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“[...] todo o homem que tem poder sente inclinagdo para abusar dele,
indo até onde encontra limites.”

Montesquieu

A constitucionalizacao dos principios que regem a Administracao Publica
(artigo 37, caput, CF/88) e as reformas administrativas, operadas por meio da legislacdo
infraconstitucional nos ultimos tempos, revelam nitida tendéncia de otimizar o
funcionamento da maquina publica e impor ritmo voltado ao atendimento do interesse
publico primario. Desde entao, constata-se o acolhimento, de forma positivada no
ordenamento juridico, de padrdes morais de conduta que devem nortear o agir dos
agentes publicos (/ato sensu).

Quanto ainvestidura em cargos publicos, a Constituicao da Republica tornou
regra o acesso via concurso de provas e titulos, sendo excecao as nomeagdes para
cargos em comissao declarados em lei (artigo 37, inciso ll). Tais nomeacgdes para
cargos demissiveis ad nutun que, em parte devem ser preenchidos por servidores
de carreira, destinam-se apenas as atribuicdes de direcao, chefia e assessoramento,
proporcionando mobilidade e flexibilidade na gestao publica, primando pela expertise
necessaria ao atendimento do bem comum.

Ao excepcionar a exigéncia de concurso publico para o preenchimento dos
cargos em comissao, a Constituicao nao concedeu carta branca ao gestor para utilizar
de critérios estritamente pessoais para nortear suas escolhas. O velho argumento de
que tais nomeacodes se limitam pura e simplesmente a padroes de “confianca” do
administrador nao mais encontra amparo no ordenamento juridico, sendo violador
dos principios constitucionais da moralidade, da impessoalidade e da eficiéncia.

“Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores fundamentais
da ordem juridica. Isto so6 é possivel na medida em que estes nao objetivam regular
situacdes especificas, mas sim desejam lancar a sua forca sobre todo o mundo juridico”
(BASTOS, 1999). Assim, as contratagdes para cargos comissionados baseadas nos vinculos
familiares do gestor publico configuram prética nepotista e estao inquinadas de nulidade.

O principio da moralidade “imp&e que o administrador publico nao dispense os
preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta” (FILHO, 2014). O principio
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da impessoalidade, “se traduz a ideia de que a Administracao tem que tratar a todos
os administrados sem discriminacoes, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo
nem perseguicdes sao toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou
ideoldgicas nao podem interferir na atuacao administrativa (...)"(MELLO, 1996, p.68).

O principio da eficiéncia é “o que impde a administracao publica direta e
indireta e a seus agentes a persecucao do bem comum, por meio do exercicio de
suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela ado¢ao dos critérios legais
e morais necessarios para melhor utilizacao possivel dos recursos publicos, de maneira
a evitarem-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social” (MORAIS, 1999).

O termo nepotismo advém do latim nepos, neto ou parente, e é utilizado para
designar a nomeacao de parentes da autoridade para ocupar cargos na Administragao.

A partir da edicao da Resolucao n° 07 do Conselho Nacional de Justica, que
passou a vedar a contratacao de familiares de magistrados no Poder Judiciario
brasileiro, os Tribunais passaram a se debrucar mais profundamente sobre o tema.
O Supremo Tribunal Federal, em decisao histérica, declarou a constitucionalidade
dessa resolucao, quando do julgamento da Acao Direta de Constitucionalidade n°
12, reconhecendo a forca normativa dos principios constitucionais previstos no
artigo 37 da CF/1988.

Naquela oportunidade, o Ministro Celso de Mello, com a lucidez de costume,
ponderou: “quem tem o poder e a forca do Estado em suas maos nao tem o direito
de exercer em seu proprio beneficio, ou em beneficio de seus parentes ou conjuges,
ou companheiros, a autoridade que Ihe é conferida pelas leis desta Republica”.

