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RESUMO

Este trabalho pretende analisar o nepotismo na administracdo publica. Nepotismo consiste na
pratica de favorecer pessoas que possuem parentesco sanguineo ou por afinidade, colocando-
os para ocuparem funcBes publicas independente de sua capacidade profissional. A
administracdo publica pode compreender os Orgdos, entidades e pessoas que realizam a
atividade administrativa do Estado, bem como pode ser vista como a propria atividade
administrativa. Os agentes publicos séo as pessoas fisicas que em algum momento prestam o
servico publico, independente de remuneracdo, eles ingressam na administracdo, em regra,
através de concurso publico, contudo ha uma ressalva para os cargos em comissdo que sao de
livre nomeacdo e exoneracdo. O ordenamento juridico brasileiro proibe a prética do
nepotismo, pois tal pratica, além de violar principios previstos na Constituicdo Federal de
1988 como os da impessoalidade e da moralidade, encontra proibicdo em leis e decretos. Até
mesmo a corte maior do pais, o Supremo Tribunal Federal, ja se ocupou desse assunto e
elaborou a Sumula Vinculante n° 13 vedando a pratica do nepotismo.

Palavras-chave: Nepotismo. Administracdo Publica. Ordenamento juridico. Principios
Constitucionais.



ABSTRACT

This paper analyzes the nepotism in the public administration. Nepotism is the practice of
encouraging people who have blood kinship or marriage, putting them to occupy public office
regardless of their professional capacity. The government can understand the organs,
organizations and individuals that carry out the administrative activity of the State, and can be
seen as his own administrative activity. Public officials are the individuals who at some point
provide the public service, regardless of compensation, they join the administration as a rule,
through public tender, but there is a caveat to the commissioned positions that are free
appointment and dismissal. The Brazilian legal system prohibits the practice of nepotism,
because such a practice, in addition to violating principles of the Federal Constitution of 1988
as the impersonality and morality, is prohibited in laws and decrees. Even the court largest in
the country, the Supreme Court has already held that subject and produced the Binding
Precedent No. 13 forbidding the practice of nepotism.

Keywords: Nepotism. Public administration. Law. Constitutional principles.
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1 INTRODUCAO

A ideia de favorecimento de parentes é algo que acompanha a humanidade desde o
principio. Alguns estudiosos acreditam que a explicacdo para essa pratica € até mesmo
genética, o ser humano buscando perpetuar a linhagem a que pertencem.

Muitos acreditam que o termo nepotismo surgiu com a Igreja Catdlica e o0 costume que
os Papas tinham de nomear seus sobrinhos para cargos eclesiasticos. Em nossos dias, o termo
ganhou uma conotacdo pejorativa indicando a pratica de nomear parentes para ocuparem
cargos na Administracdo Publica independente de mérito, priorizando os lagos sanguineos.
Infelizmente tal pratica ainda vem sendo assunto recorrente nos noticiarios do pais.

A Administracdo Publica e os agentes publicos sdo, respectivamente, o local onde
ocorre a pratica nepdtica e 0s responsaveis por essa pratica. Em termos subjetivos, a
administracdo publica compreende os 6rgdos e pessoas fisicas ou juridicas que realizam a
funcdo administrativa do Estado. Em termos objetivos diz respeito a natureza das atividades
administrativas exercidas.

Os agentes publicos sdo as pessoas fisicas que exercem em algum momento,
independente de remuneracdo, a atividade administrativa. A forma de ingresso desses agentes
na administracdo publica ocorre, em regra, por meio de concurso publico, mas a propria
Constituicdo Federal traz uma ressalva com relacdo a cargos em comissdo e fungdo de
confianca.

Este trabalho se propde a realizar algumas consideracdes sobre a pratica do nepotismo
a luz do ordenamento juridico brasileiro, particularmente em face da Constituicdo Federal de
1988, da Lei n° 8.112/90, da Lei n° 8.429/92, da Simula Vinculante n°® 13 e do Decreto n°
7.203/2010, visando enriquecer o conhecimento sobre o tema, pretende-se responder alguns
guestionamentos, tais como: 0 nepotismo é vedado no nosso pais? Os agentes politicos estdo
alcancados pela Simula Vinculante 13? O que estd sendo proposto para acabar com essa
pratica? Para consecucdo desse objetivo foi utilizada como metodologia a consulta a livros e

revistas cientificas, a legislacao brasileira em vigor, a trabalhos académicos e internet.
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2 ADMINISTRACAO PUBLICA

Nesse capitulo pretende-se dar uma visao geral do que se entende por: Administracéo
Publica e Agentes Publicos. O objetivo é facilitar a percepcdo das circunstancias (onde e

quem) relacionadas com a prética do nepotismo.

2.1 Definindo Administracdo Publica

A palavra Administracéo vem do latim ad (dire¢do) e minister (obediéncia), ou seja, o
administrador dirige obedecendo a vontade dos seus contratantes. Dessa forma, o
administrador puablico vai conduzir seu trabalho procurando atender a necessidade da
populacdo que o elegeu.

Em todos os paises, qualquer que seja sua forma de governo ou organizacdo politica,
existe uma Administracdo Pablica. E a administragdo publica que permite aos governantes
cumprir as funcbes basicas do governo, de forma a tratar o bem publico da melhor maneira
possivel.

Pode-se dizer que a Administracdo Publica consiste em planejar, organizar, dirigir e
controlar os servigos publicos para alcancar o bem comum, observando o ordenamento
juridico vigente e a moralidade (BACHTOLD, 2008).

Interessante a idéia de Peter Drucker (considerado o pai da administracdo moderna),
para ele ndo deveria se falar em paises desenvolvidos e subdesenvolvidos, mas em paises bem
administrados e mal administrados (CHIAVENATO, 2014).

Hely Lopes Meirelles (2003, p.83) buscando conceituar Administracdo Publica

estabelece:

Em sentido lato, administrar é gerir interesses, segundo a lei, a moral e a finalidade
dos bens entregues a guarda e conservagdo alheias. Se os bens e interesses geridos
sdo individuais, realiza-se administracdo particular, se sdo da coletividade, realiza-se
administracdo publica. Administracdo publica, portanto, é a gestdo de bens e
interesses qualificados da comunidade no &mbito federal, estadual ou municipal,
segundo os preceitos do Direito e da Moral, visando ao bem comum. (grifos do
autor)

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010, p.49) ha dois sentidos mais utilizados para

a expressao Administracdo Publica:

a) em sentido subjetivo, formal ou organico, ela designa os entes que exercem a
atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgdos e agentes publicos
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incumbidos de exercer uma das fungfes em que se triparte a atividade estatal: a
funclo administrativa;

b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da atividade
exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administracdo Publica é a propria
funcdo administrativa que incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo.
(grifos da autora)

Carvalho Filho (2013, p.453) também utilizando os sentidos objetivo e subjetivo para

Administra¢do Publica, assim ensina:

No sentido objetivo, exprime a ideia de atividade, tarefa, acdo, enfim a prdpria
funcdo administrativa, constituindo-se como alvo que o governo quer alcangar. No
sentido subjetivo, ao contrario, a expressdo indica o universo de érgdos e pessoas
que desempenham a mesma funcéo.

Para a doutrina administrativa citada, partiu-se de uma defini¢do simples, com Hely,
que levou em conta os bens e interesses geridos para qualificar a Administragcdo como publica
ou particular, chegando a um detalhamento maior com Di Pietro e Carvalho Filho que
atribuiram dois sentidos para a Administracdo: objetivo e subjetivo. Onde este diz respeito aos
sujeitos que exercem a funcdo administrativa e aquele se relaciona com a prépria atividade
exercida.

Outro conceito que devemos ter uma nocao € o de Aparelhamento do Estado. Entende-
se por aparelho do Estado a administracdo publica em sentido amplo, ou seja, a estrutura
organizacional do Estado, em seus trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e trés
niveis (Unido, Estados-Membros e Municipios). O aparelho do Estado é constituido pelo
governo, isto é, pela clpula dirigente nos trés poderes, por um corpo de funcionarios, e pela
forca militar. O Estado, por sua vez, é mais abrangente que o aparelho, porque compreende
adicionalmente o sistema constitucional-legal, que regula a populacdo nos limites de um
territorio. O Estado é a organizacdo burocratica que tem o monopolio da violéncia legal, é o
aparelho que tem o poder de legislar e tributar a populacdo de um determinado territério
(MARE, 1995).

2.1.1 As Trés Formas de Administracdo Publica

Este topico do trabalho foi retirado do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado (PDRAE) que foi elaborado pelo Ministério da Administragdo Federal e da Reforma
do Estado no ano de 1995.

Na evolucdo da Administracdo Publica no Brasil tivemos trés modelos principais:

patrimonialista, burocratico e gerencial. O primeiro surge na época do descobrimento,
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utilizado pelos colonizadores portugueses e suas caracteristicas predominam até 1930, o
segundo predominaria de 1930 a 1985 e entéo se inicia o terceiro e atual modelo.

Essas trés formas se sucedem no tempo, sem que, no entanto, qualquer uma delas seja
inteiramente abandonada.

1) Administracdo Publica Patrimonialista - No patrimonialismo, o aparelho do
Estado funciona como uma extensdo do poder do soberano, e seus auxiliares, servidores,
possuem status de nobreza real. Os cargos s@o considerados prebendas. A res publica nédo é
diferenciada da res principis. Em conseqiéncia, a corrupgdo e 0 nepotismo sdo inerentes a
esse tipo de administragdo. No momento em que o capitalismo e a democracia se tornam
dominantes, o mercado e a sociedade civil passam a se distinguir do Estado. Neste novo
momento historico, a administracdo patrimonialista se torna uma excrescéncia inaceitavel.

