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RESUMO

A edicao da sumula vinculante n°® 13 representou importante consolidacao,
na consciéncia juridica e politica nacional, da vedacao constitucional ao ne-
potismo, fazendo emergir sobretudo questoes relativas aos principios da mo-
ralidade e da impessoalidade. Todavia, a existéncia de problemas na redacao
do enunciado nado permite a sua aplicacdao de forma clara em certas situa-
¢oes, havendo, pois, dificuldades em relacao aos seus corretos limites, o que
tem levado a doutrina e a jurisprudéncia a sinalizar a necessidade de certos
abrandamentos. O presente artigo visa analisar os critérios e as condicoes
necessarias para a aplicabilidade do seu contetdo e, por consequéncia, dos
principios constitucionais citados, quando a relacdao de parentesco envolver
servidor ocupante de cargo efetivo.
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ABSTRACT

The formulation of the “simula vinculante” n° 13 represented an important
consolidation, in the judicial and political national conscience, of the consti-
tutional prohibition of nepotism. It gave rise, above all, to questions regarding

1 Graduada em Direito pela Universidade Federal da Bahia, atuando como servidora no Ministério Publico do
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212



the principles of morality and impersonality. Nonetheless, the existence of
problems in its wording does not allow for a clear application of the “simula
vinculante” n° 13 in certain situations, thus creating difficulties regarding its
correct limitations. This has led doctrine and jurisprudence to signalize the
need for some flexibility. The present article aims at analyzing the criteria and
the necessary conditions for the applicability of its content and, as a result, the
applicability of the aforementioned constitutional principles when the family
connection involves the tenured public servant nominated for the effective
position.

Keywords: Normative Force of Legal Principles. Morality. Impersonality. Effi-
ciency. Access to Public Offices.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O termo “nepotismo” traduz a ideia de favorecimento em virtude de
relacao de parentesco, tendo adquirido atualmente uma conotagao mais es-
pecifica, pertinente a nomeacao de membros da mesma familia para cargos
e fungoes publicas?.

Tal pratica, infelizmente tao corriqueira nos mais diversos escaloes
do servico publico, nao é vedada de forma expressa pela Constituicao Fede-
ral, o que de forma alguma impede a sua deslegitimacao social e juridica.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF) entende que a au-
séncia de autorizacao para o nepotismo decorre diretamente da Carta da
Republica, consistindo em violagcdo aos principios da moralidade, impessoa-
lidade e eficiéncia. Por esta razao, editou o enunciado de n° 13, extraido da
simula da sua jurisprudéncia dominante, ora transcrito:

A nomeacao 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 direcao, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdao ou de confianca ou, ainda, de
funcao gratificada na administracao publica direta e indireta em

2 Conforme definigao extraida do Dicionario Eletronico Michaelis, a palavra “nepotismo” significa “1. Exces-
siva influéncia que os sobrinhos e outros parentes dos papas exerceram na administragao eclesiastica. 2. Favoritismo
de certos governantes aos seus parentes e familiares, facilitando-lhes a ascenséo social, independentemente de suas
aptidoes.”. (WEISZFLOG, acesso em 06 set. 2014)
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qualquer dos poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacoes
reciprocas, viola a Constituicao Federal.

Com base nisso, verifica-se que a priori estd vedada a ocupacao de
cargo em comissao ou funcao de confianga por pessoas incluidas no circulo
familiar do agente publico, como forma de evitar que a sua condicdo possa
favorecer indevidamente o acesso aos quadros da Administracao e eventu-
almente cause prejuizos ao erario em razao, por exemplo, da nomeacao de
pessoa sem a devida qualificacao técnica para o desenvolvimento de deter-
minada atividade.

Todavia, em algumas situacoes, a incidéncia deste enunciado e, por
consequéncia, dos principios em virtude dos quais foi elaborado, acaba por
gerar solucoes injustas ou mesmo esbarra em outros valores também protegi-
dos pelo ordenamento juridico, levando a jurisprudéncia e a doutrina a rela-
tivizar o seu contetido. E o caso da nomeacao de parentes para o exercicio de
cargos de natureza politica, que vem sendo admitida pelo STF em face a dis-
cricionariedade do agente politico para nomear os seus assessores diretos?.

