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ARTIGO ORIGINAL

NEPOTISMO E A (IN)COSNTITUCIONALIDADE
DA NOMEACAO DE PARENTES PROXIMOS DO
GOVERNANTE PARA OS CARGOS POLITICOS NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Victor de Araujo Fagundes'

RESUMO

O presente artigo busca analisar a possivel inconstitu-
cionalidade e a configuracao ou nao de nepotismo quando um
administrador publico nomeia seus parentes proximos para os
cargos politicos de secretario ou ministro de estado na Admi-
nistragdo Publica. Faz-se uma analise dessas nomeagoes, aten-
tando-se a questdo da suposta violacdo constitucional que essa
pratica podera acarretar, sobretudo quando confrontada com
os principios constitucionais da moralidade administrativa, da
impessoalidade e da eficiéncia. O trabalho também explica so-
bre por qual razao o Supremo Tribunal Federal, apds editar a
Stimula Vinculante n° 13, ndo vem enquadrando essas nomea-
¢oes de parentes proximos no rol das condutas que configuram
nepotismo e, portanto, atentatorias a Carta Maior. Por fim, ana-
lisa-se o fendmeno do nepotismo, indicando sua atual forma

de incidéncia e suas caracteristicas, questionando-se se ha mo-
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tivos, no ordenamento juridico péatrio, para a Corte Suprema
tomar a atitude de excluir da vedag¢dao da Sumula ¢ considerar
licita a nomeacao de familiares do governante para os cargos

politicos na Administracao Publica.

Palavras-chave: Moralidade administrativa. Impessoalidade.

Nepotismo. Cargos politicos. Simula Vinculante n° 13.

ABSTRACT

This article seeks to analyze the possible unconstitutio-
nality and the configuration or not of nepotism when a public
administrator appoints his close relatives to the political posi-
tions of secretary or minister of state in public administration.
An analysis of these appointments is made, paying attention
to the question of the alleged constitutional violation that this
practice may cause, especially when confronted with the cons-
titutional principles of administrative morality, impersonality
and efficiency. The work also explains why the Supreme Fe-
deral Court, after editing the Precedent Number 13, does not
include these appointments of close relatives in the list of con-
ducts that constitute nepotism, and therefore, attacks on the
Major Letter. Finally, the phenomenon of nepotism is analy-
zed, indicating its current form of incidence and its characte-
ristics, questioning whether there are reasons, within the natio-
nal legal system, for the Supreme Court to take the attitude of

excluding from the prohibition of the summary and consider it
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lawful the appointment of the government’s family members

to political positions in the Public Administration.

Keywords: Administrative morality. Impersonality. Nepotism.

Political posts. Binding Summary n° 13

1 INTRODUCAO

A partir da edicdo da Sumula Vinculante n° 13, houve
regulacdo normativa mais rigorosa em face do nepotismo no
Brasil, passando a ser vedada de forma clara a nomeacao de
parentes proximos da autoridade nomeante para diversos car-
gos na Administragdo Publica. Embora a Simula preveja esse
impedimento, surge uma discussdo doutrinaria sobre por que o
Supremo Tribunal Federal ndo enquadrou objetivamente nessa
vedacao as nomeagdes dos agentes politicos, como 0s minis-
tros de estados e secretarios municipais e estaduais.

Indaga-se acerca da constitucionalidade da interpreta-
¢do que vem sendo firmada pela Suprema Corte ao manter a
permissividade de nomeagdes dessa natureza, especialmente
quando essa pratica ¢ confrontada com os principios consti-
tucionais da moralidade, da impessoalidade e da eficiéncia,
normas basilares que devem servir de guia e norte para todo
administrador publico.

O objetivo do presente trabalho pauta-se em esclarecer
essa controvérsia, analisando os dispositivos legais vigentes e

a moderna doutrina sobre o tema. Tendo em vista as diversas
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condutas ilicitas praticadas no seio da Administracdo Publi-
ca, faz-se necessario compreender o fendmeno do nepotismo,
com vistas a entender até onde vao os seus limites, a fim de
orientar os administrados na fiscalizagdo da coisa publica.
Para o melhor esclarecimento do objeto deste traba-
lho, antes da questdo central, necessaria se faz a andlise dos
principios constitucionais que regem a Administragao Publica,
especialmente a moralidade, a impessoalidade e a eficiéncia.
Em seguida, a defini¢do de agente publico e sua classificagao
doutrinaria, dando especial enfoque aos agentes politicos, es-
clarecendo suas principais diferencas em relagdo aos demais
agentes publicos. Ademais, buscou-se especificar o instituto
da Sumula Vinculante n° 13 e a sua aplicagdo em face do ne-
potismo. Por fim, pretende-se analisar se ha possibilidade, no
sistema normativo constitucional, para o provimento de paren-

tes proximos da autoridade nomeante para os cargos politicos.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRA-
CAO PUBLICA