2) Administracdo Publica Burocratica - Surge na segunda metade do século XIX, na
época do Estado liberal, como forma de combater a corrup¢do e o nepotismo patrimonialista.
Constituem principios orientadores de seu desenvolvimento a profissionalizacdo, a idéia de
carreira, a hierarquia funcional, a impessoalidade, o formalismo, em sintese o poder racional
legal. Os controles administrativos visando evitar a corrup¢do e 0 nepotismo sdo sempre a
priori. Parte-se de uma desconfianca prévia nos administradores publicos e nos cidadaos que a
eles dirigem demandas. Por isso, sdo sempre necessarios controles rigidos dos processos,
como na admissé@o de pessoal, nas compras e no atendimento a demandas. Por outro lado, o
controle - a garantia do poder do Estado - transforma-se na propria razdo de ser do
funcionario. Em conseqiiéncia, o Estado se volta para si mesmo, perdendo a noc¢do de sua
missdo basica, que é servir a sociedade. A qualidade fundamental da administracdo publica
burocratica € a efetividade no controle dos abusos; seu defeito, a ineficiéncia, a auto-
referéncia, a incapacidade de voltar-se para o servico aos cidadaos vistos como clientes. Esse
defeito, entretanto, ndo se revelou determinante na época do surgimento da administracao
publica burocratica porque os servigos do Estado eram muito reduzidos. O Estado se limitava
a manter a ordem e a administrar a justica, a garantir os contratos e a propriedade.

3) Administracdo Publica Gerencial - Emerge na segunda metade do século XX,
como resposta, de um lado, a expansdo das funcGes econémicas e sociais do Estado e, de
outro, ao desenvolvimento tecnoldgico e a globalizacdo da economia mundial, uma vez que
ambos deixaram a mostra os problemas associados a ado¢do do modelo anterior. A eficiéncia
da administracdo publica - a necessidade de reduzir custos e aumentar a qualidade dos
servicos, tendo o cidaddo como beneficiario - torna-se entdo essencial. A reforma do aparelho

do Estado passa a ser orientada predominantemente pelos valores da eficiéncia e qualidade na
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prestacdo de servigos publicos e pelo desenvolvimento de uma cultura gerencial nas
organizagoes.

A administracdo publica gerencial constitui avanco e até certo ponto, rompimento com
a administracao publica burocratica. Isso ndo significa, entretanto, que negue todos 0s seus
principios. Pelo contrério, a administragcdo publica gerencial esta apoiada na anterior, da qual
conserva, mesmo flexibilizando, alguns de seus principios fundamentais, como a admissao
segundo rigidos critérios de mérito, a existéncia de um sistema estruturado e universal de
remuneracao, as carreiras, a avaliacdo constante de desempenho, o treinamento sistematico. A
diferenga fundamental esta na forma de controle, que deixa de basear-se nos processos para
concentrar-se nos resultados, e ndo na rigorosa profissionalizacdo da administracdo publica,
que continua um principio fundamental.

A administracdo publica gerencial vé o cidaddo como contribuinte de impostos e como
cliente de seus servigos. Os resultados da acdo do Estado sdo considerados bons, ndo porque
0S processos administrativos estdo sob controle e sdo seguros, como quer a administracdo
publica burocratica, mas porque as necessidades do cidaddo-cliente estdo sendo atendidas.

O paradigma gerencial contemporaneo, fundamentado nos principios da confianca e
da descentralizacdo da decisdo, exige formas flexiveis de gestdo, horizontalizacdo de
estruturas, descentralizacdo de fungdes, incentivos a criatividade. Contrapde-se a ideologia do
formalismo e do rigor técnico da burocracia tradicional. A avaliagio sistematica, a
recompensa pelo desempenho, e a capacitacdo permanente, que ja eram caracteristicas da boa
administracdo burocratica, acrescentam-se 0s principios da orientacdo para o cidadao-cliente,
do controle por resultados, e da competi¢cdo administrada.

No presente momento, uma visao realista da reconstrugdo do aparelho do Estado em
bases gerenciais deve levar em conta a necessidade de equacionar as assimetrias decorrentes
da persisténcia de aspectos patrimonialistas na administracdo contemporanea, bem como dos
excessos formais e anacronismos do modelo burocrético tradicional. Para isso, é fundamental
ter clara a dindmica da administracdo racional-legal ou burocréatica. Nao se trata simplesmente
de descarta-la, mas, sim, de considerar 0s aspectos em que esta superada e as caracteristicas
que ainda se mantém véalidas como forma de garantir efetividade & administracdo publica.

O modelo gerencial se tornou realidade no mundo desenvolvido quando, mediante a
definicdo clara de objetivos para cada unidade da administragdo, a descentralizacdo, a
mudanga de estruturas organizacionais e a adocdo de valores e de comportamentos modernos
no interior do Estado, se revelou mais capaz de promover o aumento da qualidade e da

eficiéncia dos servicgos sociais oferecidos pelo setor publico. A reforma do aparelho do Estado
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no Brasil significara, fundamentalmente, a introducdo na administragdo publica da cultura e

das técnicas gerenciais modernas (MARE, 1995).

2.1.2 Administracao Pablica Direta e Indireta

A organizacdo administrativa de um pais mantém estreita correlagdo com a forma de
Estado e de Governo adotadas. No Brasil temos uma descentralizacdo territorial em trés niveis
de governo (federal, estadual e municipal), ficando 0 comando da administracdo em cada um
deles ao respectivo chefe do Executivo.

Além da descentralizagdo territorial, devido as propor¢des geograficas do territorio
brasileiro e o crescimento demografico, ha também no pais a descentralizacdo institucional,
com distribuicao de funcgdes publicas a entes autarquicos e estatais (MEIRELLES, 2003).

No Brasil, 0 Decreto-Lei 200/1967 estabelece a organizacdo da administracdo publica

federal, conforme abaixo transcrito:

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servigos integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades,
dotadas de personalidade juridica prépria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

c) Sociedades de Economia Mista.

d) fundacgdes publicas. (Incluido pela Lei n° 7.596, de 1987)

Paragrafo Unico. As entidades compreendidas na Administracdo Indireta vinculam-
se ao Ministério em cuja &rea de competéncia estiver enquadrada sua principal
atividade. (Renumerado pela Lei n° 7.596, de 1987)

2.1.2.1 Administracéo Direta

Conforme o inc. | do art. 4.° do Dec.-lei 200/67, a Administracdo direta federal se
constitui dos servicos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e
dos Ministérios. Generalizando-se essa férmula para os demais ambitos administrativos do
Pais, surgira a seguinte nocdo: Administracdo direta € o conjunto dos 6rgaos integrados na
chefia do Executivo e na estrutura dos 6rgaos auxiliares da chefia do Executivo (MEDAUAR,
2011).

Na licdo de Marcelo Alexandrino (2013, p.27):

Administracéo direta é o conjunto de drgaos que integram as pessoas politicas do
Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), aos quais foi atribuida a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7596.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7596.htm#art1
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competéncia para o exercicio, de forma centralizada, de atividades administrativas.
(grifos do autor)

Para a doutrina, a Administracdo Direta ou centralizada consiste no conjunto de 6rgaos
publicos que compBem a estrutura dos Entes Federativos. Ela € composta pelas pessoas
politicas, assim consideradas as manifestacGes estabelecidas pela Constituicdo, reconhecidas
como elementos formais indispensaveis a constituicdo de uma Federacdo e dotadas de
personalidade juridica de direito publico e competéncias legislativas e administrativas, ainda
que ndo sejam titulares de funcdo jurisdicional. S&o elas: a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, cada qual com sua estrutura administrativa e seus 6rgdos
(MARINELA, 2013).

Uma caracteristica da Administracdo direta é o vinculo de subordinagdo-supremacia,
denominado hierarquia, que liga seus 6rgdos. Tal vinculo parte do chefe do Executivo para
seus auxiliares diretos e destes, por sua vez, para seus subordinados, no ambito dos 6rgaos
gue chefiam, e assim por diante.

Outra caracteristica da administracdo direta consiste na generalidade de tarefas e
atribuicdes que lhe cabem. Para cumprir essas tarefas é feita uma divisdo entre diversos
Orgdos, cada qual desempenhando sua parte, divisdo que se denomina desconcentracdo. A
desconcentracdo ocorre do chefe do Executivo para seus auxiliares diretos e, destes, para

6rgdos e autoridades que sdo seus subordinados (MEDAUAR, 2011).

2.1.2.2 Administracao Indireta

S&o entes da Administracdo indireta de acordo com o inc. Il do art. 4.° do Dec.-lei
200/67: as autarquias, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as fundacGes
publicas.

Cada um desses entes possui personalidade juridica propria, que ndo se confunde com
a personalidade a que se vinculam — Unido, Estado-membro ou Municipio. Realizam
atividades e atos do mundo juridico em nome préprio, sujeitando-se a direitos e obrigacGes
(MEDAUAR, 2011).

Ensina Alexandrino (2013, p.28):

Administracdo indireta ¢ o conjunto de pessoas juridicas (desprovidas de
autonomia politica) que, vinculadas & administracdo direta, ttm a competéncia para
o exercicio, de forma descentralizada, de atividades administrativas. (grifos do
autor)
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Sdo caracteristicas dos entes da Administracdo indireta: especialidade das atribuicdes;
possuem estrutura administrativa propria, dotada de patriménio e pessoal proprios; criadas por
lei especifica ou autorizada sua instituicdo; submetem-se aos principios arrolados no caput do
art. 37 da Constituicdo de 1988; seus dirigentes, servidores e empregados sdo alcangados
pelos dispositivos da Lei 8.429/92 (Lei de improbidade administrativa) e sujeitam-se ao
controle parlamentar (art. 49, X, da CF/88) e a fiscalizacdo financeira, contabil, orcamentaria
e patrimonial exercida pelos Tribunais de Contas - arts. 70 e 71 da CF/88 (MEDAUAR,
2011).