Com isso, os Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais passaram a
estar vinculados a decisao prolatada pelo Supremo no que diz respeito as respectivas
contratagdes de pessoal.

Porém, a situacao nao ficou restrita aos aspectos administrativos dos Tribunais.
Em verdadeira transcendéncia de motivos determinantes, ja que o Supremo Tribunal
exprimiu posicionamento quanto a aplicacao autbnoma da regra constante do artigo
37, caput, da CF, sendo desnecessario regulamento especifico que vedasse o nepotismo
em qualquer esfera da Administracao, surgiram varias agcoes judiciais, pugnando pela
aplicacao dos mesmos parametros de controle expostos no julgamento da ADC n°
12 nas contratacdes dos poderes Executivo e Legislativo, seja na esfera municipal,
estadual ou federal.

Notou-se, desde entao, o protagonismo do Ministério Publico quanto
a fiscalizacdo dos atos de nomeacao de parentes de autoridades politicas na
Administracdo Publica, seja na esfera federal, estadual ou municipal, considerando
diversas agodes civis publicas propostas com base na Lei n° 8.429/1992 e que tém
obtido provimento jurisdicional favoravel.

A atuacao ministerial nessa seara possui base na Constituicao Federal, que
consagrou o parquet como instituicao permanente incumbida da defesa da ordem
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juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(artigo 127), bem como legitimou a promover o inquérito civil e a acao civil publica,
para a protecao do patriménio publico e social (artigo 129, lll). H4 muito o Superior
Tribunal de Justica assentou entendimento quanto a legitimidade para propor acao
civil publica em defesa do patrimoénio publico (Simula 329). Notadamente, esse
patrimonio é tanto o material quanto o imaterial.

O Supremo Tribunal Federal, a fim de consolidar posicionamento da Corte
quanto ao tema nepotismo, adotando o procedimento previsto no artigo 130-A da
CF, editou a Sumula Vinculante n° 13 dispondo que:

A nomeacao de cdnjuge, 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 direcao, chefia ou assessoramento, para
o exercicio de cargo em comissao ou de confianca ou, ainda, de
funcdo gratificada na Administracao Publica direta e indireta em
qualquer dos poderes da Uniao, dos estados, do Distrito Federal e
dos municipios, compreendendo o ajuste mediante designagdes
reciprocas, viola a Constituicao Federal.

Essa sumula gerou grande discussao quanto a amplitude de sua redacao e
aspectos praticos relativos a aplicacao, contudo, permanece ainda valida, tendo sido
reafirmada pelo STF em decisGes colegiadas e monocraticas.

Indiscutivelmente, a tese juridica quanto a proscricao da pratica nepética foi
acolhida, devendo ser observada por todos entes da Administracao Publica, sob pena
de ensejar as medidas judiciais pertinentes, inclusive a responsabilizacdao por ato de
improbidade administrativa. A sumula vinculante, como se nota, traz expressamente
a conclusao de que a contratacgao viciada viola principios constitucionais.

Seguindo essa linha de raciocinio, é de se constatar que a nomeacao para
cargo publico sem observancia a necessidade da Administracao e baseada em
critérios estritamente pessoais configura ato de improbidade administrativa,
previsto no artigo 11 da Lei n° 8.429/1992: “Constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administracao publica qualquer
acao ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade,
e lealdade as instituicdes”.

A toda evidéncia, a nomeacao baseada em lacos de parentesco destoa do
interesse publico, conforme preceitua Emerson Garcia:

Identificada a aparente ocorréncia do nepotismo, pratica de
todo reprovavel aos olhos da populagao, devem ser apuradas as
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causas da nomeacao, as aptiddées do nomeado, a razoabilidade
da remuneracao recebida e a consecucao do interesse publico.
A partir da afericao desses elementos, sera possivel identificar a
inadequacao do ato aos principios da legalidade e da moralidade,
bem como a presenca do desvio de finalidade, o que sera indicio
veemente da consubstanciacdo de ato de improbidade.

