard. Como o
Ministério e o Tribunal integram uma mesma
pessoa juridica - a Unido -, haveria, nessa hipotese,
ofensa a Sumula. Cumpre indagar, contudo, se tal
situacdo realmente se caracterizaria como um
caso de nepotismo.
Somente por inspiragao torquemadiana se poderia
entender que parentes de terceiro grau, que
mantivessem entre si pouco ou nenhum contato,
vivessem em locais diversos, trabalhassem em
orgaos federais distintos e exercessem cargos em
comissdo de menor nivel hierdrquico pudessem
um influenciar a nomeacdo do outro. Mais ilogico
ainda seria o quadro, se o nomeado em tltimo lugar
ocupasse um cargo superior hierarquicamente ao
de seu parente. Alguém poderia ser impedido de
exercer o cargo de Secretario Executivo de um
Ministério simplesmente porque seu irmao é chefe
da secdo de almoxarifado da Superintendéncia da
Receita Federal do Brasil no Rio Grande do Sul’.

Em tais casos, em prol do principio da razoabilidade, a SV
13 ndo pode ser aplicada em seu teor literal, faz-se necessaria a
comprovag¢do do elemento animico.

7 Disponivel em:<http://legis.senado.govbr/mate-pdi/61786.pdf>. Acesso em: 20 nov.2011,
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5 Vedacao constitucional do nepotismo e a inexigéncia de
lei formal

A Constituicao Federal, através dos principios da
moralidade, impessoalidade®, eficiéncia® (art. 37) e isonomia
(igualdade de tratamento e iguais oportunidades de acesso aos
mais diversos niveis da Administragdo Publica), aplicaveis a
Administragao Pablica, veda o nepotismo. Isso significa que ndo
€ necessaria nenhuma lei para que a regra seja respeitada por
todas as entidades politicas.

Bem antes da aprovagdo da SV 13, o STF ji tinha
entendimento firme nesse sentido:

MANDADO DE SEGURANCA. NEPOTISMO. CARGO
EM COMISSAO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA.

Servidora publica da Secretaria de Educacio
nomeada para cargo em comissdo no Tribunal
Regional do Trabalho da 162 Regido a época em
que o vice-presidente do Tribunal era parente seu.
Impossibilidade,

A proibicio do preenchimento de cargos em
comissdo por conjuges e parentes de servidores
piblicos é medida que homenageia e concretiza
o principio da moralidade administrativa, o qual
deve nortear toda a Administragae Publica, em
qualquer esfera do poder.

Mandado de seguranca denegado'’,

A SV 13 conferiu ao principio da moralidade e da
impessoalidade (para ficar apenas nos principios expressos) o

B No principio da impesscalidade traduz-se a idela de que a Administragio Piblica tem de tratar a todos os
administrados sem discriminagbes. Nem favoritismo nem perseguices sio tolerdveis, Simpatias ou animosi-
dades pessoais, politicas ou idesldgicas nio podem interferlr na atuacio administrativa e muito menos inte-
resses sectdrios, de facglies ou de grupos de qualquer espécie (MELLO, 1993, p. 58). Ver ainda: FIGUEIREDO,
1998, p. 57; ROCHA, 1994, p. 147; TACITO, 2002, p-45.

9 0 principio da eficiéncia é violado com o nepotismo porgue ¢ dificil imaginar que a autoridade nomeante
exigird de seus parentes o mesmo desempenho ou produtividade que imporia a quem com ela niio compar-
tilhasse lago sanguineo nenhum.

10 M5 23.780-5/MA_Rel. Min, Jeaguim Barbosa, |. 28 set. 2005. No mesmao sentido: STF, RE 579951 RN, Rela-
tor: Min, Ricardo Lewandowskl, Data de Julgamento: 20 age.2008, Tribunal Pleno.
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carater de auto-aplicabilidade, sem a necessidade de recorrer a
edigao de lei em sentido formal.

A conduta do administrador publico deve-se limitar nédo
apenas a disposicdo literal da lei, mas também a aplicacao da
moralidade, dos bons costumes, ao poder-dever de probidade,
que resguarde a confiabilidade do administrado (DI PIETRO,
2007, p. 70; AVILA, 2006, p. 38).

A vedagdo do nepotismo atinge ocupantes de cargos
em comissdo, fungdo de confianga e emprego de contratacao
excepcional ou temporaria. Se o parente em exercicio de
fun¢ao gratificada ou comissionada for servidor efetivo ndo ha
incompatibilidade, pois, de acordo com o artigo 37, caput, V, da
CF, as fungbes de confianga sdo exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo.

Entende-seporcargosemcomissdoaquelescujoprovimento
dispensa concurso ptblico e sdo ocupados, precariamente, por
pessoas do circulo de confian¢a da autoridade nomeante, que
pode exonerar livremente.

As fungoes de confianga sdo preenchidas pela livre escolha
da autoridade competente, mas o nomeado deve integrar o
quadro interno da Administracdo Puablica (aspecto que as
distinguem dos cargos em comissdo).