Para o exercicio pleno das atividades administrativas,
o administrador deve seguir os principios fundamentais da
Administracdo Publica previstos no art. 37, caput, da Cons-
titui¢ao Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade e eficiéncia. Entre estes, existem trés especiais que
servem primariamente como Obice a condutas escusas como o
nepotismo: moralidade, impessoalidade e eficiéncia. Far-se-a

uma analise conceitual de trés deles.
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2.1 MORALIDADE ADMINISTRATIVA

A moralidade administrativa apresenta-se como um
dos principios fundamentais a boa administragao, esta presen-
te de forma expressa no art. 37, caput, da Constitui¢ao Federal.
Faz-se indissociavel a ideia de “bom administrador”, que nao
somente deve ser conhecedor da lei como dos principios éti-
cos regentes da Administragao Publica (CARVALHO FILHO,
2016, p. 22).

O administrador terda de decidir ndo somente entre o
legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente € o inconve-
niente, mas também entre o honesto e o desonesto. O gestor
publico, nesses termos, ndo deve ficar preso apenas a lei em
sentido estrito, se for verificado que, no caso concreto, a estrita
aplicagdo legal possa causar empecilho a promogao da justica
e dos basilares constitucionais. O emblematico brocardo Ro-
mano “Non omne quod licet honestum est”, ou seja, “nem tudo
que ¢ licito € honesto”, ja reafirmara essa tese (MEIRELLES,
2013, p. 92).

Além de ser a verdadeira bussola do administrador pu-
blico, indicando o caminho correto a ser seguido, o principio
da moralidade ¢é pressuposto de validade de todo ato adminis-
trativo e, devido a isso, sua violagdo implica improbidade ad-
ministrativa, sendo o ato passivel de anulagdo. Diversos diplo-
mas legais tutelam a moral administrativa, a exemplo da Lei
n° 8.429/1992, que preve as hipoteses configuradoras da falta

de probidade e as sangdes aplicadveis. Somado a ela, a Consti-
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tuicdo Federal, no art. 5°, LXXIII, consagra o instituto da a¢ao
popular, informando que todo cidaddo ¢ parte legitima para ir
a juizo com o intuito de impugnar atos administrativos lesivos
ao nobre principio. De igual modo, o instituto da Acao Civil
Publica, uma das fung¢des institucionais do Ministério Publico,
apresenta-se como mais um mecanismo de protecdo disponi-
vel (CARVALHO FILHO, 2016, p. 23).

A jurisprudéncia recente tem cada vez mais se preo-
cupado com a moral administrativa e com os atos de impro-
bidade que ferem o interesse publico, inclusive, ampliando a
sua forma de incidéncia para além da estrita positivagao legal.
Interessante se faz a decisdo judicial trazida pelo professor
Meirelles em seu livro (2013, p. 92), proferida pelo TJ-SP, ao
declarar que “O controle jurisdicional se restringe ao exame
de legalidade do ato administrativo, mas por legalidade ou le-
gitimidade se entende ndo sé a conformagao do ato com a lei,
como também com a moralidade administrativa e com o inte-
resse coletivo”.

Portanto, tudo que vier a ferir a moral reguladora da
Administragdo Publica, mesmo que ndo seja expressamente
proibido, mas prejudique interesse publico, serd passivel de

controle jurisdicional.

2.2 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

O principio da impessoalidade est4 incluido no rol de

principios expressos da Administragdo Publica. Pode-se in-
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ferir que sua aplicacdo se da de duas formas: uma destinada
aos administrados e outra a propria Administragdo Publica. Na
primeira situagdo, entende-se que o governo nao pode agir de
forma a beneficiar ou a prejudicar determinadas pessoas, uma
vez que € sempre o interesse publico, a finalidade ptblica que
deve nortear seu comportamento. Faz-se perceptivel que, ao
agir, o administrador deve buscar atender a uma coletivida-
de, vedando-se quaisquer formas de favorecimento pessoal a
quem quer que seja. A segunda forma de aplicacao, referente a
propria Administragdo, deixa claro que os atos praticados pela
gestdo publica sdo da entidade, da pessoa juridica e nao da
pessoa fisica que colaborou para a sua materializagao (DI PIE-
TRO, 2013, p. 68).

A Lei Fundamental atenta a possiveis violagdes a im-
pessoalidade, sobretudo na sua segunda forma de configura-
¢do, vedou expressamente a possibilidade de 6rgios publicos
fazerem publicidade de seus atos contendo nomes, simbolos
ou imagem que caracterizem a promogao pessoal de autorida-
des governantes ou servidores publicos. A publicidade desses
atos deve ter carater apenas educativo, informativo e de orien-
tagdo social (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 40). O fundamento
¢ justamente coibir medidas meramente eleitoreiras e campa-
nhas politicas bancadas pelos cofres publicos.