Corroborando essa linha de raciocinio quanto a subsuncao do ato de contratagao
nepotista a conduta prevista no artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa,
confira-se o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica, da lavra da Ministra
Eliana Calmon:

ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA — NEPOTISMO - VIOLACAO A PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA - OFENSA AO ART. 11 DA LEI n° 8.429/1992
— DESNECESSIDADE DE DANO MATERIAL AO ERARIO.

1. Agao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina em razao da nomeacao da mulher do Presidente da
Camara de Vereadores, para ocupar cargo de assessora parlamentar
desse da mesma Camara Municipal.

2. Ajurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que o ato
de improbidade por lesao aos principios administrativos (art. 11 da
Lei n° 8.249/1992), independe de dano ou lesao material ao erario.

3. Hipdtese em que o Tribunal de Justica, nao obstante reconheca
textualmente a ocorréncia de ato de nepotismo, conclui pela
inexisténcia de improbidade administrativa, sob o argumento de
que os servicos foram prestados com “dedicacao e eficiéncia”.

[..]

6. A pratica de nepotismo encerra grave ofensa aos principios
da Administracao Publica e, nessa medida, configura ato de
improbidade administrativa, nos moldes preconizados pelo art.
11 daLei n°8.429/1992. 7. Recurso especial provido.118.429 (1009926
SC2007/0280367-2, Data de Julgamento: 17/12/2009, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacao: DJe 10/02/2010).

Além da tematica relativa a nulidade da contratacao de parentes dos gestores
publicos, também observa-se a pratica denominada de “nomeacoes reciprocas”,
sendo essa igualmente combatida pelo Ministério Publico Brasileiro em diversos entes
da federacao. Tais atos administrativos sao emitidos visando, via de regra, angariar
apoio politico entre autoridades, ocorrendo nomeacgdoes de familiares de integrantes
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de um poder para ocuparem cargos em comissao de poder distinto pertencente a
mesma pessoa juridica. Por exemplo, o Prefeito de determinado municipio nomeia
um familiar de um vereador para ocupar cargo comissionado no Poder Executivo
local, sendo que, como moeda de troca, obtém nomeacao de parente seu no Poder
Legislativo. Essas situacdes tém sido reconhecidas pelos Tribunais como autorizadoras
da incidéncia da Sumula Vinculante n° 13, quando se dao na mesma pessoa juridica.
Confira-se o seguinte julgado do TJRS que reflete o posicionamento citado e que
julgou procedente pedido em acao civil publica:

APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA. MUNICIPIO DE PELOTAS.
SERVIDORES OCUPANTES DE CARGO EM COMISSAO. RELACAO
DE PARENTESCO COM VEREADOR. NEPOTISMO. A nomeacao de
parentes de vereador para ocuparem cargos de confianca da
municipalidade viola a Simula Vinculante n° 13 do e. STF. Nos termos
do que dispbe o art. 41, lll, do CCB, o Municipio é a pessoa juridica
de direito interno da qual integram os servidores do Legislativo, que
conquanto seja Poder autbnomo, nao detém personalidade juridica
propria. Precedentes. Sentenca de procedéncia que se impunha.
APELO DESPROVIDO. UNANIME. (Apelacéo Civel N° 70055654909,
Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Denise Oliveira Cezar, Julgado em 12/09/2013).

Além das “nomeacgdes reciprocas”, chama atencao a discussao judicial acerca do
ambito de abrangéncia da Siumula Vinculante n° 13, isto é, se aincidéncia dela alcanca
a nomeacao de parentes da autoridade para cargos de natureza politica, tal como
Secretarios, titulares de pastas, tendo em vista que, para os cargos administrativos
em geral, essa questao estda pacificada.