Para efeito de aplicagdo SV 13, o nepotismo so pode ser
considerado existente se dentro da mesma pessoa juridica
houver nomeacio de parentes (até terceiro grau) da autoridade
nomeante ou se houver, dentro dessa mesma pessoa juridica,
parente da pessoa nomeada também investida em cargo em
comissdo ou funcdo gratificada''. Compreendem-se, no mesmo
~esquema (ou seja, dentro da mesma pessoa juridica), as
designagdes ou nomeacdes reciprocas (nepotismo cruzado).

11 TIRS, 70043951631 RS, Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa, Data de julgamento: 14 set. 2011, 217,
Camara Civel, Data de Publicagdo: Didrio da Justiga do dia 26 out. 2011,



200

Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Amazonas v.13, n.1/2, Jan./dez 2012

6 Situacdes em que nao ocorre nepotismo

Ocorrem algumas situagbes nas quais, embora presentes
alguns elementos constitutivos da pratica vedada, ndo se verifica
o nepotismo constitucionalmente proibido: .

I- Quando o parente ja é servidor efetivo numa determinada
entidade politica. Nao pode, por exemplo, mesmo sendo efetivo
ser cedido para outra entidade,

[I- Nomeagdo de parente para ocupar cargo de natureza
politica, como: Ministros, Secretdrios de Estado e Secretirios
Municipais.

I1I- O servidor (efetivo ou ndo) ja exercia cargo em comissio
(ou de confianga) ou fungdo gratificada antes de seu parente ser
eleito ou nomeado (no caso de secretdrios ou ministros).

Neste sentido, STJ'%:

Ndao ha nepotismo quando a designacio ou
nomeagdao do servidor tido como parente para
a ocupacao do cargo comissionado ou de fungio
gratificada for anterior ao ato de posse do agente
ou servidor piblico gerador da incompatibilidade.

IV- Também nao se verifica a pratica vedada quando o
casamento, ou o inicio da unido estavel, for posterior ao tempo
em que os conjuges ou companheiros ja estavam no exercicio
dos cargos ou fungdes, em situagio que ndo caracterize ajuste
prévio'?,

V- A contratacdo de servigos ou produtos de empresas
pertencentes a parentes de gestor, desde que se tenha submetido
a processo regular de licitagao.

12 §T), RMS 26.085/R0, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julgado em 19 ago. 2009, Dje 28
set. 2009,

13 A Constituigio do Estado de Rondénia traz salutar dispositivo a propésito: *As vedagdes previstas no pa-
ragrafo anterior nio se aplicam quando a designagio ou nomeagio do servidor tido como parente para a ocu-
pacio do cargo comissionado ou de fungio gratificada forem anteriores ao ato de posse do agente ou servidor
publico gerador da incompatibilidade, bem quando o casamento, ou o infcio da unido estavel, for posterior ao
tempo em que os cinjuges ou companheiros ja estavam no exercicio dos cargoes ou fungbes, em situagio que
ndo caracterize ajuste prévio para burlar a proibigio geral de pritica de nepotismao” (art. 11, §52.),
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6.1 Cargos de natureza politica

A vedacgdo do nepotismo, tal como veiculado na SV n. 13 do
STF, ndo atinge também os cargos de natureza politica, exercidos
por agentes politicos, mas os cargos administrativos, criados
por lei. Todavia, mesmo em se tratando de cargo politico (cargo
estrutural do primeiro escaldo de governo'*), é possivel incidir
a vedacao do nepotismo, desde que se configure o nepotismo
cruzado (ou improprio). Se, por exemplo, o prefeito nomeia um
parente do presidente da CAmara como Secretario de Saude e o
vereador nomeia um parente do prefeito para servir a Camara,
ha, nesse caso, a incidéncia da conduta proibida.

A definicdo de cargo politico oferece suporte para a
completa distingdo entre servidor publico e agente politico. A
figura do agente politico pode ser eleito, como sao, por exemplo,
o Presidente da Repiiblica, os Governadores, os Prefeitos, os
Senadores, os Deputados Federais, os Deputados Estaduais
ou os Vereadores, ou nomeado, como sdo, por exemplo, os
Ministros, os Secretarios de Estado e os Secretarios Municipais
(MAGALHAES, 2009).

Os agentes politicos integram cargos estruturais na
organizagdo das entidades politicas (Unido, Estados-membros,
Municipios e Distrito Federal) e ajudam a formar a vontade
superior do governo. A natureza da vinculagdo desses agentes ¢é
politica e nao profissional (ou administrativa).