Frequentes sdo as criticas doutrinarias acerca do modo como o dis-
positivo foi redigido, ressaltando que, por um lado, ele deixou de abarcar
situacoes que deveriam ter sido explicitadas como proibidas e, por outro,
conferiu desproporcional rigor ao tratamento de certos casos.

Do ponto de vista sociolégico, José dos Santos Carvalho Filho (2013,
p. 25) observa ter havido excesso na edicao da norma em razao da insatisfa-
cao oriunda do comprometido historico de verificado na realidade nacional,
trazendo as seguintes consideracoes:

A determinagao guarda algum radicalismo e certamente provo-
card injusticas, visto que existem parentes ocupando cargos e
fungdes de confianca dotados de eficiéncia, interesse adminis-
trativo e espirito publico. Nao obstante, tantos foram os abusos
cometidos e os apadrinhamentos ocorridos, e tao densa se reve-
lou a insatisfacao social com esse estado de coisas, que a reagao
acabou por exceder os limites em funcao dos quais foi oposta.
Essa é a constatacdo que, numa visao sociologica, frequente-
mente se encontra. Por outro lado, a norma, tal como veiculada,

3 Nesse sentido, Recl. 14.497 MC, Relator Ministro Joaquim Barbosa, Decisao Monocratica, Julgamento em
11/10/12, Publicado em 19/10/12.
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provocara complexidades em sua aplicacao.

Uma das complexidades apontadas consiste justamente no impedi-
mento imposto aqueles que, ocupantes de um cargo de provimento efetivo,
nao poderiam assumir funcoes gratificadas ou cargos em comissao/confianca
por possuirem um dos vinculos discriminados pela simula vinculante n°® 13.
Para o autor, se o agente ingressou nos quadros funcionais da Administracao
por concurso publico, nao ha que se falar em incidéncia do enunciado em
comento, cuja funcao seria “alcancar, isto sim, parentes que sequer integram
os quadros funcionais, propiciando seu ingresso nestes, portanto, sem con-
curso publico” (CARVALHO FILHO, 2013, p. 25).

A titulo exemplificativo, tratar-se-ia da hipétese na qual o prefeito de
determinado municipio nomeia o seu filho, professor efetivo da rede publi-
ca de ensino, para o exercicio de uma fungao na escola onde leciona, com
acréscimos remuneratérios, ou para o exercicio de determinado cargo de
direcao, chefia ou assessoramento na Secretaria de Educacao.

Aqui, ao lado dos principios da moralidade, impessoalidade e eficién-
cia, seria necessario ponderar também o principio da ampla acessibilidade
aos cargos publicos, consagrado no art. 37, inciso |, da Constituicao Federal
e complementado pelo seu inciso 1%,

Além disso, ndao parece um despropésito cogitar do inegavel prejui-
zo aquele que, porventura munido da qualificacao técnica necessaria para
exercer determinada fungao/cargo, se vé totalmente impedido dessa possi-
bilidade por conta de uma circunstancia em relacao a qual nada pode fazer
ou transformar — a sua relacao de parentesco com alguém. Noutra quadra, é
bastante provavel a ocorréncia de favorecimentos indevidos e de ineficiéncia
no exercicio da atividade publica por um familiar.

Parece claro, portanto, tratar-se de situacao na qual a nomeacao e a
exoneragcao nao sao tao livres, tendo em vista envolver a ponderacao dos
principios e valores destacados, impondo-se ao administrador e aos érgaos
de controle grande esforco argumentativo para aferir a sua constitucionali-
dade.

4 Art. 37. 1 - os cargos, empregos e fungdes publicas sao acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao prévia em concurso putblico 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 nomeagoes para cargo em comissio declarado em lei de livre nomeacao e exoneragao.
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Por meio deste artigo, propoe-se a utilizacao de elementos extraidos
da Teoria dos Principios para a definicao de parametros que possam ofere-
cer solugcdbes minimamente previsiveis e seguras para este tipo de conflito,
preservando-se, por um lado, os anseios de um servico publico moralmente
legitimo e, por outro, os interesses daqueles que o realizam?.

Para tanto, sera feita breve elucidacao doutrinaria acerca da distincao
entre principios e regras, bem como das principais caracteristicas destas es-
pécies normativas, e, em seguida, o tema sera abordado de forma mais dire-
ta, tendo como referéncia o principio da moralidade.