No parametro infraconstitucional, a impessoalidade
esta assentada na Lei de Processo Administrativo, a Lei n°
9.784/1999. Como se pode observar, o diploma legal diz que,

nos processos administrativos, serdo observados critérios de
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“objetividade no atendimento do interesse publico, vedada
a promogio social de agentes ou autoridades” (CUNHA JU-
NIOR, 2011, p. 40).

Ao infringir o discutido principio, a Administracao
Publica incorrerda em desvio de finalidade. Ocorre quando o
administrador se afasta do interesse publico, da finalidade pu-
blica que os atos administrativos devem ter, atribuindo-lhes
objetivos escusos, incompativeis com o proposito legal. Sendo
assim, a lei que regula a agdo popular — Lei n® 4.717/1965 —
comina com o desvio de finalidade a invalidade do ato admi-
nistrativo (CARVALHO FILHO, 2016, p. 21).

2.3 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Passando a andlise de outro principio constitucional
pertinente ao tema, a eficiéncia, pode-se entendé-lo como o
principio que determina o cumprimento da finalidade descrita
em lei, da melhor forma possivel, em um tempo exiguo, capaz
de corresponder satisfatoriamente as expectativas dos admi-
nistrados (FRANCA, 2018, p. 4). Tal postulado constitucional
adveio em momento posterior a promulgagdo da Constituicdo
da Republica, uma vez que somente em 1998, por meio da
Emenda Constitucional n® 19/1998, esse basilar passou a inte-
grar o caput do art. 37 da Carta Politica Fundamental (FRAN-
CA, 2018, p. 1).

Para que o principio da eficiéncia ocupasse posi¢ao

de tamanho destaque, houve inegavelmente uma relevante in-
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fluéncia do modelo de Administragdao Publica que comegava a
se delinear na época: a Administragdo Publica Gerencial, em
que se buscou a modernizagdo do aparato estatal, pautando-se
nos valores de eficacia, competitividade e eficiéncia (SECHI,
2009, p. 354).

A necessidade de supera¢do do modelo de Administra-
¢do Publica burocratica, lenta, pouco eficiente, que impedia o
alcance do bem comum foi um ponto crucial para a que a va-
lorizagdo a eficiéncia passasse a ser uma determinagao previs-
ta na Constituicdo e, assim, gozasse de plena imperatividade
(FRANCA, 2018, p. 1).

De mais a mais, a Emenda Constitucional n° 19 seguiu
a tendéncia do moderno direito administrativo o distanciamen-
to da ideia de burocratizacdo para a valorizagao da participacdo
do administrado na construgao das atividades administrativas.
E, nessa esteira, criou um instrumento para a maior partici-
pacdo do cidadao no controle da eficiéncia da Administragao
Publica, prevendo no art. 37, §3°, da Lei Fundamental a pos-
sibilidade de o cidadao ter acesso a informagdes sobre os atos
de governo, o direito a postulagdo de reclamagdes relativas a
prestacao do servigo publico e, por fim, o direito de represen-
tacdo contra o exercicio negligente do cargo ocupado por um
determinado servidor publico (MENEZES, 2019, p. 64).

Revista Juridica da Defensoria Publica do Estado do Tocantins - ADSUMUS, Palmas-TO, v. 4, n. 1, p. 324-353, 2019.



3 AGENTES PUBLICOS E AGENTES POLITICOS

Os agentes publicos sao um conjunto de pessoas fisicas
que de algum modo exercem a funcdo estatal, ou seja, agem
em nome do Estado. Nao importa se o vinculo dessas pessoas
¢ permanente ou meramente eventual, remunerado ou nao re-
munerado, mas se elas contribuem para a realizacdo dos fins
estatais (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 231).

No amplo e genérico rol de agentes publicos, estao en-
quadrados os chefes do Poder Executivo da Unido, dos esta-
dos, dos municipios com seus respectivos vices e auxiliares
diretos (ministros e secretarios), os parlamentares, os magis-
trados em geral, os membros do Ministério Publico da Unido
e dos estados, os titulares de cargos e ocupantes de empregos
na Administragdo Publica direta e indireta dos trés poderes,
os contratados para funcdes temporarias, os concessionarios
permissiondrios e autorizatarios de servigos publicos, os dele-
gados de fun¢do ou oficio publico, os requisitados, os contra-
tados sob locacdo civil de servigos e os gestores de negdcios
publicos (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 232).

A legislacao também definiu esse conceito, deixando
de modo bastante vasto a sua abrangéncia, como resta confi-
gurado na Lei n°® 8.429/1992, que estipula as sangdes aplica-
veis aos agentes publicos no caso de enriquecimento ilicito no

exercicio de suas fun¢des. Assim esta escrito em seu art. 2°:

Reputam-se agente publico, para os efeitos
desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que
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transitoriamente ou sem remuneragdo, por
eleicdo, nomeagdo, designagdo, contratagdo
ou qualquer forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou fung@o nas enti-
dades mencionadas no artigo anterior. (BRA-
SIL, [2018], ndo paginado).