Esse entendimento do STF'® (e de outros Tribunais'®)
sobre eximir os cargos politicos do dmbito de incidéncia da
SV 13 nao se furta a criticas bem razoaveis. José Sergio Monte
ALEGRE (2008, p. 64) assaca uma, que pela pertinéncia merece
transcricao:

14 T]MG, Agrava de Instruniento, Rel. Des.(a) Vieira de Brito, 25 mar 2010. (Disponivel em: <http:/ /brvies.
com/vid /-2343588462),

15 5TF, RE 579,951 /RN, Rel. Min, Ricardo Lewandowski, DJE 12 set, 2008; Rel 6650, Rel. Min. Ellen Gracie,
16 out. 2008

16 T]SC, 735241 SC 20090735241, Relator; Jodo Henrigue Blasi, Data de Julgamento: 17 out, 2011, 2% C&-
mara de Direito Piblico.
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E honesto deixar de nomear mulher, filhos,
sobrinhos, companheira, pai, mae, avés, para
cargos de pequena expressio, na Administracio
Publica, inclusive de menor repercussio
financeira, ndo importando a boa qualificagdo que
possam ostentar, mas é honesto fazé-lo para cargo
de Ministro de Estado, Secretario de Estado ou de
Municipio? Apés a Stimula, Governador de certo
Estado nomeou seuirmao paraser Secretario desse
mesmo Estado e tudo foi considerado como bom,
firme e valioso (Medida Cautelar na Reclamacio n.
6650-9/PR, Rela, Min. Ellen Gracie, no Dfe n. 184,
p-99-100, 2008). Todavia, se o houvesse nomeado
para chefe do almoxarife do Palacio do Governo,
bem, ai violaria a Constituicao!

Como decorréncia dessa hermenéutica sustentada pelo
STF tem-se, na pratica, duas modalidades de nepotismo: o
nepotismo ilicito (ofensivo aos principios constitucionais ja
referidos) e outro perfeitamente licito (compativel com tais
principios). Além disso, esse entendimento jurisprudencial tem
estimulado a que muitos prefeitos e governadores criem novas
secretarias com o intuito de promover seus familiares de funcdes
comissionadas subalternas para cargos de natureza politica
no primeiro escalao da Administragdao Publica, migrando do
nepotismo ilicito para o nepotismo licito.

Este posicionamento do STF, como diz R. Tourinho (2011),
reacende o debate sobre o alcance do contetido dos atos politicos.
Atualmente o entendimento que prevalece é no sentido de que
nenhuma categoria de ato estd excluida da observancia da
Constitui¢ao e, principalmente, dos principios administrativos.
Nesta linha de raciocinio nada justifica a exclusdo dos agentes
politicos, Ministros e Secretdrios de Estados, Distrito Federal
e Municipios, da regra estabelecida para o nepotismo. Quando
0 Chefe do Executivo Municipal nomeia um irméo para ocupar
o cargo de Secretdrio de Saide do Municipio obviamente que
se configura o nepotismo, com a presenca dos dois aspectos, o
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objetivo e o subjetivo. Ndo hd motivo de exclui-lo da regra geral,
uma vez que houve a violagdo dos principios da impessoalidade
e da moralidade administrativa.

A exclusio dos mencionados agentes politicos do alcance
da stmula vinculante n. 13 revela um contrassenso em
total desacordo com a moderna doutrina dos atos politicos.
Ademais, revela o desconhecimento da Suprema Corte dos reais
problemas enfrentados nos milhares de municipios brasileiros,
no que concerne a pratica do nepotismo. O beneficiamento de
parentes com cargos de primeiro escalao de governo tem gerado
consequéncias nefastas as Administragoes Publicas locais.

7 Casos especificos de nepotismo reconhecidos pela
jurisprudéncia

A casuistica jurisprudencial oferece situagoes em que
podemos reconhecer a pratica proibida:

- Nomeacdo, por juiz, de parente, conjuge, consanguineo
ou afim, bem como de amigo intimo, como perito do juizo,
comportamento esse que macula a imagem do Poder Judiciario,
corroi a sua credibilidade social e viola frontalmente os deveres
de “assegurar as partes igualdade de tratamento” e “prevenir ou
reprimir qualquer ato contrério a dignidade da justica” (CPC,
art. 125, I e HII)".

- A nomeacio de cunhado da autoridade nomeante ou
indicado por ela para ocupar cargo em comissdo no Tribunal de
Contas dos Municipios do Estado de Goias viola os principios
constitucionais da moralidade, impessoalidade e eficiéncia'.

- Nomeacgao de menor impubere para o exercicio de cargo
comissionado. Caracteriza-se ato de improbidade administrativa
a nomeacio de filho menor de 18 anos para a fungao publica,
uma vez que ofende os principios da administracao'.

17 5T], RMS 15.316/5P Rel, Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 19 set. 2009, Dje 30
set. 2009,

18 ST], RMS 31.947 /GO, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 18, T, julgado em 16 dez. 2010, Dje 2 fev. 2011,

19 TIGO, 28 CC, AP n® 54530-7/188, rel, Des. Fenelon Teodoro Reis, | em 21 nov. 2000, D] de 6 dez. 2000, p. 6.
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8 Contratacdo temporaria versus nepotismo

0 servidor nomeado a titulo precario, de modo temporario
apos teste seletivo simplificado, ndo goza de estabilidade
equivalente ao concurso piblico formal. Assim, a Administragdo
Piblica é permitido promover a dispensa do servidor, a seu
alvedrio e conveniéncia, a qualquer tempo, sem a necessidade
de prévio processo administrativo ou justificativa do ato.