2 DOS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS

Na atualidade, ha certo consenso quanto a densidade normativa dos
principios juridicos, os quais, ao lado das regras, constituem o arcabouco
normativo regulatério de quase todos os ramos do Direito. Com efeito, pou-
cas sao as vozes que ainda se levantam para atribuir-lhes funcoes meramente
interpretativas, de colmatacao de lacunas ou de integracao, reconhecendo-
Ihes inegavel forca cogente®.

Em formulagao bastante precisa, Robert Alexy (2011, p. 87) afirma que
“tanto regras como principios sao normas, porque ambos dizem o que deve
ser”. Como decorréncia disso, a Constituicao, os Codigos, a legislacao ex-
traordinaria e demais atos normativos estao repletos de principios, os quais
também sao aplicados cotidianamente na pratica negocial e judicial, confe-
rindo ao sistema juridico brasileiro maior flexibilidade e abertura a valores
suprapositivos, tais como justica e equidade.

Avancando, pois, a realidade juridica nacional enfrenta agora novos
desafios, especialmente no que tange ao modo de aplicacao destas normas
principiolégicas e a correta definicdo dos seus limites, temas estes que ga-
nham especial relevo quando inseridos no contexto da chamada “criacao
judicial do Direito” e na necessidade de assegurar seguranca juridica.

Nao obstante a existéncia de divergéncias na doutrina, em termos ge-
rais os principios e as regras sao distintos quanto a estrutura, ao modo de

5 Nao custa recordar que atualmente se tem questionado muito a banalizagao e o mau uso dos principios
juridicos. Carlos Ari Sundfeld (2012, p. 60) chega a falar em “geleia geral no direito publico brasileiro, em que principios
vagos podem justificar qualquer decisao”, causando séria “deterioracao da qualidade do debate juridico”.

6 Nesse sentido, Fredie Didier Junior (2010, p. 25-26).
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aplicacao, a solucao de conflitos e ao tipo de resposta oferecida a partir de
um problema concreto.

Consistem as regras em determinacoes, ou seja, relatos descritivos de
condutas proibidas, permitidas ou impostas, por meio das quais, mediante
subsuncao, é possivel verificar diretamente a consequéncia juridica que lhe
fora atribuida. Para Karl Larenz (LARENZ, 1979, p. 23 apud AVILA, 2014, p.
56), as regras estabelecem uma conexao entre uma hipétese de incidéncia
e uma consequéncia juridica, ao contrario dos principios, cuja funcao seria
somente indicar “a direcao em relacao a regra a ser encontrada, como que
determinando um primeiro passo orientador de outros passos para a obten-
cao da regra”.

Analisando as contribuicées de Ronald Dworkin, Humberto Avila
(2014, p. 56-57) consigna que as regras sao aplicadas a partir do modelo do
“tudo ou nada”, de sorte que “se a hipotese de incidéncia de uma regra é
preenchida, ou a regra é valida e a consequéncia juridica deve ser aceita, ou
ela nao é considerada valida”. O eventual conflito entre duas regras, pois,
resolve-se por meio da declaracao de invalidade de uma delas.

Por seu turno, os principios caracterizam-se por serem sao normas
cuja previsao dos relatos se da de maneira mais abstrata, sem se determinar
imediatamente a conduta esperada, cabendo ao intérprete analisar o caso
concreto para definir a solucao juridica a ser oferecida em face aos eventuais
principios em colisdo.

Para Dworkin (2010, p. 39-41), regras e principios sao conjuntos de
padroes que se distinguem em razao da “natureza da orientacao que ofere-
cem”, individualizando-se estes por ndo apresentarem “consequéncias juridi-
cas que se seguem automaticamente quando as condicoes sao dadas”.

Ademais, os principios possuiriam uma “dimensao de peso ou impor-
tancia”, nao encontravel nas regras, que direciona a solucao de antinomias
entre tais normas para a afericao de qual deve prevalecer em uma dada situ-
acao (DWORKIN, 2010, p. 42), resolvendo-se os conflitos no plano eficacial.
Os principios, pois, conteriam somente fundamentos a serem conjugados
com outros fundamentos, nao se cogitando em declaracao de invalidade de
qualquer deles (AVILA, 2014, p. 57).

Aprimorando os conceitos de Dworkin, Robert Alexy sustenta que as
normas principioldgicas estabelecem “mandamentos de otimizacao” por
meio dos quais “ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
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de acordo com as possibilidades faticas e juridicas existentes” (ALEXY, 2011,
p. 90). Quanto as possibilidades juridicas, o autor enfatiza que o seu ambito
é determinado pelos principios e regras colidentes.