Apresentadas as categorias supracitadas, ¢ oportuna
sua separagao por grupos. Sao eles os agentes politicos, os ser-
vidores administrativos do Estado e os particulares em colabo-
ragdo com o Estado (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 232). Todos
sdo espécies de agentes publicos. Consoante o objeto da pes-
quisa, ater-se-a a figura dos agentes politicos.

Os agentes politicos sdo aqueles que desenham, arqui-
tetam as diretrizes do Poder Publico com o intuito de realizar
as atividades administrativas e a prestacao de servicos aos ad-
ministrados. Sdo responsaveis por formularem as estratégias
e, assim, possibilitar que o Estado atinja seus objetivos. Cos-
tumam ocupar as fungdes de chefia, dire¢do e orientacdo na
Administragdo Publica, sendo, em regra, eleitos para ocupar
tais atribuicdes — exceto os secretarios € os ministros — dai
que, uma de suas caracteristicas ¢ a transitoriedade. Possuem
prerrogativas especiais € ndo se submetem as regras comuns
aplicadas aos servidores publicos, mas ao regramento consti-
tucional (CARVALHO FILHO, 2016, p. 620).

Os agentes politicos sdo apenas, para a maioria da dou-
trina, os chefes do Poder Executivo (prefeito, governador, pre-
sidente), os seus auxiliares (ministros de estado e secretarios

municipais e estaduais) e os membros do Poder Legislativo
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(senadores, deputados estaduais, federais e vereadores) (CAR-
VALHO FILHO, 2016, p. 621).

Hé uma discussao doutrindria acerca da possibilidade
de se incluir ou nao os juizes, membros do Ministério Publi-
co, membros dos Tribunais de Contas nesse rol. Autores como
Cunha Junior (2011, p. 233) coadunam com essa possibilida-
de alegando que “juizes e promotores tomam importantes de-
cisdes politicas, importantes para o equilibrio do sistema de
freios e contrapesos”. Contudo, o entendimento predominante,
assinado pelo eminente jurista Bandeira de Mello (2013, p.
251) e Carvalho Filho (2016, p. 621), ¢ que esses cargos nao
sdo essencialmente politicos, além de faltar-lhes o carater tran-
sitorio.

Com as devidas vénias aos que pensam em contrario,
a posi¢do de Cunha Juinior esta mais acertada, pois ¢ inega-
vel o fato de que os as decisdes tomadas por juizes, membros
do Ministério Publico e dos Tribunais de Conta sdo de carater
politico, além do fato de que tais agentes tém plena liberdade
no exercicio de suas fungdes e submissao a legislacdo propria.
Registre-se, inclusive, que essa ja ¢ a posicdo adotada pelo
STF na oportunidade do julgamento do RE 228977-SP, em
que firmou tese no sentido de que “os magistrados enquadram-
se na espécie agente politico, investidos para o exercicio de
atribui¢des constitucionais, sendo dotados de plena liberdade
funcional no desempenho de suas fungdes, com prerrogativas
proprias e legislacdo especifica” (BRASIL, 2002, p. 833).

Entre os agentes politicos expostos, deve-se ter atengdo
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especial aos auxiliares dos chefes do Poder Executivo, os ja
conhecidos ministros de estado e secretarios do poder publico
municipal e estadual. Na oportunidade em que editou a Sumu-
la Vinculante n° 13, o Supremo Tribunal Federal considerou os
referidos cargos como sendo de natureza politica e, portanto,
de “livre nomeagao” pelo governante. Essa suposta permissiva
do Pretorio Excelso tem permitido que parentes proximos do
gestor do ente da Federagdo venham a ocupar esses cargos,
tornando a Administracdo Publica, na praxis da gestdo dos di-
versos entes federativos, uma verdadeira extensdo da familia

do governante.
4 NEPOTISMO NA ADMNISTRACAO PUBLICA
4.1 CONCEITO E CARACTERIZACAO

Segundo Rodrigues (2012, p. 205), “o nepotismo, gro-
so modo, ¢ a concessdo de privilégios ou de cargos na admi-
nistragdo publica sob o exclusivo influxo dos lagos de paren-
tesco”.

Parte da doutrina entende que a palavra nepotismo tem
origem etimologica do latim nepos, nepotis, significando neto
e sobrinho, respectivamente (TOURINHO, 2009, p. 88). Ha
quem subscreva que tal nomenclatura provém do imperador
romano Flavio Julio Nepote, em latim, Flavius Iulius Nepos.
Ou ainda, como prefere Rocha (2009, p. 1), o termo derivaria

de nepos, mas no sentido de uma espécie de escorpido, cujas
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crias, colocando-se no dorso materno, devoram a mae. Seria
uma alusdo a ideia de que o nepotismo faz-se parasitario a Ad-
ministragao.