A extin¢do do contrato tempordrio, diante da pratica de
nepotismo, ndo configura qualquer ilegalidade®.

Para o Conselho Nacional de Justica (CNJ), constitui pratica
de nepotismo:

A contratagio por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, de cdnjuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade,
até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos
membros ou juizes vinculados, bem como de
qualquer servidor investido em cargo de direcio
ou de assessoramento (art. 22, inc. [V, da Resolucio
n. 07, de 18.10.2005).

Emboraa Resolugdo 07/2005 do CN] restrinja-se ao Ambito
do Judiciario, nada impede que os principios norteadores desse
ato normativo sejam observados por toda a Administracao
Publica, vez que decorrem diretamente da Constituigdo.

As contratagdes por tempo determinado, formalmente
adequadas as determinagGes constitucionais, também
deverao se submeter aos ditames da moralidade e probidade
administrativas, pois ndo podem se constituir em instrumento
de pessoalidade pela reiteracdo das contratagdes nepéticas,

assim como nao deverdo se constituir em subterfigio a

20 TIRN, 1% Camara Civel, Apel, Civ. 84285 RN, Rel. Desembargador Cristévam Praxedes, |. 3 dez. 2009, Em
senticdo contririo: TISC, MS 646374 SC, Relator(a): Newton Janke, Julgamento: 21 ago. 2009, Orgdo Julgador:
Segunda Cimara de Direito Pablico.
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excepcionalidade temporéaria do interesse publico, visando
unicamente o desvirtuamento do permissivo de excegao
constitucional, em afronta a norma geral do recrutamento
publico (VASCONCELOS, 2005).

9 Improbidade administrativa

Um agente publico que incide na pratica de nepotismo
comete um ato de improbidade administrativa, violando, como
regra, o artigo 11 da Lei 8.429/1992%. Ou seja, aplica-se a lei
de improbidade administrativa por conta da violagdo aos
principios da moralidade e da impessoalidade, sendo, neste
caso, desnecessario falar-se em dano ou lesdo material ao erario.
Eventualmente, pode incorrer nas sangoes dos artigos 92 e 10 da
mesma lei se, por exemplo, nomear um parente, sob a condi¢ao
de ficar com percentual de seu saldrio (“comissao”) ou de
simplesmente receber o salario sem a contrapartida do servigo
(“servidor fantasma”), o que configuraria enriquecimento ilicito.

0 STJ reconhece inclusive que:

Em tese, é possivel a condenagdo do administrador
improbo a restituir as despesas com contratagao
de servidores que, embora tenham trabalhado, o
fizeram por forga de ato ilegal e inconstitucional.
Com efeito, a contratacdo de pessoas que nao
apresentam qualificagio compativel com o
cargo que ocupam ou que deixam de prestar
adequadamente o servico (o que é comum em
casos de nepotismo e clientelismo, p.ex.) causa
dano, direto ou indireto, ao Erario®.

21 "A pritica de nepotismo encerra grave ofensa aos principios da Administragae Piblica e, nessa medida,
configura ato de improbidade administrativa, nos moldes preconizados pelo art. 11 da Lei 8.429/19927 [ST],
REsp 1.009.926/5C, Rel. Ministra Ellana Calmon, Segunda Turma, julgado em 17 dez.2009, Dje 10.fev2010).
22 REsp 1090707 /5P Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 25 ago. 2009, Dje 31
ago. 2009,
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10 Reclamacgao perante o STF

O Ministério Piblico dispoe de alguns mecanismos para
coibir a pratica do nepotismo: agdo civil ptiblica, recomendagées
e reclamagdo perante o STF para garantir o cumprimento da SV
13%,

A reclamacdo funda-se no direito de petigao (CF, art. 52,
XXXIV), tanto que qualquer do povo (“parte interessada” - que
se sinta prejudicada pelo ato) pode ajuiza-la. Busca-se através
desse remédio constitucional assegurar dois caros valores
processuais: a efetividade e o juiz natural.

Nos termos do § 32 do artigo 103-A da Constituicdo da
Republica, que prevé o ajuizamento de reclamacdo em face de ato
administrativo ou decisdo judicial que confronte os termos de
siimula vinculante, o Ministério Publico, através de seus érgios
de execugao, pode ajuizar agao de reclamagio, apés esgotar os
meios ordinarios, para fazer respeitar a SV 13.

A Lein. 11.417/2006, no art. 72, §12, dispde que “contra
omissdo ou ato da administragdo piblica, o uso da reclamagio
s6 serd admitido apos esgotamento das vias administrativas”.
Isso significa que o acesso a justi¢a, independente de quem
seja, é vedado enquanto nao for esgotada a via administrativa,
exatamente como ocorre com as agdes referentes a disciplina e
as competigoes desportivas (CF, art. 217 e paragrafos).