2.2 Agentes Publicos

Com relacdo a terminologia para designar as pessoas que atuam na ou para a
Administracdo Publica ndo h& consenso entre os estudiosos da &rea, entretanto 0s
doutrinadores brasileiros tém preferido o uso da expressao agentes publicos.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2005, p.228) assim leciona:

Esta expressdo — agentes publicos - é a mais ampla que se pode conceber para
designar genérica e indistintamente os sujeitos que servem ao Poder Publico como
instrumentos expressivos de sua vontade ou a¢do, ainda quando o facam apenas
ocasional ou episodicamente. (grifo do autor)

Meirelles (2003, p.73) assim os define: “Agentes publicos — Sdo todas as pessoas
fisicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma fun¢do estatal”.
(grifo do autor)

Perceba que os dois autores acima citados trazem a caracteristica da transitoriedade
como uma questdo temporal interessante, pois podem ser considerados agentes publicos
aqueles que ndo exercem uma atividade de forma definitiva, ou seja, a pessoa fisica que em
determinado momento exerce uma funcgédo publica sera considerada um agente publico.

Por sua vez, Alexandre Mazza (2011, p.419), acrescenta outra caracteristica
interessante que ndo impede que a pessoa fisica seja considerada um agente publico: a
auséncia de remuneracdo, “agentes publicos sdo todos aqueles que tém uma vinculagao
profissional com o Estado, mesmo que em carater temporario ou sem remuneracao”.
(grifos do autor)

Nosso ordenamento juridico em algumas situagdes, visando preservar a Administracéo
Publica, faz equiparagdes transmitindo caracteristicas de agentes publicos a terceiros, como

por exemplo, o Cadigo Penal e a Lei n°® 8.429/92.
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Codigo Penal: Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais,
quem, embora transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce cargo, emprego ou
funcéo publica.

§ 1° - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em
entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada
ou conveniada para a execucdo de atividade tipica da Administracdo
Publica.  (Incluido pela Lei n°9.983, de 2000)

Lei n° 8.429/92: Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por elei¢do,
nomeacdo, designacéo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcgdo nas entidades mencionadas no artigo
anterior.

Pelo que foi visto, tanto na doutrina quanto no ordenamento juridico, pode-se concluir
que o termo genérico ‘“agente publico” compreende desde os chefes dos trés Poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario), até os servidores que desempenham tarefas mais

simples, bem como mesarios e jurados.

2.2.1 Acessibilidade aos cargos, funcdes e empregos publicos

Acessibilidade compreende o conjunto de normas e principios que regulam a entrada
de pessoas interessadas no servico publico. Os parametros que regem 0 acesso a0 Servico
publico acarretam vinculacdo para os Orgdos administrativos, dessa forma ndo pode a
Administracdo criar dificuldades maiores nem permitir facilidades fora das regras que
compdem o sistema (CARVALHO FILHO, 2013).

Para Mello (2005, p.259):

O que a Lei Magna visou com os principios da acessibilidade e do concurso publico
foi, de um lado, ensejar a todos iguais oportunidades de disputar cargos ou empregos
na Administracdo direta e indireta. De outro lado, propds-se a impedir tanto o
ingresso sem concurso, ressalvadas as excegdes previstas na Constituicdo, quanto
obstar a que o servidor habilitado por concurso para cargo ou emprego de
determinada natureza viesse depois a ser agraciado com cargo ou emprego
permanente de outra natureza, pois esta seria uma forma de fraudar a razdo de ser
do concurso publico. (grifos do autor)

O texto Constitucional traz como regra para 0 acesso a cargo ou emprego publico a
aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, conforme previsdo no
inc 11, do art. 37 da Lei Magna. Essa regra do concurso obedece, notadamente, aos principios
da isonomia e da impessoalidade, bem como estimula a meritocracia.

H&, porém, uma ressalva no final da redacdo do mesmo inciso acima referido. A

ressalva diz respeito aos cargos em comissao, pois estes sd@o declarados em lei de livre


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9983.htm#art327§1
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nomeacdo e exoneragdo. Essa ressalva constitucional e como ela se relaciona com o

nepotismo serd analisada no capitulo 4 (quatro).
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3 NEPOTISMO: NOCOES GERAIS

N&o ha consenso sobre a origem etimologica do termo. Para alguns provém do nome
do imperador romano Flavio Jualio Nepote (em latim: Flavius lulius Nepos). Outra fonte
aponta para nepos, uma espécie de escorpido, cujas crias, colocando-se no dorso materno
devoram a m&e - numa alusdo ao parasitismo dos familiares sobre a maquina do Estado
(ROCHA, 2009).

Para a maioria, 0 termo nepotismo nasceu na Igreja Catolica e teve como tempos
aureos os séculos XVI-XVII na Europa.

Conforme De Plécido e Silva (2007, p.952) em seu “Vocabulario Juridico”:

NEPOTISMO. Do latim: nepote (favoritio) designava a autoridade que os
sobrinhos e outros parentes do papa exerciam na administracdo eclesiastica. Por
extensdo, hoje em dia, significa patronato ou favoritismo na nomeacdo dos
integrantes da administracdo publica. (grifos do autor)

Etimologicamente, na ligdo de Francisco Torrinha (apud GARCIA; ALVES, 2011, p.
491), “nepotismo deriva do latim nepos, nepotis, significando, respectivamente, neto,
sobrinho. Nepos também indica os descendentes, a posteridade, podendo ser igualmente
utilizado no sentido de dissipador, prodigo, perdulario e devasso”.

A divulgagdo do vocabulo (ao qual foi acrescido o sufixo ismo), no sentido hoje
difundido em todo o mundo, em muito se deve aos pontifices da Igreja Catdlica. Alguns papas
tinham por habito conceder cargos, dadivas e favores aos seus parentes mais proximos,
terminando por lapidar os elementos intrinsecos ao nepotismo, que, nos dias atuais, passou a
ser associado a conduta dos agentes publicos que abusivamente fazem tais concessdes aos
seus familiares (GARCIA; ALVES, 2011).

Na analise do fenbmeno nepotismo ha dois aspectos a serem considerados: um de
natureza objetiva e outro de natureza subjetiva. O aspecto objetivo do nepotismo concentra-se
na efetiva relagdo de parentesco existente entre 0 nomeante e 0 nomeado. Assim, havendo a
relacdo de parentesco, estar-se-a diante do nepotismo, considerado no seu aspecto objetivo. O
elemento subjetivo, por sua vez, consiste no propdésito deliberado de atender a interesses
pessoais com a nomeacgdo do familiar ou de privilegiar o vinculo sanguineo (TOURINHO,
2011).
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O cientista politico Norberto Bobbio (1997) reforca: o nepotismo € um dos trés tipos
de corrupcdo, definido como "concessdo de emprego ou contratos publicos baseada ndo no
mérito, mas nas relacdes de parentela™. Os outros dois tipos sdo: o suborno e o peculato.

Segundo Aluisio de Souza Lima (p. 9), citado por Garcia e Alves (2011, p. 491), “o
nepotismo, em alguns casos, esti relacionado a lealdade e a confianga existente entre
0 ‘benemeérito’ e o favorecido, sendo praticado com o fim precipuo de resguardar os interesses
daquele. Essa vertente pode ser visualizada na conduta de Napoledo, que nomeou seu irméao,
Napoledo |11, para governar a Austria, que abrangia a Franca, a Espanha e a Italia. Com isto,
em muito diminuiam as chances de uma possivel trai¢cdo, permitindo a subsisténcia do
império napolednico. Em outras situacdes, 0 ‘benemérito ’ tdo-somente beneficia determinadas
pessoas a quem é grato, o que, longe de garantir a primazia de seus interesses, busca
recompensa-las por condutas pretéritas ou mesmo agrada-las. Como ilustracdo, pode ser
mencionada a conduta de Luiz XI, que presenteou sua amante Ana Passeleu com terras e até
com um marido (Jodo de Brosse), o que permitiu fosse elevada a nobreza”.

Segundo Ivan Alves Filho (1999, p. 22 apud GARCIA; ALVES, 2011, p. 491-2), no
Brasil, j& hd época do descobrimento, esse desejo de favorecer parentes foi colocado em
préatica como pode ser visto na carta de Pero Vaz de Caminha ao rei D. Manuel, de 1° de maio
de 1500, na qual o escrivdo da frota de Pedro Alvares Cabral pedia o retorno de seu genro
Jorge, ladréo exilado na ilha de Sdo Tomé:

E pois que, Senhor, é certo que, assim neste cargo que levo, como em outra qualquer
coisa que de vosso servico for, Vossa Alteza ha de ser de mim muito bem servida, a
Ela peco que, por me fazer graga especial, mande vir da llha de Sdo Tomé a Jorge de

Osério, meu genro — que d’Ela receberei em muita mercé [Carta de Pero Vaz de
Caminha a EI-Rei D. Manuel]

Com o desenvolvimento da democracia moderna, a ideologia meritocratica tornou-se
preponderante. As prerrogativas associadas a consanguinidade foram perdendo espaco dentro
do sistema representativo. Como o antigo nepotismo se caracteriza por atribuir direitos
independentes do mérito, o resultado foi a ampliacdo do estigma do nepotismo a medida que
os valores meritocraticos se alastravam pelas sociedades (JUNIOR, 2006).

Dai a negatividade associada a pratica do nepotismo, principalmente por estar
associado a ndo eficiéncia, pois muitos sdo designados para certas fun¢es sem, no entanto,
possuir qualificacbes pra exercé-las.

Para o Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ):

Nepotismo é o favorecimento dos vinculos de parentesco nas relagdes de trabalho ou
emprego. As praticas de nepotismo substituem a avaliagdo de mérito para o
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exercicio da funcdo publica pela valorizagdo de lagos de parentesco. Nepotismo é
pratica que viola as garantias constitucionais de impessoalidade administrativa, na
medida em que estabelece privilégios em funcdo de relagdes de parentesco e
desconsidera a capacidade técnica para o exercicio do cargo publico. O fundamento
das acOes de combate ao nepotismo é o fortalecimento da Republica e a resisténcia a
acOes de concentracdo de poder que privatizam o espaco publico.

Esse conceito trazido pelo CNJ ao definir nepotismo aponta os tragos negativos de tal
pratica, sua violacdo a principios constitucionais, bem como indica o fortalecimento da
Republica como forma de combaté-lo.