Ainvestidura de cargos de natureza politica deve ter como critério de escolha
a aptidao daquele que ird exercer o munus publico e nao o vinculo sanguineo ou
de afinidade com a autoridade nomeante, esse é o entendimento veiculado nas
acoes civis publica propostas pelo Ministério Publico nas mais variadas esferas de
atuacao. Obviamente, a Constituicdo exige eficiéncia e moralidade nao apenas para
o preenchimento de cargos administrativos (de baixo escalao), mas para todos os
demais, especialmente aqueles ligados a elaboracao e aplicacao de politicas publicas.

Num primeiro momento, observou-se que o STF se manifestou no sentido de
que a Sumula Vinculante n° 13 nao seria aplicavel aos casos de nomeacgao de parentes
para cargos politicos, conforme decisao prolatada no RE 579951/RN (DJE de 24.10.2008),
na qual se discorreu acerca da diferenca entre cargo estritamente administrativo e cargo
politico, reputando-se nulo o ato de nomeagao de um motorista e higido o do Secretario
Municipal de Saude, nao apenas por se tratar de um agente politico, mas por nao ter
ficado evidenciada a pratica do nepotismo cruzado, nem a hipétese de fraude a lei.
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Essa percepcao foi sintetizada no julgamento monocratico da Reclamacdo ne.
303.438-1, da lavra da Ministra Carmem LUcia, que expressou: “Este Supremo Tribunal
assentou a necessidade de verificacao da natureza do cargo ocupado. Sendo ele de
natureza politica, nao ha que se falar em nepotismo. Contudo, sendo de natureza
administrativa, incide a SUmula Vinculante n° 13 deste Supremo Tribunal”.

Todavia, em decisdes recentes, observa-se uma tendéncia de modificacao
do pensamento acima exposto, tendo sido proferidas decisées monocraticas por
Ministros do STF onde se ressalta que a investidura em cargos politicos deve sequir
0s parametros constitucionais e, portanto, a regra proibitiva constante do enunciado
vinculante em analise.

No julgamento do Recurso Extraordinario n° 834.722, em sede de acao civil
publica proposta pelo Ministério Publico de Santa Catarina, onde se pretendeu
a declaracao de nulidade de nomeacao de parente do Prefeito do Municipio de
Balnedrio Arroio do Silva para o cargo de Secretario Municipal, o Ministro Celso de
Mello exprimiu a trajetdria de tratamento do tema no ambito do STF:

[..]

Vale transcrever, no ponto, por relevante, fragmento da decisdo
proferida pelo eminente Ministro JOAQUIM BARBOSA na Rcl
12.478-MC/DF, em que se discute matéria idéntica a que ora se
analisa nesta sede processual e na qual se ressalta que a investidura
em cargos politicos, de livre nomeacao, também se submete a
norma contida na Sumula Vinculante n° 13/STF, cuja ndo incidéncia,
sempre excepcional, para legitimar-se, dependera da analise
concreta de cada situagao ocorrente:

“Esta Corte apreciou excec¢oes a vedacao ao nepotismo em pelo
menos duas oportunidades. No RE 579.951, Pleno, DJe 24.10.2008,
conforme relatado pelo min. Ricardo Lewandowski, tratava-se de
recurso extraordindrio de acérdao que entendera inexistir ilegalidade na
nomeacao de irmaos de autoridades municipais aos cargos de motorista
e secretario de saude. O acérdao recorrido fora proferido em acao
voltada contra a pratica de nepotismo. Os fatores determinantes para
que esta Corte concluisse pela legalidade da nomeacgao do secretario de
saude foram, por um lado, a qualificacdo normalmente exigida para o
cargo de secretario de saude, especialmente em pequenas localidades
do interior, e, por outro, a inexisténcia de indicios de troca de favores.
Essas circunstancias foram mencionadas nos votos dos mins. Carmen
Lucia, Cezar Peluso e do relator, min. Lewandowski. Importante ressaltar
que, na mesma oportunidade, a Corte também assentou que aquele
julgamento nao deveria ser considerado um precedente especifico,
pois a abordagem do nepotismo deveria ser realizada caso a caso.
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[..]