Na defini¢ao mais precisa, Acquaviva (2009, p. 577)

menciona que

A pratica pela qual uma autoridade publica
nomeia um ou mais parentes proximos para o
servigo publico ou lhes confere outros favo-
res, a fim de aumentar a sua renda ou ajudar
a montar uma maquina politica, em lugar de
cuidar da promog¢ao do bem-estar publico.

Embora a referida pratica seja constante atualmente,
vem de tempos longinquos, como na €poca das grandes mo-
narquias e das republicas aristocraticas, quando os detentores
do poder comumente conferiam cargos € uma gama de privilé-
gi0s aos seus parentes, enquanto a populacdo, que efetivamen-
te ¢ quem sustentava o Estado, ndo detinha tais prerrogativas
(ARAKAKI; ORTIZ, 2011, p. 103).

Destaca-se que, no Brasil, o nepotismo deriva da cultu-
ra patrimonialista, marcada pela confusdo entre o publico e o
privado, predominante desde a colonia. Como assevera Sérgio
Buarque de Holanda no cléssico “Raizes do Brasil”, na maio-
ria dos periodos da histéria do pais, observou-se um predomi-
nio exacerbado das vontades particulares por parte daqueles
que ocupam o esqueleto da Administragdo. O intuito de privi-
l1égio familiar faz parte da propria composicao social brasileira
(HOLANDA, 2006, p. 159-160).
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Em uma analise técnica, para a caracterizagcdo do ne-
potismo, dois elementos devem estar presentes, um de natu-
reza objetiva e outro de carater subjetivo. O carater objetivo
verifica-se na efetiva relagdo de parentesco entre nomeante e
nomeado. Havendo a relagdo de parentesco, estar-se-a diante
do nepotismo sob sua faceta objetiva. O aspecto subjetivo, por
seu turno, apresenta-se como o fim escuso de obter vantagem
com a nomeagdo de um familiar, ou seja, ha um propdsito de-
liberado de satisfazer interesses pessoais. Para se confirmar
que uma dada nomeagao feriu interesse publico e encaixou-se
na pratica de nepotismo, os dois elementos devem estar pre-
sentes. Contudo, devido a dificuldade de se provar o aspecto
subjetivo, deve-se aceitar como nepotismo a pratica apenas de
sua vertente objetiva, ou seja, tdo somente a efetiva relagao de
parentesco entre nomeante ¢ nomeado (TOURINHO, 2009, p.
89).

4.2 OS LIMITES DO NEPOTISMO E A SUMULA VINCU-
LANTE N° 13

As stimulas sdo entendimentos e decisdes reiteradas
dos tribunais acerca de determinado assunto especifico, que
devido a sua recorréncia, sdo editadas a fim de servirem como
orientagdes interpretativas a casos futuros, nao possuindo obri-
gatoriedade (CHARIN JUNIOR, 2008, p. 85).

A sumula vinculante possui requisitos mais profundos

em relacdo as convencionais, visto que s6 pode ser editada
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pelo Supremo Tribunal Federal, e seus enunciados tém efeito
vinculativo para todos os 6rgdos do Poder Judiciario e para
toda a Administracao Publica direita e indireta nas esferas mu-
nicipal, estadual e federal (TOURINHO, 2009, p. 97). Essa
espécie passou a ser um regramento juridico especifico a partir
da Emenda Constitucional n° 45/2004 com a previsao do art.
103-A da Carta Maior. Esse dispositivo estabelece a possibi-
lidade de edi¢do de sumula vinculante por vontade de pelo o
menos dois tercos (oito membros) da Corte Suprema ap0s rei-
teradas decisoes sob matéria constitucional.

A Lein® 11.147/2006 passou a regular no ambito infra-
constitucional o instituto, como verificado, apos dois anos da
positivacdo na Carta Fundamental pelo legislador constituinte
derivado (TOURINHO, 2009, p. 97).

Ap6s se manifestar mais de uma vez, o Supremo en-
tendeu, como base no Recurso Extraordinario n® 579951, que
a falta de lei formal regulando o tema ndo permite a pratica
do nepotismo, ja que a Lei Fundamental veda tal conduta com
base nos principios do art. 37, caput. Contudo, para ndo deixar
qualquer divida e ao mesmo tempo nao ficar refém da mora
legislativa, resolveu editar a Simula Vinculante n° 13 e obstar
0 nepotismo na maior parte dos cargos da Administragdo Pu-

blica brasileira. Assim, nos termos editados pelo STF:

A nomeagdo de conjuge, companheiro ou pa-
rente 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 dire¢ao, chefia
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ou assessoramento, para o exercicio de cargo
em comissdo ou de confianga ou, ainda, de
fungdo gratificada na administragdo putblica
direta e indireta em qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante
designagdes reciprocas, viola a Constituigdo
Federal.