Também € necessaria uma mudanca no carater dos agentes publicos, principalmente 0s
que detém poder de decisdo, para que O nepotismo ndo encontre terreno fértil na
Administracdo Publica. Portanto, torna-se essencial saber separar o publico do privado, ndo se

afastando do interesse publico e ndo se deixando corromper pelo poder.
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4 NEPOTISMO NA ADMINISTRACAO PUBLICA E O ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O presente capitulo consiste no objetivo maior desse trabalho: analisar o nepotismo na
Administracdo Publica em face do ordenamento juridico. A analise recaird sobre a
Constituicdo Federal de 1988, a Lei 8.112/90, a Lei 8.429/92, a Simula Vinculante n® 13 de
2008 e o Decreto 7.203/10.

4.1 O Nepotismo em face da Constituigcdo de 1988

Na analise do nepotismo com a Constituicdo de 88, consideraremos 0s principios
constitucionais expressos da Administracdo Publica insculpidos no caput do artigo 37 da

Carta Magna, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...). (grifos
Nosso)

Hely Lopes Meirelles ao se referir aos principios da administracdo publica os
denomina de fundamentos da acdo administrativa ou sustentaculos da atividade publica.
Abandoné-los seria desvirtuar a gestdo dos negécios publicos e esquecer 0 que ha de mais
elementar para a boa guarda e zelo dos interesses sociais (MEIRELLES, 2003).

Os principios de uma ciéncia sdo os alicerces dela, as proposi¢des basicas,
fundamentais que condicionam todas as estruturacdes subseqiientes (CRETELLA JUNIOR,
1972).

Os principios definem as diretrizes, prerrogativas e os limites do administrador, e até
as proprias leis que serdo seguidas pela Administracdo e pelos administrados deverdo
observa-los (KNOPLOCK, 2012).

O principio da legalidade de maneira simples compreende o seguinte: A
Administragcdo Publica deve obedecer as normas legais.

O francés Eisenmann, citado por Odete Medauar (2011, p.131), relacionou quatro
significados para este principio: a) a Administracdo so6 pode editar atos ou medidas que nao
sejam contrérios a lei; b) a Administracdo s6 pode editar atos ou medidas que uma norma

autoriza; ¢) somente sdo permitidos atos cujo conteudo seja conforme a um esquema abstrato
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fixado por norma legislativa; d) a Administracdo s6 pode realizar atos ou medidas que a lei a
ordena fazer.

Michel Stassinopoulos citado por Mello (2005, p.92), em sintese feliz, esclarece que,
além de ndo poder atuar contra legem ou praeter legem, a Administracdo sé pode agir
secundum legem.

Costuma-se atribuir conotacGes diferentes para esse principio quando se trata de
agente publico e quando se refere ao particular. Para o agente publico, o principio da
legalidade restringe a sua atuacdo ao que a lei determina, ou seja, ele deve tomar suas
decisdes em observancia ao que a lei permite.

Por sua vez, ao particular é permitido fazer tudo o que a lei ndo proibe (inc. Il, do art.
5° da CF/88).

O principio da impessoalidade rechaca e abomina favoritismos e restricbes
indevidas, exigindo igualdade de tratamento. O gestor ao realizar a fungdo administrativa, ndo
age em nome préprio, mas em nome do Poder Publico (BALTAR NETO; TORRES, 2013).

Segundo este principio a Administracdo Publica deve tratar com igualdade os
administrados que se encontrem na mesma situacdo juridica. Deve também a Administracao
voltar-se ao interesse publico e ndo ao privado. Dessa forma temos a faceta do principio da
isonomia e da finalidade respectivamente (CARVALHO, 2013).

Pelo principio da impessoalidade o administrador deve agir de maneira imparcial,
visando a alcancar o interesse publico, o bem da coletividade; ndo deve agir de forma pessoal
prejudicando ou beneficiando alguém, quer seja um terceiro, ou ele proprio (KNOPLOCK,
2012).

Este principio, como serd visto adiante, € um dos principios constitucionais da
Administracdo Publica que é claramente violado pela pratica do nepotismo.

O principio da moralidade prescreve que 0 agente administrativo ao atuar ndo podera
desprezar o elemento ético de sua conduta. N&o tera ele que decidir apenas entre o legal e 0
ilegal, o justo e o injusto, 0 conveniente e o0 inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno, todavia
também entre o honesto e o desonesto (MEIRELLES, 2003).

A moralidade administrativa determina que a acdo da administracdo seja ética e
respeite os valores juridicos e morais (BALTAR NETO; TORRES, 2013).

Fernanda Marinela ensina que a moralidade administrativa ndo se confunde com a
moralidade comum, esta se preocupa com a distin¢do entre 0 bem e 0 mal, e aquela esta
relacionada ao conceito de bom administrador (MARINELA, 2013).
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E, juntamente com o principio da impessoalidade, um dos mais desrespeitados pela
conduta dos gestores publicos que se utilizam do lugar de destaque que ocupam dentro da
Administracdo Publica para beneficiarem a si proprios e aos seus parentes.

O principio da publicidade indica que os atos da Administracdo merecem ampla
divulgacdo entre os administrados. S6 com a transparéncia da conduta dos agentes publicos é
que os individuos poderdo avaliar a legalidade ou ndo dos atos e o seu grau de eficiéncia
(CARVALHO, 2013).

Em um Estado Demaocratico de Direito, no qual o poder tem seu fundamento no povo,
ndo pode haver ocultagdo dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em relagéo aos
sujeitos individualmente afetados por uma agéo ou omisséo do Estado (MELLO, 2005).

O principio da eficiéncia acrescentado pela Emenda Constitucional n. 19/98 foi um
dos pilares da Reforma Administrativa que procurou poér em pratica o modelo de
administragdo puablica gerencial voltada para um controle de resultados na atuacéo estatal
(MAZZA, 2011).

Esse principio visa a exigir que a Administracdo Publica funcione de forma mais
eficiente, atenta a seu desempenho, buscando maior produtividade e resultados mais positivos,
contrapondo-se aos habitos burocréaticos do passado (KNOPLOCK, 2012).

Tal principio também pode entrar em conflito com a préatica nepética, pois quando um
agente publico pretende favorecer um parente nomeando-o para um cargo ou fungdo publica,
nem sempre, para nao dizer raramente, é observada a capacidade técnica/profissional do
contratado.

Apos exposicao dos principios expressos, de logo se percebe um maior conflito do
nepotismo com dois deles, a saber: impessoalidade e moralidade. Como visto, o principio da
impessoalidade veda favoritismos e tratamento desigual entre os administrados visando ao
interesse publico, por sua vez o nepotismo preceitua o favorecimento por meio do vinculo de
parentesco. Evidente o antagonismo.

Uma questdo que se levanta é a dos cargos em comissdo declarados em lei de livre

nomeacao e exoneragdo, conforme inciso I, art. 37 da CF/88:

Art.37 (...)

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacOes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracdo; (grifos nosso) (BRASIL, 1988)
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Os cargos em comissdo sdo fundamentados na fiducia, na confianca que ha entre o
nomeante e 0os nomeados. Acreditando que ainda seguimos o modelo de administracdo
publica patrimonialista, muitos gestores confundem a res publica com a res principis e se
utilizam do nepotismo para indicarem seus parentes para estes cargos independentemente de
capacitacao profissional, ferindo o principio da impessoalidade.

Ainda que capazes, a nomeacdo de parentes levantaria outra questdo, dessa vez
relacionada com o principio da moralidade. O principio da moralidade determina a
observancia da ética por parte do agente publico. Seria ética essa atitude de nomear parentes?

Sugestdes apontadas pelos estudiosos para diminuir a ocorréncia do nepotismo nos
cargos de confianca seria o uso de “concurso” para esses cargos, a estipulacdo do percentual
minimo a ser preenchido por servidores de carreira e a criacdo desses cargos para atribuicdes
de direcdo, chefia e assessoramento realmente, e ndo como visto nos dias de hoje onde nao ha
controle da quantidade e qualidade desses cargos.

H& uma Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 110/2015, do senador Aécio
Neves, que reduz a quantidade de cargos em comissdo — de livre nomeacdo pelo gestor
publico — nos governos federal, estaduais e municipais e exige processo seletivo publico para

seu preenchimento.

Temos assistido, de forma crescente, a desqualificacdo da maquina publica no
Brasil. Os cargos comissionados se transformaram em mercadorias, a serem
distribuidas pela necessidade momentanea do gestor publico. Ndo podemos ter um
servigo publico que atenda ao governante de plantdo, mas a sociedade brasileira -
disse Aécio. (SENADO, 2015)

Creio que este seja um caminho para moralizacdo da Administracdo Publica. A
reducdo de cargos em comissdo, a mudanca na forma de ingresso a esses cargos juntamente
com uma maior fiscalizacdo dos érgdos competentes e da sociedade pode mudar esse quadro
de nepotismo que insiste em perpetuar-se no servico publico.