Qualquer cidaddo pode utilizar-se da agdo popular para
anular atos que importem em pratica do nepotismo:

Qualquer cidadio é parte legitima para propor acéo
popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e
ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais
e do 6nus da sucumbéncia (CF, art. 52, LXXIII.

23 Lei n. B.038/1990, art. 13: "Para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das suas
decisdes, caberd reclamagio da parte interessada ou do Ministério Pablico”,
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11 Os vicios decorrentes do nepotismo

Com diz Keller (1967, p. 56), a transmissao de privilégios,
do grupo central (classe dirigente) de uma geragdo para o de
outra, constitui o aspecto mais vulneravel da estratificacao de
classes. E af que se encontram os maiores abusos, quando os
homens exploram as suas posigoes em beneficio de seus filhos,
de suas esposas e parentes proximos.

As distorgoes da familia - conceitualizadas genericamente
no nepotismo - se fazem sentir rapida e desastrosamente. As
vantagens facilmente adquiridas, os favorecimentos ilegitimos,
o nepotismo escrachado quebram a energia das vontades,
adormecem a iniciativa e habituam o favorecido a inércia
improdutiva diante de energias que se atrofiam; um tedium vitae.

Do esmorecimento das energias sai o parasitismo, agarrado
com suas ventosas e colchetes, para sobreviver, a famigerada
rede protetora da apadrinhagem. O favorecido consome o tempo
a mendigar ou a articular novas e mais ricas vantagens com
seus tentaculos cobigosos, molemente recostado nas facilidades
do familismo. O trabalho proficuo (e orgdnico) para ele perde
inteiramente valor e passa a ser uma indignidade, pois, afinal,
enquanto a fonte de padrinhos permanecer jorrando, enquanto
a troca de favores for cavalheirescamente respeitada, nada ha
com que se preocupar.

A concorréncia livre e saudavel, sem auxilios artificiais e
desleais, guiada pelo principio constitucional da isonomia e
tendo como critério a capacidade e mérito de cada individuo
constitui, positivamente, a bela luta pela vida, uma justa forca
selecionadora a agir na sociedade humana, responsavel na
natureza animal pela harmonia que tanto enche e seduz o
olho humano. Mas todo esse esquema social saudavel vem a
baixo ou sofre forte abalo com as falsas hierarquias, vantagens,
superioridades e subalternidades criadas pelo nepotismo.
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A luta no trabalho e na industria, superando a luta por
facilidades, gera efeitos praticos inarrdveis: extingdo dos
privilégios de casta, diminuicdo dos parasitas da sociedade,
aproximacao dos grupos sociais, aumento do nimero dos que
trabalham, criando vinculos de elevada solidariedade com os
seus iguais. E esta perspectiva possibilita que as condi¢des de
éxito social sejam, dada a igualdade das capacidades, iguais
para todos, numa nova atitude psicolégica e psicossocial dos
individuos em relagdo a coletividade. Teriamos, entdo, a base
para a definicdo de uma sociedade democrética.

Dito isso, podemos elencar, em apertada sintese, as
consequéncias ruinosas que o nepotismo acarreta no servigo
publico:

1- Cria entraves a profissionalizacdo da gestao;

2- Quebra o principio da impessoalidade, sobrepondo o
interesse particular ao publico;

3- Viola o principio da moralidade administrativa;

4- Rompe com o consagrado principio da isonomia, ao
restringir o acesso em condigoes de igualdade as funcoes
publicas;

5- Contribui para a queda da produtividade e da eficiéncia;

6- Ocasiona conflitos de lealdades dentro de uma
organizagdo administrativa, principalmente quando o favorecido
é colocado em posicao de supervisio direta sobre outro;

7- Gera ressentimento de parte do aparato burocratico
contra o exclusivismo e o privilégio dos favorecidos (ou
servidores “patrimoniais”);

8- Perturba a disciplina administrativa devido a falta de
imparcialidade do superior para exercer seu poder de mando
num plano de igualdade sobre os servidores vinculados
familiarmente aos servidores com poder de decisao.
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12 0 alcance da SV13 e a incompletude do Direito

A sumula vinculante é tdo genérica e abstrata quanto uma
lei. E como norma genérica ela ndo consegue prever todos os
casos possiveis de ocorrer no comércio cotidiano da vida. Por
sua propria natureza é impotente para fornecer, por si sé, todas
as solug¢des reclamadas pela ordem juridica (LIMA, 1955, p. 95),
nao se podendo exigir do STF (no caso das SV's) ou do legislador
(no caso da lei) uma inatingivel onisciéncia.