A partir do enunciado interpretativo vinculante expos-
to, ha de se observar qual a sua extensao. Primeiro, os parentes
atingidos, sendo, portanto, ilicita as suas nomeagdes pela au-
toridade competente: os parentes em linha reta ascendente (os
pais, os avos e os bisavos), descendente (os filhos, os netos e
os bisnetos), em linha reta colateral (irmaos, sobrinhos, tios)
e, por afinidade, no mesmo grau, os parentes de sua esposa
ou marido ou companheiro(a) (ARAKAKI; ORTIZ, 2011, p.
111).

Quanto a vedagdo a relagdo de parentesco, ha de se te-
cer uma critica. O Codigo Civil, em seu art. 1.592, quando
trata do vinculo de parentesco existente no mundo juridico,
permite a possibilidade de vinculo por afinidade até o segun-
do grau. O STF, ao vedar a pratica até terceiro grau, foi além
do que dispoe a lei civil, inovando, primariamente na ordem
juridica, algo que ndo lhe ¢ atribuida competéncia. Entende-se
como um reflexo do ativismo judicial (RODRIGUES, 2012,
p- 209).

Os cargos atingidos pela Sumula s3o de confianga, co-
missdo ou fungdo gratificada na Administracdo Publica. Os

cargos em comissao sao aqueles que podem ser preenchidos
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sem a necessidade de concurso publico, sendo providos por
pessoas de confianca da autoridade nomeante, podendo esta
ultima promover exoneragdes livremente. Faz-se perceptivel
que ¢ justamente nessa espécie em que reside a maior pratica
do nepotismo, ja que concede maior discricionariedade ao ad-
ministrador (ARAKAKI; ORTIZ, 2011, p. 112).

As fungdes de confianca — que se enquadram no rol das
fungoes de chefia, dire¢ao e assessoramento — se diferenciam
dos cargos em comissdo, pois serdo exercidas por titulares ja
pertencentes ao quadro da Administracao Publica, mas de con-
fianca da autoridade que os nomeou. Note-se que, nos cargos
em comissdo, ndo ha esse requisito, podendo ser nomeado um
alheio ao servico publico (MELLO, 2012, p. 260).

A proibi¢do da Siimula Vinculante n® 13 abarca tanto
o chamado nepotismo direto, quanto o cruzado. O nepotismo
direto ¢ a forma mais usual, em que diretamente a autoridade
competente nomeia um de seus parentes descritos no texto su-
mular (RODRIGUES, 2012, p. 211). Para fins de ilustracao,
ocorre quando um prefeito nomeia para a diretoria de futebol
da secretaria de esportes o seu filho. Nao se pode olvidar que a
nomeacao de primos ¢ licita, visto que possuem parentesco de
quarto grau, excedendo a vedagao da Egrégia Corte.

O nepotismo cruzado ocorre quando hd uma troca de
favores, um ajuste que garante nomeagdes reciprocas entre os
poderes (ex: um prefeito nomeia o filho de um vereador para
ocupar uma fun¢do no Poder Executivo e o vereador nomeia

o filho do prefeito para um cargo no Legislativo). Embora a
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pratica seja mais as escuras, de dificil comprovagao fatica, ndo
esqueceu a Suprema Corte de veda-la ao deixar claro que ocor-
re nepotismo quando houver “ajuste mediante designacdes re-
ciprocas” (RODRIGUES, 2012, p. 211).

Observa-se que as nomeacgoes de secretarios ou minis-
tros para ocuparem os chamados cargos politicos ndo sdo tra-
tadas expressamente na Sumula, dai que surgem os questiona-
mentos se elas nao ofenderiam os principios constitucionais e
se ndo configurariam nepotismo. O Supremo Tribunal Federal

tem entendido que nao.

5A INCONSTITUCIONALIDADE E A CONFIGURA-
CAO DE NEPOTISMO NA NOMEACAO DE PAREN-
TES PARA CARGOS POLITICOS NA ADMNISTRA-
CAO PUBLICA

Uma das condutas recorrentes apds os periodos elei-
torais e a vitdria de determinados candidatos sdo as nomea-
coes que fazem de parentes para ocupar o seu secretariado ou
ministérios. Imperioso notar, como assinalado anteriormente,
que o Supremo Tribunal Federal tem compreendido que essas
designacdes ndo se enquadram no rol descrito pela Stiimula,
deixando margem, por exemplo, para um prefeito nomear seu
irmao para a secretaria de saude.