Nossos tribunais tém entendido que a pratica do nepotismo ofende os principios
constitucionais da Administracdo Publica conforme se observa nas ementas dos recentes

julgados abaixo:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO DE
AGRAVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
NEPOTISMO. NOMEACAO DE FAMILIARES PARA OCUPAR CARGOS
EM COMISSAO ANTES DA EDICAO DA SUMULA VINCULANTE N°
13/STF. DESCUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL. VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. OFENSA AO ART. 11 DA
LEI N° 8.429/92. DESPROPORCIONALIDADE DAS SANQCES.
INEXISTENCIA. RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. DECISAO
UNANIME. 1. No caso concreto, a prética de nepotismo esta configurada, e, como
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tal, representa grave ofensa aos principios da Administracdo Publica, em especial,
aos principios da moralidade e da isonomia, enquadrando-se, dessa maneira, no art.
11 da Lei n° 8.429/92. 2. Os argumentos suscitados pelos agravantes de que a
relacdo entre eles (Pedro Flavio Bem Leite e Geneceuda Vital Barros) e o ex-
prefeito do Municipio de Cedro/PE, o Sr. Marcondes Nelson Filho, seria de
cunhado, afinidade em 3° grau, ndo abrangida pela Lei Municipal n® 198/06 nao
merece guarida. 3. A Constituicdo Federal veda o nepotismo, ndo sendo necessaria
a edicdo de lei formal para que o principio da moralidade seja respeitado por
todos os Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, porquanto art.
37 da CF/88 determina a observancia dos principios da moralidade e da
impessoalidade na Administracdo Publica, sendo norma auto-aplicavel. 4.
Recurso de agravo improvido a unanimidade, para manter a integralidade da decisdo
agravada. (grifos nossos)

(TJ-PE - AGV: 3427316 PE, Relator: Ricardo de Oliveira Paes Barreto, Data de
Julgamento: 20/08/2015, 22 Camara de Direito Publico, Data de Publicacgdo:
03/09/2015)

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. NEPOTISMO. NOMEACAO DE FAMILIARES PARA
OCUPAR CARGOS EM COMISSAO ANTES DA EDICAO DA SUMULA
VINCULANTE 13/STF. DESCUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL.
VIOLACAO DE PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. OFENSA
AO ART. 11 DA LEI 8.429/1992. DESPROPORCIONALIDADE DAS
SANCOES. INEXISTENCIA. 1. Na origem, o Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais prop06s acdo civil publica, na qual imputa aos réus a pratica de atos de
improbidade administrativa oriundos de nepotismo, requerendo sua condenagéo nas
sancOes previstas nos arts. 4 e 11 da Lei n. 8.429/1992. 2. No caso, a prética de
nepotismo esta efetivamente configurada, e, como tal, representa grave ofensa
aos principios da Administracdo Publica, em especial, aos principios da
moralidade e da isonomia, enquadrando-se, dessa maneira, no art. 11 da Lei n.
8.429/1992. 3. A nomeacdo de parentes para ocupar cargos em comissdo, ainda que
ocorrida antes da publicagdo da Sumula Vinculante 13 do Supremo Tribunal
Federal, constitui ato de improbidade administrativa, que atenta contra os principios
da Administracdo Pdblica, nos termos do art. 11 da Lei n. 8.429/1992, sendo
despicienda a existéncia de regra explicita de qualquer natureza acerca da proibigdo.
4. A revisdo da dosimetria das sancGes aplicadas em acdes de improbidade
administrativa implica reexame do conjunto fatico-probatério dos autos, 0 que
esharra na Simula 7/STJ, ressalvados casos excepcionais, nos quais, da leitura dos
julgados proferidos na instancia ordinaria, exsurgir a desproporcionalidade entre o
ato praticado e as sangdes aplicadas, o que ndo ocorre no caso Vvertente. Agravo
regimental improvido. (grifos nossos)

(STJ - AgRg no REsp: 1362789 MG 2013/0009346-0, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 12/05/2015, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 19/05/2015)

APELACAO - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - NEPOTISMO - CONTRATACAO DE SERVIDORAS,
COM PARENTESCO DE 3° GRAU COM SECRETARIO E VEREADORA
MUNICIPAL, APOS REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO -
POSSIBILIDADE - AUSENCIA DE OFENSA A LEI MUNICIPAL 275/2004 E
A SUMULA VINCULANTE N. 13 DO E. STF - RESPEITO AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS QUE
REGEM A MATERIA, NOTADAMENTE O PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA - AUSENCIA DE DOLO, ELEMENTO SUBJETIVO
NECESSARIO PARA A CARACTERIZACAO DO TIPO DO ARTIGO 11 DA
LIA - RECURSO NAO PROVIDO.

(TJ-SP - APL: 00199287820098260047 SP 0019928-78.2009.8.26.0047, Relator:
Maria Olivia Alves, Data de Julgamento: 02/03/2015, 62 Camara de Direito Publico,
Data de Publicacdo: 04/03/2015)
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Os dois primeiros julgados confirma que a pratica do nepotismo ofende os principios
da Administracdo Publica previstos na Constituicdo Federal de 1988, em especial o da
moralidade e o da isonomia (impessoalidade), e estd alinhada com o entendimento do
Supremo Tribunal Federal (STF) de que nao ha necessidade de lei formal vedando a pratica
do nepotismo, pois a vedacdo decorre diretamente dos principios constitucionais expressos.

No ultimo julgado verifica-se que o respeito ao principio do concurso publico para
ingresso na Administracdo Publica impede que haja a caracterizacdo da pratica do nepotismo

e ofensa aos principios da impessoalidade e moralidade.

4.2 O Nepotismo em face da Lei 8.112/90

A lei 8.112/90 que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais traz no seu art. 117, inc. VIII a

seguinte proibic&o:

Art. 117. Ao servidor é proibido:

()

VIII - manter sob sua chefia imediata, em cargo ou fungdo de confianca, conjuge,
companheiro ou parente até o segundo grau civil;

Percebe-se que ndo foi apenas a Constituicdo de 1988 que se preocupou em proibir 0
favorecimento de parentes, as leis da década de 90 também ja traziam esse comando
proibitivo.

Nossos tribunais assim ja decidiram:

CIVIL. IMPROBIDADE. LEI 8429/92. LEI 8.112/90. CARGO EM
COMISSAO. GERENCIA GERAL DA ANVISA. COMPANHEIROS.
NEPOTISMO CONFIGURADO. 1. N&o é inepta a peticdo inicial que contém a
narrativa dos fatos configuradores, em tese, da improbidade administrativa, habil
para propiciar o pleno exercicio do contraditério e do direito de defesa. 2. Os cargos
em comissdo dispostos na Administracdo Publica sdo de livre nomeagdo, pautados
pela confianca. O art. 117, inciso VIII, da Lei n.° 8.112/90 (diploma legal aplicado
aos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagBes publicas
federais, ocupantes de cargo publico de carater efetivo ou em comissdo) dispde que
é vedado ao servidor ""manter sob sua chefia imediata, em cargo ou funcéo de
confianga, conjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil™. 3. Ainda
que ndo haja lesdo ao eréario, ja que as quantias recebidas foram a contraprestagdo do
servico prestado, tal constatacdo € irrelevante, pois que a acusada obteve acesso a
cargo comissionado em razdo da influéncia direta de seu companheiro, que era
responsavel pela selecdo, o que afronta os principio da moralidade e da finalidade. 4.
Apelacdo parcialmente provida. (grifos nossos)

(TRF-1 - AC: 21058 DF  0021058-35.2007.4.01.3400,  Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO, Data de Julgamento:
25/03/2013, TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: e-DJF1 p. de 12/04/2013)
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O julgado utiliza-se do inc.VIII, do art. 117 da Lei n® 8.112/90 para confirmar a pratica
do nepotismo ao caso concreto, visto que ofende aos principios da moralidade e da finalidade
(impessoalidade) a atitude do agente publico responsavel pela sele¢do, de manter sob sua
chefia imediata em cargo ou fungdo de confianga, cdnjuge, companheiro ou parente até o

segundo grau civil.

4.3 O Nepotismo em face da lei 8.429/92

A Lei n. 8.429/1992, conhecida como LIA (Lei de Improbidade Administrativa),
dispde sobre determinadas condutas praticadas por agentes publicos e também por
particulares que nelas tomem parte que sdo incompativeis com o interesse publico. A
definicdo de tais condutas é dada pelos artigos 9°, 10 e 11 da referida lei: o artigo 9° define os
atos de enriquecimento ilicito; o artigo 10, os atos que acarretam lesdo ao erario; e o artigo 11,
0s atos que violam os principios da administracdo publica.

Portanto, a nogdo de improbidade administrativa derivada da Lei n. 8.429/1992 é
bastante abrangente, modificando qualquer referéncia legal ou tedrica que, anteriormente a
edigdo dessa lei, vinculasse o termo “improbidade” a idéia de desonestidade. A partir da LIA,
devemos entender a improbidade administrativa como aquela conduta considerada inadequada
— por desonestidade, descaso ou outro comportamento improprio — ao exercicio da funcédo
publica, merecedora das san¢des previstas no referido texto legal.

A LIA adveio como concretizagdo do mandamento inserido no artigo 37, § 4° da
Constituicdo Federal, que assim dispBe: os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo previstas em lei [...].

Segundo Justen Filho (2013, p.1073):

A improbidade administrativa consiste na acdo ou omissdo violadora do dever
constitucional de moralidade no exercicio da funcdo pulblica, que acarreta a
imposicdo de sang¢des civis, administrativas e penais, de modo cumulativo ou ndo,
tal como definido em lei.

Como visto anteriormente, entende-se que a pratica do nepotismo viola os principios
constitucionais da administragdo publica, em especial o da impessoalidade e o da moralidade.
Dessa forma, o0 nepotismo se enquadraria na previsao do art. 11 da LIA.

Assim ja entendeu o Superior Tribunal de Justica (STJ):
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A prética de nepotismo encerra grave ofensa aos principios da Administracao
Publica e, nessa medida, configura ato de improbidade administrativa, nos moldes
preconizados pelo art. 11 da Lei 8.429/1992.

(STJ, REsp 1.009.926/SC, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado
em 17.12.2009, DJe 10.2.2010).

Vejamos mais alguns julgados que relacionam a pratica do nepotismo com o ato de

improbidade administrativa:

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NEPOTISMO. VIOLAGCAO DE
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. OFENSA AO ART. 11 DA
LEI 8.429/1992. DESPROPORCIONALIDADE DAS  SANCOES.
INEXISTENCIA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. 1. Recurso
especial proveniente de acéo civil publica na qual o Ministério Publico do Estado de
Sdo Paulo imputa ao réu, ora recorrente, a préatica de atos de improbidade
administrativa, requerendo sua condenagdo nas san¢Oes previstas no art. 12, Il e 111,
da Lei n. 8.429/92. 2. No caso, a pratica de nepotismo esta efetivamente configurada
e como tal representa grave ofensa aos principios da Administracdo Publica, em
especial aos principios da moralidade e da isonomia, enquadrando-se, dessa
maneira, no art. 11 da Lei n. 8.429/92. Precedentes 3. A nomeag&o de parentes para
ocupar cargos em comissdo, ainda que ocorrida antes da publicagdo da Sumula
vinculante 13 do Supremo Tribunal Federal, constitui ato de improbidade
administrativa, que atenta contra os principios da Administracdo Pablica, nos termos
do art. 11 da Lei n. 8.429/92, sendo despicienda a existéncia de regra explicita de
qualquer natureza acerca da proibicdo. 4. Ante a gravidade da conduta descrita no
acordao recorrido, ndo se observa desproporcionalidade das penas impostas, quais
sejam: (I) ressarcimento do danos havidos ao erério, e (II) multa de dez vezes o
valor do seu subsidio mensal liquido. 5. Da andlise dos autos, observa-se que a Corte
de origem néo analisou, sequer implicitamente, o citado art. 128 do CPC. Logo, nédo
foi cumprido o necessario e indispensavel exame da questdo pela decisdo atacada,
apto a viabilizar a pretensdo recursal da recorrente, a despeito da oposi¢cdo dos
embargos de declarag8o. Recurso especial conhecido em parte e improvido.