Assim, em linha com o afirmado pelo reclamante, tenho que os
acordaos proferidos por este Supremo Tribunal Federal no RE 579.951
e na medida cautelar na Rcl 6.650 nao podem ser considerados
representativos da jurisprudéncia desta Corte e tampouco podem
ser tomados como reconhecimento definitivo da exce¢ao a simula
vinculante 13 pretendida pelo municipio reclamado.

[..]

O exame da presente causa evidencia que o acérdao impugnado
em sede recursal extraordinaria diverge da orientacao plenaria
que venho de referir.

Sendo assim, e em face do enunciado sumular vinculante em referéncia,
conhec¢o do presente recurso extraordinario, para dar-lhe provimento
(CPC, art.557,§ 1°-A),em ordem a julgar procedente a agao civil publica
ajuizada pela parte ora recorrente.

Da simples leitura do texto da Simula Vinculante n° 13, conclui-se que nao ha ali
qualquer excecao quanto a investidura em cargos politicos, configurando nepotismo
a contratacao de parentes, até 3° grau, da autoridade nomeante. Interpretando-se
o artigo 37, caput, da CF, de forma sistematica e seguindo a linha do que foi exposto
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADC n° 12, de igual forma, nao se
pode extrair que a ocupacao de cargos dessa natureza nao tenha que trilhar o mesmo
caminho. Ou seja, a prevaléncia do interesse publico sobre o privado deve guiar a
escolha de quaisquer postos da Administracao.

Mais recentemente, o Ministro Luiz Fux, citando precedentes como o RCL 17627
e RCL 11605, enfatizou que “quanto aos cargos politicos, deve-se analisar se o agente
nomeado possui a qualificacao técnica necessaria ao seu desempenho e se nao ha nada
que desabone sua conduta”. E, ainda, explicou que ha em tramita¢ao a Proposta de
Sumula Vinculante n° 56 perante o STF, a ser analisada pelo Plenario, onde a redacao
sugerida abrange a tese juridica aqui ventilada: “nenhuma autoridade pode nomear
para cargo em comissao, designar para funcao de confianga, nem contratar conjuge,
companheiro ou parente seu, até terceiro grau, inclusive, nem servidores podem
ser nomeados, designados ou contratados para cargos ou funcdes que guardem
relacao funcional de subordinacao direta entre si, ou que sejam incompativeis com a
qualificacdo profissional do pretendente”. Por certo, a vedacao de nomear e contratar
abrange quaisquer postos na Administracao. A partir desses precedentes citados
também se pode concluir que a nomeacao para cargo politico nao afasta a aplicacdo
da sumula sobre nepotismo.

Cargos de natureza politica, dado a posicao estratégica que ocupam nos
guadros da Administracao, possuem relevancia impar, sendo cruciais na formulagao
e execucgao de politicas publicas em areas prioritarias do governo, de forma que
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os investidos devem possuir qualificacdo necessaria, sendo que as indicagdes e
nomeacdes devem seguir justificativa de natureza profissional, curricular ou técnica
para a nomeacao.

Em um pais com nuimeros lastimaveis no que diz respeito ao acesso a direitos
fundamentais consagrados na Constituicao Federal, tais como acesso a saude e
saneamento basico, nao se pode permitir que a escolha de ocupantes de cargos
publicos, sejam eles administrativos ou politicos, se baseie unicamente em critérios
personalistas ou patrimonialistas, relegando a ultimo plano conquistas sociais que
ha muito se espera alcancar.

Nesse aspecto, conforme ja frisado, inarredavel a atuacao alerta e atenta do
Ministério Publico Brasileiro, que deve seguir buscando a mudanca desse cenario de
violacao a Constituicao e as leis, atuando tanto na esfera extrajudicial quanto judicial.
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