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 57.9951,
aquele que ensejou a Stimula Vinculante n® 13, os ministros

da Egrégia Corte fizeram uma separagdo conceitual entre os
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cargos politicos, exercidos por agentes politicos, e cargos ad-
ministrativos, criados por lei. Para os primeiros, a contratacdo
de parentes € possivel, desde que nao se configure nepotismo
cruzado. Para os segundos, a contratacdo se faz plenamente
vedada (TOURINHO, 2009, p. 99). O jurista Britto, ao profe-

rir o seu voto, elucidou o entendimento da Corte:

O chefe do Poder executivo ¢é livre para es-
colher seus quadros de governo, mas nio o ¢é
para escolher seus cargos administrativos, por-
que dentre os quadros administrativos estdo os
cargos em comissao, os cargos de provimento
efetivo e as fungdes de confianga. (BRASIL,
2008, nio paginado).

O ministro justifica sua tese no fato de que a Carta
Magna, em seu art. 87, caput, ndo fez ressalva alguma quanto
ao grau de parentesco entre nomeante ¢ nomeado para cargo
politico, prevendo apenas que “Os Ministros de Estado serdo
escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte € um anos e no
exercicio dos direitos politicos.” (BRASIL, 2008, ndo pagi-
nado). Pelo principio da simetria, essa determinagao também
atingiria outros entes federativos, aplicando-se aos secretarios
de estado e do municipio. Nesse fundamento constitucional,
segundo o jurista, estaria resguardada a suposta livre nomea-
cdo dos agentes politicos.

Com a devida vénia, a interpretagdo da Suprema Corte
ndo parece ser a mais acertada a luz do principio da unidade da
Constituicao e dos basilares da moralidade, da impessoalidade

e da eficiéncia, ja especificados.
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O principio da unidade guia o aplicador do direito na
interpretacdo da Carta Maior, sustentando que “as normas
constitucionais devem ser interpretadas como partes inte-
grantes de um mesmo sistema, nunca como preceitos isolados
e dispersos. Nao se interpreta a Constituicdo em tiras [...].”
(CUNHA JUNIOR, 2015, p. 184). Com base nesse argumento,
ndo se pode olhar de forma isolada para o caput do art. 87 e
entender que o legislador constituinte, ao positivar apenas dois
critérios para a escolha dos auxiliares do governante, permi-
tiu a total discricionariedade na escolha. Ora, a Constitui¢ao
deve ser interpretada de maneira univoca, de modo que, dessa
forma, as nomeacgdes serdo limitadas pelos principios consti-
tucionais da moralidade administrativa, da impessoalidade e
da eficiéncia. O primeiro imporia limite com base no compro-
metimento com a ética, com a probidade que o administrador
deve exercer; o segundo, com a forma de tratamento equanime
que o governante deve sustentar perante seus cidadaos, sem
privilegiar uns em detrimento de outros. A impessoalidade em
sua primeira vertente (DI PIETRO, 2013, p. 68). Ja o terceiro
limitaria porque, por meio dele, se entende que o governante
deve agir na busca pela melhor técnica, visando ao cumpri-
mento dos deveres administrativos com maior qualidade em
um tempo mais exiguo possivel.

Na linha do que entende o STF corroborado por outras
diversas cortes do pais, nao seria plausivel aplicar os principios
da Administragdo Publica aos agentes politicos, pois ndo com-

poriam fung¢des essencialmente administrativas e sim eminen-
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temente politicas, proferindo atos politicos. Tal entendimento,
segundo a moderna doutrina administrativa, foi superado. A
compreensdo vigente enaltece que nenhuma categoria de ato
esta afastada da Constituicao e, principalmente, dos principios
administrativos (TOURINHO, 2009, p. 100).

Para Garcia de Enterria (apud TOURINHO, 2009, p.
100) apenas duas espécies de atos poderiam ainda ser classi-
ficadas como sendo essencialmente politicos. Sao elas: as que
tratam das relagdes internacionais entre os estados e os atos
decorrentes da inter-relagdo entre Executivo e Legislativo, no
dever constitucional de enviar projetos de leis, sanciona-los ou
veta-los, conforme o caso.

Embora os familiares no presente caso sejam agentes
politicos, seus atos possuem grande impacto na Administra-
¢do Publica, visto que comandardo secretarias ou ministérios,
responsaveis por organizar as agdes administrativas, entre elas
a prestacdo de servigos publicos aos cidadaos, nos limites dos
orgaos que comandam. Um exemplo de que os secretarios e
ministros ocupantes de cargos politicos exercem atividades
administrativas ¢ a determinacdo de, como sdo hierarquica-
mente superiores em seus respectivos 0rgaos, serem, em algu-
mas hipdteses, as autoridades competentes para o julgamento
do processo administrativo disciplinar (OLIVEIRA FILHO,
2017, p. 3).