(STJ - REsp: 1499622 SP 2014/0307409-6, Relator: Ministro HUMBERTO
MARTINS, Data de Julgamento: 24/02/2015, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 12/03/2015)

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NEPOTISMO.
NOMEACAO DE PARENTES PARA OCUPAR CARGOS EM COMISSAO
ANTES DA EDICAO DA SUMULA VINCULANTE 13/STF.
DESCUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL. DOLO GENERICO
CONFIGURADO. ART. 12 DA LEI N. 8.429/1993. DOSIMETRIA DAS
SANQC)ES. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIDADE. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. 1. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, a
pratica de nepotismo configura grave ofensa aos principios da administragdo
publica, em especial aos principios da moralidade e da isonomia, enquadrando-se,
dessa maneira, no art. 11 da Lei n. 8.429/92. 2. A nomeac&o de parentes para ocupar
cargos em comissdo, ainda que ocorrida antes da publicacdo da Simula vinculante
13, constitui ato de improbidade administrativa, que atenta contra os principios da
administracdo publica, nos termos do art. 11 da Lei n. 8.429/92, sendo despicienda a
existéncia de regra explicita de qualquer natureza acerca da proibigdo. 3. "A revisdo
das san¢des cominadas pela instancia ordinaria, em regra, € inviavel, ante o ébice da
ja citada Sumula 7/STJ, salvo se verificada a inobservancia aos limites estabelecidos
no art. 12 da Lei 8.429/1992, ou se na leitura do acdrdao recorrido transparecer falta
de proporcionalidade e razoabilidade." (REsp 1130318/SP, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 27/04/2010, DJe 27/04/2011). 4. Assim,
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inexistindo dano ao erario ou enriquecimento ilicio, razoavel a fixagdo da multa civil
em cinco vezes o valor da Ultima remuneragdo percebida. Agravo regimental
parcialmente provido.

(STJ - AgRg no REsp: 1386255 PB 2013/0172703-3, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 24/04/2014, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 02/05/2014)

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. NEPOTISMO. CARGO EM COMISSAO. CAMARA
MUNICIPAL. FILHA DE VEREADOR. PRESIDENTE. DOLO GENERICO
CARACTERIZADO. RESTABELECIMENTO DA CONDENACAO DE
PRIMEIRO GRAU. ART. 11 DA LEI N° 8.429/1992. 1. O nepotismo caracteriza
ato de improbidade tipificado no art. 11 da Lei n° 8.429/1992, sendo atentatorio ao
principio administrativo da moralidade. 2. Dolo genérico consistente, no caso em
debate, na livre vontade absolutamente consciente dos agentes de praticar e de
insistir no ato improbo (nepotismo) até data préxima a prolacdo da sentenca. 3. Nao
incidéncia da Sumula 7/STJ. 4. Recurso especial conhecido em parte e provido
também em parte.

(STJ - REsp: 1286631 MG 2011/0132430-3, Relator: Ministro CASTRO MEIRA,
Data de Julgamento: 15/08/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicag&o:
DJe 22/08/2013)

Pela leitura dos julgados acima, percebe-se que a pratica do nepotismo ja esta
consolidada como violadora dos principios da Administracdo Publica, em especial os da
moralidade e da isonomia, enquadrando-se no art. 11 da Lei n® 8.429/92.

Outras consideracOes interessantes para o enquadramento da préatica violadora sdo: a
existéncia do dolo genérico, ou seja, a intencdo do agente publico de realmente se beneficiar

da situacéo de favorecimento e a desnecessidade de regramento expresso acerca da proibicao.

4.4 O nepotismo em face da Sumula Vinculante n°® 13 de 2008

O instituto da simula vinculante foi inovacdo trazida pela EC 45/04, encontra-se
disciplinado no art. 103-A da CF/88 e foi regulamentado pela Lei n® 11.417/06. O texto

constitucional assim aduz:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relacéo aos demais 6rgéos do Poder Judicirio e a
administracdo publica direta ou indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
§1° A Sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre drgdos judiciarios ou
entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguran¢a juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questao idéntica. (...)

Pela leitura do texto percebe-se que o intuito das Sumulas Vinculantes é: a pacificagdo

de controvérsias jurisprudenciais acerca de alguma materia constitucional. Pois bem, o
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nepotismo ndo se encontra expresso na nossa Carta Magna, trata-se de um fato, uma prética
costumeira na Administracdo Pablica. O Supremo interpretando os principios da moralidade
administrativa e da impessoalidade, previstos no caput do art. 37 da Constituicdo, deles
extraiu a regra de proibicdo da nomeacéo de parentes.

Portanto, a edicdo da Sumula Vinculante n°® 13 ndo observou os comandos
constitucionais, trata-se de situacdo sui generis, porque ndo teve por objeto controvérsia a
respeito da validade, interpretacdo e eficacia de normas determinadas.

Sua edicdo ocorreu ap6s apenas dois pronunciamentos do STF sobre o assunto,
contrariando o requisito expresso de “reiteradas decisdes”.

Considerando os aspectos formais que regulamentam as sumulas vinculantes, conclui-
se que a edicdo da Sumula Vinculante n® 13 deveu-se muito mais ao clamor da populacéo,
influenciada pela imprensa, que associa nepotismo a corrupg¢do e o considera um entrave a
democracia, do que a configuracdo do que esta previsto na hipétese do art. 103-A da CF/88.

Superada as consideracdes preliminares sobre os aspectos formais da Sumula
Vinculante n® 13, pretende-se estudar seus aspectos materiais, buscando obter seu verdadeiro
sentido e seus limites de aplicacao.

O texto sumular é o seguinte:

Simula Vinculante n® 13: A nomeacdo de cbnjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direc&o,
chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga
ou, ainda, de funcdo gratificada na administracdo publica 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 Constituicdo
Federal.

A conduta que viola a Constituicdo Federal é a nomeacdo de conjuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica, investido em cargo de direcdo, chefia ou
assessoramento para cargo em comissdo ou de confiangca ou de fungdo gratificada na
Administracdo Publica.

H& um limite de parentesco até o 3° grau, inclusive. O parentesco pode ser
consanglineo (pessoas que descendem de uma origem familiar) ou por afinidade (relacGes
que resultam do casamento).

Nesse ponto ja hd uma inovacdo por parte do Supremo Tribunal Federal. O Cddigo
Civil (Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002) limita o grau de parentesco por afinidade ao 2°

grau, conforme o paragrafo 1° do art. 1.595, in verbis:
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Art. 1.595. Cada cdnjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo
vinculo da afinidade.

§ 1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos
irmédos do conjuge ou companheiro.

Mostra-se salutar tal inovacdo, uma vez que a pratica do nepotismo é tdo prejudicial a
Administracdo Publica que sua extincdo de forma mais ampla favorece a democracia
brasileira. Por sua vez, o STF pecou ao deixar de fora da redacdo da sumula os primos
(parentes de 4° grau).

Os cargos alcancados pela vedacdo da sumula sdo os cargos em comissdo, de
confianca ou fungéo gratificada.

Outra observagdo interessante do texto sumular é a referéncia ao “ajuste mediante
designacdes reciprocas”, o intuito aqui ¢ impedir o nepotismo cruzado — o agente publico
“A” nomeia um parente do agente publico “B” e em troca, o agente publico “B” nomeia um
parente do “A”.

Por Gltimo, a proibicdo alcanca a administracdo direta e indireta de qualquer dos
Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) de todos os entes da federac¢do (Unido, Estados,
DF e Municipios).

Cabe agora retomar assunto tratado no capitulo anterior desse trabalho: acessibilidade
aos cargos, funcBes e empregos publicos. Foi visto que a regra para 0 ingresso no Servico
publico é o concurso publico, mas existe a ressalva constitucional para 0s cargos em comissao
e funcdo de confianca (art. 37, 1l da CF/88).

Explica-se: a caracteristica marcante dos cargos em comissdo e funcdo de confianga é
a fidlcia entre nomeante e nomeado. Por isso, além de se verificar as qualidades minimas de
um servidor publico como a eficiéncia e 0 compromisso com o bem publico, deve ser levada
em conta, para ocupar estes cargos, a confianca que o gestor publico deposita nas pessoas que
0S ocuparéo.

Mujalli (1997) faz diferenciacdo entre 0s cargos em comissdo e 0s de provimento

efetivo:

Cargo em comissdo ou de provimento em comissdo é aquele predisposto ou
vocacionado a ser preenchido por um ocupante transitério, da confianga da
autoridade que o nomeou, e que nele permanece enquanto durar essa confianga.
Assim, fica desde logo entendido que para o provimento de cargo em comissao ndo
h& a necessidade de concurso. A nomeag&o é livre como também a exonerag&o.
Cargo efetivo ou de provimento efetivo é aquele predisposto a ser preenchido sem
transitoriedade, ou seja, em carater definitivo. A sua natureza tende a recepcdo de
um ocupante que permanega no cargo em carater permanente.
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No caso de acesso a cargos efetivos, mediante concurso publico, por parentes de
autoridades ndo héa de se falar em violacdo a moralidade ou impessoalidade, pois se respeita 0
principio da isonomia previsto no art. 5° caput da CF/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, (...)” e da universalidade do acesso a cargos e empregos
publicos (art. 37, Il da CF/88).