Afirma-se, com frequéncia, como ensina Lumia (2003,
p. 86-87), que a completude e a coeréncia sdo caracteristicas
essenciais do ordenamento juridico, mas a realidade é bem
diferente, porque nem sempre o discurso do legislador ¢
imune as contradigdes, nem a previsdo normativa pode exaurir
a casuistica que a experiéncia, ou seja, a propria vida na
multiplicidade das suas dimensdes “inventa” em um processo
sempre aberto e imprevisivel. Afirmar o contrario seria como
fechar os olhos diante da realidade do direito em nome de um
ideal que é préprio de uma certa ideologia juspositivista, mas
que se procuraria em vao realizar em qualquer ordenamento
historicamente existente. No mais, o préprio legislador nao
ignora essa realidade, no momento em que dita as diretivas
para dirimir, de fato, os conflitos de normas e para preencher as
lacunas do ordenamento.

O instituto da SV ndo tem forca orgdnica ou elasticidade
ilimitada para abranger todos os casos concretos. O préprio
constituinte derivado, sabedor dessa incompletude légica da
lei ou da norma escrita, ao atribuir ao STF o poder de editar
SV’s, facultou-lhe a possibilidade de “proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei” (CF, art.
103-A, caput). A faculdade de revisdo da SV é, claramente, o
reconhecimento de que o entendimento sumular vinculante nao
abarca todas as situagoes concretas da vida.
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Desse modo, muitas situacdes que ocorrem na
Administracdao Publica no que concerne ao nepotismo ndo
encontram pronta solugao na SV 13. E isso autoriza dizer que
o entendimento do STF veiculado na referida SV nao impede
que outras situagoes de nepotismo sejam vedadas com base
nos principios constitucionais da moralidade, impessoalidade,
eficiéncia e isonomia.

Na sessao plenaria de 21.08.2008, na qual foi aprovada a
SV 13, o Min. Ricardo Lewandowski enfatizou a preocupagio de
que a redagdo da siumula jamais abarcaria todas as hipoteses da
realidade fatica (ARAKAKI; ORTIZ, 2011, p.114).

Digamos que o STF ndo tivesse tido a cautela de inserir
na redagao da SV 13 a expressao “.compreendido o ajuste
mediante designagdes reciprocas..., estaria o nepotismo cruzado
autorizado? A resposta, obviamente, é negativa. A Suprema Corte
tem o firme entendimento de que a proibicdo do nepotismo
(em todas as suas formas) niao depende de lei formal (ou, por
extensdo, de outro ato normativo com forga vinculante) para ser
implementada; decorre, diretamente, dos principios expressos
no art. 37, caput, da CF - que gozam de eficicia imediata. E isso
faz com que todos os fatos ndo encaixados na moldura sumular,
mas violadores da Constitui¢ao, estejam interditos.

A grande e decisiva critica que se faz a SV 13 refere-se
a sua edicdo a “toque de caixa’, apds dois pronunciamentos
do STF sobre a matéria numa unica Sessao Pleniria. Esse
procedimento contraria a Constituicdo que exige a edicao de
simulas vinculantes apds “reiteradas decisdes” (CF, art. 103-
A). Assim, muitas questdes envolvendo essa matéria complexa
nao conseguiram ser abarcadas pela SV 13%, talvez pela
precipitacdo com que foi aprovada (sem um debate e um estudo
aprofundados).

24 Exemplos temos no nepotismo trocado (entre pessoas juridicas distintas) e a nomeagio de parentes de
vlce-prefeito, vice-governador @ vice-presidente (que nio guardam vinculo hierirquico com a autoridade
nomeante},
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O Senador Demostenes Torres, na Comissdo de
Constituigdo, Justica e Cidadania, ao emitir parecer sobre a PEC
n. 15/2006, que pretende vedar expressamente a pratica do
nepotismo, assinala:

A despeito dos propositos moralizadores que
animaram os Ministros do STF na elaboracdo da
Simula, ela é passivel de critica quanto ao modo
como se deu sua aprevacao, bem como quanto
a forma como foi redigida. No que concerne as
circunstincias em que se deu a aprovagao, merece
registro que apenas quatro julgados serviram de
precedentes ao Verbete, dois deles prolatados
numa mesma ocasido, as vésperas da edicio da
Stmula®.

12.1 Situagoes anteriores a SV 13

0 enunciado da SV 13 aplica-se as situagoes criadas antes
de sua edig¢do, pois ndo ha direito adquirido a manutengdo de
um quadro de inconstitucionalidade ou a uma situagio de
nepotismo.