Vé-se que ndo ha motivos razoaveis para o ndo enqua-
dramento da nomeacdo de agentes politicos a Stimula Vin-

culante n° 13. Quando um administrador nomeia para uma
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secretaria de satde seu irmao, notadamente estdo conjugados
os elementos objetivo (lago de parentesco) e subjetivo (o in-
teresse escuso de favorecimento familiar) que configuram o
nepotismo. Ha violacao aos principios constitucionais da Ad-
ministragdo Publica, ferindo a Carta de 1988 (TOURINHO,
2009, p. 100).

O préprio ministro Britto, em outro momento do seu
voto, embora tenha permitido a nomeagao, assegurou que es-
ses principios também se aplicam aos cargos politicos “cla-
ro que eu nao quis dizer que esses principios nao se aplicam
aos dirigentes superiores de toda a Administracao Publica.”
(BRASIL, 2008, nao paginado).

A hermenéutica adotada pelo STF tem levado a uma
consequéncia fatica indesejavel. Os governantes, ndo podendo
empregar seus familiares em cargos comissionados, visto que
nestes resta claro o nepotismo, estdo criando mais secretarias
para colocar os seus como secretdrios, onerando ainda mais o
Poder Publico (RODRIGUES, 2012, p. 218).

Um dos criticos a essa brecha deixada pelo Pretorio
Excelso, Monte Alegre (apud RODRIGUES, 2012, p. 217) faz

oportuna analise sobre o tema em questao:

E honesto deixar de nomear mulher, filhos,
sobrinhos, companheira, pai, mae, avos, para
cargos de pequena extensdo, na Administrag@o
Publica, inclusive de menor repercussao finan-
ceira, ndo importando a boa qualificacdo que
possam ostentar, mas ¢ honesto fazé-lo para
cargo de Ministro de Estado, Secretario de Es-
tado ou de Municipio? Apo6s a Simula, Gover-
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nador de certo Estado nomeou seu irméo para
ser Secretario desse mesmo Estado e tudo foi
considerado como bom, firme e valioso (Me-
dida Cautelar na Reclamagdo n. 6650-9/PR,
rel. min. Ellen Gracie, no Dje n. 184, p. 99-
100, 2008). Todavia, se 0 houvesse nomeado
para chefe do almoxarife do Palacio do Gover-
no, bem, ai violaria a Constitui¢do!

A incoeréncia logica suscitada por Monte Alegre de-
monstra como o entendimento do STF ndo coaduna com a
Constituicao da Republica. Ora, legal seria a nomeagao de um
irmao para cargo de relevancia em que as oportunidades para
possiveis irregularidades restariam maiores, mas ilegal seria a
nomeagdo desse mesmo irmdo para um cargo de menor esca-
lao, ja que se encaixaria no conceito de cargo em comissao.

Importante frisar que, sobre a questdao, o Supremo tera
uma grande oportunidade de modificar seu entendimento ao
tempo do julgamento do Recurso Extraordindrio n® 1.333.118-
SP, com repercussdo geral ja reconhecida, mas ainda sem data
de julgamento. O Recurso de natureza extraordinaria foi ma-
nejado contra o acorddo do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo que entendeu inconstitucional a excegao feita pela
Lei Municipal n® 4.627, do municipio de Tupa, ao excepcio-
nar o nepotismo no caso de nomeagdes para cargos politicos.
O ministro relator, Marco Aurélio, justificou, na decisdo que
reconheceu a repercussdo geral, que o tema ¢ bastante contro-
verso, gerando decisdes conflitantes pelo pais, de modo que,
por isso, se reconheceu sua relevancia e, assim, a repercussao

geral da matéria.
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Assim, espera-se que o STF, por meio desse julgamen-
to que servira de precedente vinculante conforme o art. 927 do
CPC, passe a impedir essas nomeagdes para cargos politicos,
tendo em visto que visam, em sua maioria, tdo somente ao ca-

bide de emprego familiar.

6 CONCLUSAO

Em face dos argumentos supracitados, entende-se que
a pratica do nepotismo ¢ vista também nas situagdes em que
0 governante nomeia para cargos politicos de ministro e se-
cretario de estado, no ambito da Administracao Publica, seus
parentes proximos até terceiro grau. A justificativa para tal
configuracdo se encontra no fato de que ndo existem argu-
mentos razoaveis para se entender que a pratica ndo configura
nepotismo e de que, portanto, seria licita. Apesar da natureza
politica, os agentes que ocupam cargos de natureza politica
também exercem fung¢des de cunho essencialmente adminis-
trativo, devendo se aplicar a eles, indistintamente, os basilares
constitucionais da moralidade, da impessoalidade e da eficién-
cia administrativa, imperativos que servem de guia e norte de
todo e qualquer governante brasileiro.

De todo modo, espera-se que o Supremo mude seu en-
tendimento até entdo predominante na oportunidade do julga-
mento do RE n° 1.133.118-SP, a fim de que reste vedada, em
definitivo, a possibilidade de nomeag¢ao dos parentes préximos
do governante para os cargos de natureza politica no ambito da

Administragdo Publica.
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