Pensar de outra maneira seria tratar de modo desigual as pessoas que tivessem algum
parentesco (consangiineo ou por afinidade) com agentes publicos em posicdo de chefia,
violando a dignidade da pessoa humana e seu direito de buscar oportunidades de trabalho.

Portanto, a proibicdo contida na simula diz respeito as nomeacgdes para o exercicio de
cargos em comisséo ou funcdes de confianga, ndo alcangando os servidores que ocupardo
cargos efetivos e os contratados por tempo determinado.

Outra questdo que suscitou calorosos debates foi a do alcance da sumula para os
parentes de agentes politicos.

Os agentes politicos sdo considerados pela doutrina majoritaria uma espécie do
género agentes publicos, mas ndo se confundem com servidores publicos. José dos Santos

Carvalho Filho (2013, p.590) assim descreve os agentes politicos:

S&o estes agentes que desempenham os destinos fundamentais do Estado e que
criam as estratégias politicas por eles consideradas necessérias e convenientes para
que o Estado atinja seus fins.

()

Caracterizam-se por terem funcdes de direcdo e orientagdo estabelecidas na
Constituicao e por ser normalmente transitorio o exercicio de tais funcdes. (...) Por
outro lado, ndo se sujeitam as regras comuns aplicaveis aos servidores publicos em
geral; a eles sdo aplicAveis normalmente as regras constantes da Constituicéo,
sobretudo as que dizem respeitos as prerrogativas e a responsabilidade politica. Séo
eles os Chefes do Executivo [Presidente, Governador e Prefeito], seus auxiliares
[Ministros e Secretarios Estaduais e Municipais] e os membros do Poder Legislativo
[Senadores, Deputados Federais, Deputados Estaduais e Vereadores].

N&o ha unanimidade na doutrina com relacdo ao conceito de agentes politicos. Embora
haja uma tendéncia moderna de considerar os membros da Magistratura e do Ministério
Publico como agentes politicos, no direito brasileiro a classificacdo mais aceita ainda é a que
inclui apenas os chefes do Executivo e seus auxiliares imediatos (Ministros e Secretarios) e 0s
membros do Legislativo porque eles exercem atividades tipicas de governo e a forma de
investidura € a eleicdo, salvo os Ministros e Secretarios que sdo nomeados. (DI PIETRO,
2010)

O Pleno do STF, no julgamento do RE n° 579.951-4, que foi precedente para Sumula

Vinculante n°® 13, considerou correta a nomeacdo de parente de Vereador para exercer
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atribuicGes de Secretario Municipal, conforme se depreende do voto do eminente Ministro
Carlos Britto:

Entdo, quando o artigo 37 refere-se a cargo em comissdo e funcao de confianca, esta
tratando de cargos e fungdes singelamente administrativos, ndo de cargos politicos.
Portanto, os cargos politicos estariam fora do alcance da decisdo que tomamos na
ADC n° 12, porque o préprio Capitulo VII é Da Administracdo Publica enquanto
segmento do Poder Executivo. E sabemos que os cargos politicos, como, por
exemplo, os de Secretario Municipal, sdo de agentes do Poder, fazem parte do Poder
Executivo. O cargo ndo é em comissdo, no sentido do artigo 37. Somente os cargos e
funcBes singelamente administrativos — é como penso — sdo alcangados pela
imperiosidade do artigo 37, com seus lapidares principios. Entdo, essa distingdo me
parece importante para, no caso, excluir do &mbito da nossa decisdo anterior os
Secretarios Municipais, que correspondem a Secretarios de Estado, no ambito dos
Estados, e Ministros de Estado, no &mbito federal.

Para a Promotora de Justica do estado da Bahia, Rita Tourinho, esse entendimento do
STF de que a sumula ndo alcanca os agentes politicos é contraditorio, vejamos seu

ensinamento:

Em verdade a exclusdo dos mencionados agentes politicos do alcance da simula
vinculante n°13 revela um contra-senso 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 conseqiiéncias nefastas as Administracbes Publicas. (...)
Segundo Canotilho, o principio da maxima efetividade ou principio da interpretacéo
efetiva, como também é conhecido, determina que deva ser atribuida & norma o
sentido que confira maior eficacia a Constituicdo. E inegavel que a posicio adotada
pelo Supremo Tribunal Federal no sentido de excluir os ministros e secretarios do
alcance da Sumula Vinculante n°13 violou o principio da maxima efetividade, desde
quando permitiu a manutencédo de situacfes pretensamente contrarias aos postulados
da moralidade e impessoalidade, de resguardo pretendido pela referida simula.

A solucdo para esses casos de contradicdo entre simula e principios constitucionais
administrativos é a analise dos casos concretos. O nepotismo foi considerado inconstitucional
por afronta aos principios da moralidade, impessoalidade e igualdade, previstos no art. 37 da
CF/88. Em seu voto no RE n° 579.951-4/RN, o ministro Ricardo Lewandowsky assim exarou:

Estou afirmando, no meu voto, a partir de um caso concreto que, realmente, os
principios sdo auto-aplicaveis, que a vedagdo ao nepotismo decorre exatamente da

conjugacdo desses principios da Constituigdo, com o etos prevalente na sociedade
brasileira.

No mesmo julgamento, corroborando o entendimento acima, o Ministro Celso de
Mello:

O nepotismo, além de refletir um gesto ilegitimo de dominagdo patrimonial do
Estado, desrespeita os postulados republicanos da igualdade, da impessoalidade e da
moralidade administrativa. E esta Suprema Corte, Senhor Presidente, ndo pode
permanecer indiferente a tdo graves transgressdes da ordem constitucional.
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Concluo 0o meu voto. E, ao fazé-lo, reafirmo o meu entendimento de que o
nepotismo se mostra incompativel com o sistema constitucional, impondo-se, por
isso mesmo, a vedacdo de sua pratica a todos os Poderes da Republica e a todos os
niveis em que se estrutura o Estado Federal brasileiro.

Torna-se necessario banir, definitivamente, de nossos costumes administrativos, a
pratica inaceitavel do nepotismo, porque, além de infringente da ética republicana,
transgride os postulados constitucionais da igualdade, da impessoalidade, da
transparéncia e da moralidade administrativa.

Com a edicdo da Sumula Vinculante n°® 13 consagrou-se a violacdo a priori dos
principios da moralidade, impessoalidade e isonomia, decorrente da nomeacdo de parentes
(consanglineo ou por afinidade) para cargos administrativos, mesmo que de provimento em
comissao.

Pergunta-se: serd mesmo que toda e qualquer nomeacédo de parente de agente publico
em posicdo de chefia ofende ao interesse publico e a Constituicdo? A nomeacdo de um
parente super capacitado, preparado para o exercicio da funcdo, com experiéncia, trabalhos
reconhecidos e tendo a confianca do nomeante, pode ser considerado um ato improbo,
violador de principios e merecedor de repressdo pelo Direito?

O presente trabalho ndo aprofunda um debate em torno de tais indagacOes. Esses
questionamentos podem servir de motivacdo para futuros trabalhos que explorem essa
tematica. O Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) e o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), quando diante de temas controvertidos, elaboram “enunciados” que,
resumidamente, sdo uma sintese do entendimento do 6rgdo acerca de temas controversos.

A simples subsun¢do do fato a norma (sumula) sem analisar o caso concreto pode
acabar violando outros principios, tais como: razoabilidade, eficiéncia, supremacia do
interesse publico e também o da isonomia, que tanto se procurou proteger com a edi¢do da
simula vinculante.

Necessario se faz a comprovacdo objetiva de que o parente que foi nomeado ocupa o
cargo sem demonstrar dedicacdo e competéncia, usufruindo das benesses da Administracao
Publica sem ser merecedor da remuneracao que recebe.

Vé-se entdo duas situacdes geradas pelo nepotismo:

1) nomeacgOes de pessoas capacitadas, eficientes, que desempenham muito bem suas fungdes
na Administracdo Publica e ainda gozam da confianga da autoridade nomeante exatamente
por serem seus parentes. Neste caso ndo ha imoralidade e inadequacdo ao ordenamento
juridico, portanto ndo deve estar contido na vedagédo da simula;

i) nomeacéo de pessoas que ndo possuem as qualidades necessarias para atuarem no servico
publico, 0 que se procura € a satisfacdo de interesses particulares em detrimento do interesse

publico. Esta situacdo é merecedora da vedacao sumular.
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Por isso € necessario a analise de cada caso concreto. Veja decisdo do Desembargador
Mauro Soares de Freitas do TIMG:

Afirma-se ser o nepotismo gritante ofensa a principios da administragdo publica,
previstos no artigo 37, da Constituicdo Federal e, portanto, vedado. Afirma-se, até
mesmo, ser ofensivo a moralidade. Faco duas perguntas indispensaveis: a primeira,
0 que se entende por nepotismo? A segunda, o que se entende por moral? O termo
nepotismo deriva-se da palavra “nepote”, que designava o sobrinho do Papa, por isto
entende-se “nepotismo” como sendo a influéncia que o sobrinho e outros parentes
exerciam na administracdo eclesiastica. Seria, também, patronato, favoritismo e
compadrio. Entretanto, a influéncia pode ser boa ou ma, positiva ou negativa; se
boa, nada a recriminar; se ma, deve ser extirpada, apos indispensavel constatagdo e é
dentro desta otica que deve ser o termo analisado. Quanto a “moral”, o que vem a
ser esta? Muitos filosofos ja procuraram defini-la, mas a definicdo que melhor se
adequa ¢ a de que “moral ¢ a regra da boa conduta, da distin¢do que fazemos entre o
que é bom e 0 que é ruim para nds e para os outros”. Utilizando um exemplo milenar
daquele que se considerava Mestre, Jesus Cristo, dizia Ele: “fagamos aos outros
somente o que queremos que eles nos facam”. Esta defini¢do e este ensinamento sao
universais, ndo se aplicam apenas ao Brasil, e independe do credo religioso, da
formacéo cultural, da posicdo social ou politica do ser humano. Como se observa,
nada ha de religioso ou politico no sentido de obedecer os dogmas desta ou daquela
corrente de pensamento e a moral esta neste terreno como valor da alma, que todos
entendem, quando a questdo é analisar os valores éticos do comportamento. Um
homem moralizado vale mais que uma multiddo de intelectuais, por isto a questdo
moral ha de ser analisada, caso a caso, pelo comportamento individual de cada
pessoa. Foi muito comodo tachar o Prefeito de “imoral”, pelas nomeagdes feitas,
sem uma analise do comportamento de cada um. Como foi facil tachar de “imoral”
todos os juizes que tinham parentes trabalhando em seus gabinetes, quando imoral
seria a nomeacdo para nao trabalhar, sendo até de se perguntar se isto foi apurado.
Se 0 nomeado prestava servigo a administragdo, se produzia, se honrava o cargo, se,
numa linguagem coloquial, “vestia a camisa da institui¢do”, a questdo ha de ser vista
de uma outra forma, com os olhos da moralidade e da ética, na préatica de atos sérios,
verdadeiros, transparentes, praticados por homens educados moralmente. Educacéo
moral € aquela que se volta para a forma¢do do homem voltado para o bem, seja do
seu proprio, seja do préximo, nunca se esquecendo da regra, sugerida pelo Cristo,
que é fazer aos outros aquilo que gostaria que os outros lhe fizessem. Dentro deste
diapaséo, qual regra constitucional tem mais valor? A do artigo 37 citado ou a do
artigo 5°, que disp8e que todos sdo iguais perante a Lei, sem distingdo de qualquer
natureza? Aqui, a inconstitucionalidade é muito mais gritante, porque, no Judiciério,
0 parente de um magistrado tornou-se mais discriminado que um leproso nos tempos
de antanho. Tera de mudar de atividade profissional ou de pais, porque na rede
pUblica ndo conseguira trabalho. Ha ou ndo distin¢do? E disting¢do injusta, porque ha
cargos de confianca a serem ocupados, onde as hormas da confianca, que envolvem
escolha pelos padrdes da competéncia e da confiabilidade, estdo dentro das regras
que conduzem a moral.

Agravo n° 1.0344.07.037232-3/001, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Rel.
Desembargadora Maria Elza, DJ, 05 ago. 2008.

Incorreta a presuncdo de que toda nomeacgédo de parentes para cargos em COMisséo e
funcdo de confianca se deve, tdo somente, pelos lacos sanguineos. Imprescindivel a
verificacdo do caso concreto para concluir se houve favorecimento ilegitimo ou néo.

ApOs exposicdo do topico: O nepotismo em face da Sumula Vinculante n® 13 de 2008,

interessante as conclusées de lvan Barbosa Rigolin (2007, p. 15):
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O nepotismo desenfreado ou descontrolado, a luz do direito, sem direito ou apesar
do direito, € um mal — o que se imagina fora de discussao.

Determinados exercicios de nepotismo, entretanto, ante o direito objetivo e
desapaixonado que precisa informar o juizo critico de todo profissional da area
juridica, ndo padece da mesma negativa configuracdo — amparados expressamente
como estdo pelo préprio texto constitucional.

E investir de forma indiscriminada e generalizante contra todo e qualquer ato de
nepotismo, a julgar pelo s6 que existe até este momento em nosso ordenamento
juridico parece-nos constituir atitude pouco técnica, e perigosamente tendente a um
moralismo que nem sempre conduz a técnica, fria, constitucional e, para nos,
verdadeira moralidade.

Concordo com as consideracdes feitas por Rigolin, ao longo desse topico mencionei
que se faz necessaria uma andlise caso a caso. Pois o simples fato de alguém ser parente de
agente publico ndo pode ser considerado condicdo suficiente e determinante da incapacidade
para a prestacdo eficiente do servico publico, além de ferir o principio da isonomia.

Entretanto, os excessos devem ser evitados e punidos.

4.5 O nepotismo em face do Decreto 7.203/2010

Da mesma forma que o ser humano consegue usar sua inteligéncia para o bem, pode,
infelizmente, usa-la para o mal. O “jeitinho brasileiro” esta sempre procurando uma brecha
no ordenamento juridico brasileiro para favorecer interesses particulares em detrimento do
interesse publico.

Né&o satisfeitos em colocarem parentes diretamente na Administracdo Pablica por meio
dos cargos em comissao e funcdes de confianca (praticando o nepotismo), os agentes publicos
encontraram outra forma de favorecer parentes, qual seja: a terceirizacao de servigos.

O fato concreto, trazido a tona pela engenhosidade de mentes corruptamente inventivas,
consiste na manipulacdo das contratacbes por parte de empresas fornecedoras de méao-de-
obra, as chamadas ‘“terceirizadoras de servico”, de modo que os parentes dos servidores
publicos, em geral, mas ndo exclusivamente, detentores de altos cargos no ambito da
Administracdo Publica, sejam contratados pelas empresas vencedoras de processos licitatorios
para prestacao de Servico em determinado orgéo ou
entidade publicos.

Em 2010, entra no nosso ordenamento juridico o decreto n°® 7.203/10 que dispBe sobre a
vedacao do nepotismo no ambito da administracéo publica federal.

Com relagdo a questdo da terceirizacdo, o0 artigo 7° do decreto serve de alerta para

evitar a pratica do nepotismo na contratagdo de servigos terceirizados, vejamos:
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Art. 7° Os editais de licitagdo para a contratacdo de empresa prestadora de servico
terceirizado, assim como 0s convénios e instrumentos equivalentes para contratacéo
de entidade que desenvolva projeto no ambito de o6rgdo ou entidade da
administracdo publica federal, deverdo estabelecer vedacdo de que familiar de
agente publico preste servicos no 6rgdo ou entidade em que este exerca cargo em
comissao ou funcdo de confianca.

Ainda que sejam necessarios alguns ajustes para fechar ainda mais o cerco a essa
pratica, pois o agente publico mal intencionado poderd criar um “nepotismo terceirizado
cruzado”, é merecedora de aplausos essa medida prevista no decreto para evitar o “nepotismo
terceirizado” e demonstra que a cultura patrimonialista e 0s interesses particulares estdo
sendo substituidos aos pouco pela cultura da meritocracia, tendo em vista a realizacdo do
interesse publico.

Infelizmente, ainda podemos ver nos noticiarios reportagens relacionadas com essa

pratica imoral, como relatado no caso a seguir:

O Ministério Publico Federal no Rio de Janeiro [MPF/RJ] recomendou que
Fundagdo Oswaldo Cruz [Fiocruz] regularize as situagGes de nepotismo observadas
na Diretoria de Administracdo do Campus [Dirac/Fiocruz]. A situacéo se caracteriza
pela contratacdo, via empresa terceirizada, de parentes de servidores em cargos de
direcdo ou fungdes comissionadas. As situacGes de nepotismo podem gerar relagdes
de trabalho desiguais e criar situacBes de favorecimentos, em 39onseqliéncia de
vinculos de parentesco.

A procuradora da Republica Aline Caixeta pediu que a instituicdo realize novos
levantamentos de tais praticas, abrangendo as situagdes de nepotismo terceirizado, e
que inclua nos editais de licitagdo para a contratacdo de prestadoras de servigo
terceirizadas ou equivalentes, regra expressa vedando que qualquer familiar de
agente publico preste servicos no érgdo em que este exerga cargo de comissao ou
funcéo de confianca.

A Fiocruz tem o prazo de 60 dias para informar a Procuradoria da Republica no Rio
de Janeiro [PR/RJ] sobre as providéncias adotadas em atendimento a recomendagcéo.
Em caso de omissdo, o MPF poderd tomar as medidas judiciais cabiveis.
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2014)

Em casos como esses, faz-se necessario uma resposta imediata das autoridades e
Orgdos competentes, punindo, exemplarmente, os agentes publicos que continuam a realizar

essa pratica tdo nefasta & Administracéo Publica.
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5 CONCLUSAO

Vimos que o favorecimento de parentes (nepotismo) € uma pratica que acompanha a
humanidade ha tempo e que no Brasil essa pratica foi trazida pelos colonizadores portugueses
e aqui encontrou terreno fértil para crescer dado 0 modelo patrimonialista de administracdo
que foi herdado. Nesse modelo, o administrador ndo faz distingdo entre o patriménio publico
e o privado, possibilitando o uso da maquina publica para fins privados.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, expressamente, 0s principios que devem
fundamentar as acGes da administragdo publica. Como visto ao longo desse trabalho, o
nepotismo viola principalmente dois deles: impessoalidade e moralidade.

O ordenamento juridico brasileiro vem buscando desde 1988 impedir essa pratica
nefasta. O estatuto dos servidores publicos federais trouxe proibicdo aos funcionarios publicos
manterem familiares sob suas chefias, a Lei de Improbidade estipulou san¢fes aos agentes
publicos que violassem o0s principios constitucionais, recentemente o decreto 7.203 de 2010
trouxe previsdo de combate ao nepotismo terceirizado. Entretanto, o principal instrumento de
combate ao nepotismo e 0 mais criticado pelos estudiosos do assunto é a Siumula Vinculante
n°® 13 de 2008.

Questdo polémica que ainda ndo chegou a uma resposta € a questdo dos agentes
politicos. Entram ou ndo na vedagdo sumular? Nem todos os ministros da atual composi¢do
do Supremo Tribunal Federal se posicionaram sobre o assunto, resta esperar.

Por fim, conclui-se que o nepotismo na administracdo publica € vedado pelo
ordenamento juridico brasileiro. O fortalecimento das instituicbes publicas de fiscalizacéo e
correicdo, bem como uma maior participacdo popular exigindo transparéncia na gestdo
publica tem contribuido para acabar com essa pratica. Porém, dada a engenhosidade humana
para tirar proveito de tudo, o famoso “jeitinho brasileiro”, hd quem enxergue como solugédo
para acabar com 0 nepotismo duas opcdes: eliminar os cargos em comissdo e funcbes de
confianca ou definir como forma de ingresso para 0s mesmos, a realizacdo de concurso

publico ou selecdo publica.
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