13 Conclusdes

Diante do exposto é possivel concluir:

I- A vedagdo do nepotismo ndo induz ao radicalismo de
impedir a ampla acessibilidade dos cargos publicos, inclusive
aos parentes®®, desde que tenham sido aprovados em concurso
publico ou assumam cargos de natureza politica. O que se veda
num ambiente democratico é o privilégio puro e simples;

11- A Siimula Vinculante n. 13 do STF ndo esgota as situacoes
em que pode ocorrer a pratica do nepotismo. A Suprema Corte,

25 Disponivel em:<http://legis.senado.gov.br/mate-pdfy/61786.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2011

26 "La prohibicién del nepotismo no 5 un critério de ‘no-familiares! pero si le prohibe a un servidor piblico
usar o abusar de su posicidn piiblica para obtener trabajos para los miembros de su familia. El objetivo no es
evitar que las familias trabajen juntas, sino evitar la posibilidad de que un servidor piblico pueda favorecer a
los miembros de su familia en el ejereicio de una autoridad discrecional a nombre del pablico para contratar
empleados pablicos calificados” [Transparéncia mexicana, 2011, p. 296-297)
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neste sentido, tem sélido entendimento (inclusive, previamente
a edigao da SV 13) de que a vedagao do nepotismo em todas as
suas variaveis e categorias conceituais decorre diretamente da
Constitui¢do Federal e independe de lei formal (e por extensio,
de qualquer outro ato normativo geral e vinculante);

III- A SV 13 apresenta sérias limitagdes: 1- o circulo
proibitivo limitado ao vinculo de parentesco com a autoridade
nomeante ou com servidor investido em cargo de diregao, chefia
ou assessoramento (nado abarca, por exemplo, a nomeagio de
parentes de agentes politicos); 2- aincompatibilidade ao vinculo
de parentesco apenas de servidor investido em cargo de diregdo,
chefia ou assessoramento da mesma pessoa juridica (ndo pune,
por exemplo, o nepotismo trocado entre pessoas juridicas
distintas); 3- auséncia de disciplinamento de servidores de
cargos efetivos que ocupam cargo em comissao;

IV- A grande e decisiva critica que se faz a SV 13 refere-
se a sua edicdo a “toque de caixa”, apés curto debate no STF.
Esse procedimento contraria a Constituicao que exige a edi¢ao
de simulas vinculantes apés “reiteradas decisdes” (CF, art.
103-A) e responde por que algumas questoes envolvendo essa
matéria complexa ndo conseguiram ser abarcadas pela SV 13,
como o nepotismo trocado e a nomeagao de parentes de agentes
politicos;

V- Uma das hipdteses possiveis de ocorrer na pratica e ndo
prevista na SV 13: nomeagdo de parentes de agentes politicos.
Embora a situacao nao seja abarcada pelo circulo proibitivo
da SV, a pratica remanesce vedada por violar os principios
constitucionais da moralidade, impessoalidade e eficiéncia;

VI- A falta de clareza conceitual entre cargos de natureza
politica e os de natureza técnica (ou administrativa), aliada
a uma deficiente politica de recursos humanos, impedem
a moldagem de um perfil profissional para os cargos em
comissao ou de confianga, abrindo espago para a distribuigao
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aleatoria, arbitraria e clientelista desses cargos, favorecendo o
arraigamento do nepotismo em nossa cultura politica (RIBEIRO,
2011; QUINTANS, 2011) e administrativa;

VII- O caminho que leva ao progresso exige seja largado
como ferro velho o suspeito fardo dos lagos de sangue. Qualquer
sociedade que almeja modernizar-se deve libertar-se dum
conjunto de estruturas e de grupos esclerosados que ja se nao
adaptam as exigéncias da cultura e do progresso técnico, nao
estandoaalturadacivilizacaourbanaeindustrial definitivamente
esbocada. H4, portanto, em qualquer agrupamento social
uma luta constante contra as primitivas redes de parentesco,
que aparecem como obstaculos ao livre desenvolvimento das
pessoas ou atentatérias da sua dignidade. Onde o combate
tende a eliminar estes lagos (no que eles tém de antissociais) ou
restringi-los ao legitimo espago familiar, a modernizacdo tende
a ser um processo menos doloroso e injusto.

Nepotism in Brazilian public service and SV 13

Abstract: Nepotism is a recurring theme in brazilian administrative
culture and in society itself, confusing, to some extent, with the
national scourge of corruption. The area is surrounded by unscientific
concepts, poorly sorted and categorized. In this perspective, the aim
of this study was to assess the subject for a theoretical bias, with the
backdrop of the binding precedent paragraph 13.

Keywords: Nepotism. Binding precedent. Public Administration.
Morality. Impersonality.

Referéncias

ARENDT, Hannah. A promessa da politica. 2. ed. Tradugdo de Pedro
Jorgensen |r. Rio de janeiro: DIFEL, 2009,

ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Diciondrio Juridico Acquaviva. 3. ed. Sao
Paulo: Rideel, 2009.



214

Revista Juridica do Ministério Pablico do Estade do Amazonas w13, n.1/2, jan, /dez. 2012

ALEGRE, José Sérgio Monte. Stimula Vinculante n. 13 (nepotismo), do
STF: decifra-me ou te devoro! Revista Brasileira de Direito Piblico, Belo
Horizonte, v. 6, n. 23, 2008, p. 43-77.
ARAKAKI, Allan Thiago Barbosa; ORTIZ, Laudson Cruz. Stmula
Vinculante 13 e o combate ao nepotismo. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v. 75, 2011, p. 101-121.
AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2006.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed, Sao
Paulo: Atlas, 2007,
FIGUEIREDO, Maria Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998.
GARCIA, Emerson. O nepotismo. Jus Navigandi, Teresina, v. 8, n. 72, 13
set. 2003. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/4281>.
Acesso em: 15 nov. 2011.
GUEVARA, Juan José Diaz. El nepotismo y su requlacién en el Perd. 2009,
Disponivel em: <http://jdiazg.blogspot.com/2009/07 /el-nepotismo-
y-su-regulacion-en-el-peru.html>. Acesso em: 15 nov. 2011,
HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2000.
KELLER, Suzanne. O destino das elites. Tradugdo de Luis Claudio de
Castro. Rio de Janeiro: Forense, 1967,
LIMA, Mario Franzen de. Da interpretagdo juridica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1955.
LUMIA, Giuseppe. Elementos de teoria e ideologia do direito. Traducio
de Denise Agostinetti. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.
MAGALHAES, Bruno Barata. Nio ha interpretacio exata para a Simula
Vinculante 13. Revista Consultor Juridico, 2008. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2008-set- 10/nao_interpretacao_exata_sumula_
vinculante_13>. Acesso em: 17 out. 2011.

. Agente politico municipal e a Stmula Vinculante n¢
13. Analise do verbete n? 13 do Supremo Tribunal Federal em face
da Reclamacdo n® 7.317. Jus Navigandi, Teresina, v. 14, n. 2018, 9 jan.
2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/12181>.
Acesso em: 4 jun. 2011.
MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 4.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993,



Nepotismo no servigo piblico brasileiro ea 5V 13

MICCOLIS, Mauro. Nepotismo. Disponivel em: <http://miccolismauro.
wordpress.com/2011/06/20/nepotismo>. Acesso em: 13 nov. 2011.
QUINTANS, Alexandre Duarte. Nepotismo: a outra face da moeda.
Disponivel em:< http://br.monografias.com/trabalhos3/nepotismo/
nepotismo2.shtml>. Acesso em: 8 dez. 2011.

RAZAVI, Vahid. The age of nepatism. [S.1.]: Marijana Mrkalj, 2009.
RIBEIRO, Paulo Roberto Rios. Os limites do piiblico e de privado na
Repiiblica: o nepotismo na Administragdo Piblica brasileira. Disponivel
em: <http://revistapraedicatio.inf.br/download/artigo12.pdf>.
Acesso em: 15 nov. 2011,

ROCHA, Carmen Licia Antunes. Principios Constitucionais da
Administragdo Piiblica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994.

, Zélio Maia da. Nepotismo e concurso publico - Critério objetivo
de auséncia de moralidade e impessoalidade na administragao publica.
Ambito Juridico, Rio Grande, 61, 1° fev. 2009. Disponivel em: <http://
www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=5427>. Acesso em: 8 dez. 2011.

TACITO, Caio. Principio da legalidade e poder de policia. Revista de
Direito Administrativo, Renovar/FGV, Rio de Janeiro, n. 227, p. 39-45,
jan./mar. 2002.

TEIXEIRA, José Cardoso. O impacto do nepotismo no processo de
recrutamento num pequeno conjunto de pequenas e médias empresas
industriais do Concelho de Viseu. 2008. Tese de Mestrado. Disponivel
em: <http://repositorio-iul.iscte.pt/bitstream/10071/1296/2/tese_
JC%20Teixeira.pdf>. Acesso em: 13 nov, 2011

TORRINHA, Francisco. Diciondrio  Latino-Portugués.  Porto:
Universidade do Porto;Junta Nacional de Educagdo; Maranus, 1945,
TOURINHO, Rita. O Combate ao Nepotismo e a Stimula Vinculante n®
13: Avanco ou Retrocesso? 2011, Disponivel em: < http://www.mp.go.
govbr/portalweb/hp/6/docs/ o_combate_ao_nepotismo_e_a_sumula_
vinculante_no_13_avanco_ou_retrocesso.pdf>. Acesso em: 19 now
2011.

TRANSPARENCIA MEXICANA. Conflicto de intereses, nepotismo
y amiguismo. p. 294-304. Disponivel em: <http://www.
transparenciamexicana.org.mx/documentos/Sourcebook/capitulo21.
pdf>. Acesso em: 15 nov. 2011.

215



Revista Juridica do Ministério Pablico do Estade do Amazonas w13, n.1/2, jan./dez 2012

VASCONCELQS, Telmo da Silva. O principio constitucional da moralidade
e 0 nepotismo. 2005. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/
artigos/exibir/2299/0-principio-constitucional-da-moralidade-e-o-
nepotismo>. Acesso em: 19 nov. 2011,

WELLS, H. G. Histdria Universal. v. 2. 7. ed. Traducdo de Anisio Teixeira.
Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1968,