Desse modo, as regras ostentariam um carater definitivo e os princi-
pios, um carater prima facie, instituindo razdes/obrigacoes provisérias para
uma determinada conclusao (DWORKIN, 2010, p. 103-106). Surgindo ou-
tras razoes provisorias a serem ponderadas, aquelas inicialmente apresenta-
das pelo principio podem ser afastadas.

Dentre outros, Humberto Avila destaca o critério diferenciador con-
sistente na medida de contribuicao para a decisao a ser tomada. Nesse con-
texto, as regras emergem com a pretensao de oferecer solucoes para confli-
tos ja antecipados pelos 6rgaos legislativos, enquanto os principios “apenas
oferecem razdes complementares para solucionar um conflito futuramente
verificavel” (AVILA, 2014, p. 115).

Outrossim, o autor ainda enfatiza que os principios estabelecem a pro-
mocao de um estado ideal de coisas, um fim a ser alcangado mediante a ado-
cao de determinados comportamentos, que “passam a constituir necessida-
des praticas sem cujos efeitos a progressiva promocao do fim nao se realiza”
(AVILA, 2014, p. 102).

3 DO ENFRENTAMENTO DA CONTROVERSIA

Retornando ao cerne do problema discutido neste artigo, tem-se o
seguinte questionamento: em se tratando de servidor efetivo, a relacao de
parentesco com outro agente publico nas hipoteses previstas pela simula
vinculante n° 13 o impede de exercer cargos ou funcoes de confiancga?

O enunciado em apreco, embora possua inegavel carater normativo
e esteja incluido no contexto da criacao judicial do Direito’, em esséncia,
consubstancia o entendimento consolidado da mais elevada corte judicial
do pais sobre matéria ja discutida inimeras vezes. Trata-se, pois, de posicio-

7 Nesse sentido, valiosas sao as licoes de Gilmar Ferreira Mendes (2013, p. 966): “E de Kelsen o esclarecimen-
to de que a funcao criadora do direito nos tribunais, existente em todas as circunstancias, surge com particular evidéncia
quando um tribunal recebe competéncia para produzir também normas gerais por meio de decisdes com forca de prece-
dentes. Conferir a tal decisao carater de precedente é tao s6 um alargamento da funcdo criadora de direito dos tribunais.
Se aos tribunais é conferido o poder de criar nao s6 normas individuais, mas também normas juridicas gerais, estarao eles
em concorréncia com o 6rgao legislativo instituido pela Constituicao, e isso significarda uma descentralizagao da fun¢ao
legislativa”.
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namento jurisprudencial dotado de expressiva representatividade no ambito
juridico e social, nao sendo exagero afirmar que o enunciado vinculante
concretiza a visao juridica predominante acerca de um dado tema num de-
terminado periodo.

No caso especifico, ao fazer constar que a nomeacao de pessoas com
vinculos familiares para a ocupacao de cargos/funcoes de confiancga viola a
Constituicao Federal, o Supremo Tribunal Federal assentou a premissa de
que, neste caso, os principios da moralidade, impessoalidade e eficiéncia®
sao vulnerados, concretizando-os, portanto, por meio do estabelecimento de
uma regra proibitiva a ser oposta em face aos demais 6rgaos do Poder Judici-
ario e da Administracao Publica.

A discricionariedade do gestor publico na nomeacao dos seus auxilia-
res de confianca, portanto, nao prevaleceu em face aos principios mencio-
nados.

Todavia, a situacao ora debatida acrescenta a ponderacao os principios
do livre acesso aos cargos publicos e da igualdade, tornando-se necessario
considerar o prejuizo causado aquele que ingressou legitimamente nos qua-
dros funcionais do Poder Publico através de concurso e se vé de antemao
impedido de exercer atividades de confianca.

Cuida-se de situacao enquadravel no que se denominou de “lacuna
axiologica” (MENDES, 2013, p. 90), decorrente da auséncia de previsao de
uma circunstancia constitucionalmente relevante na elaboracao de uma nor-
ma, hipotese na qual:

Ha uma solucao normativa formal para o problema, mas o in-
térprete a tem como insatisfatéria, porque percebe que a norma
ndo tomou em conta uma caracteristica do caso que tem perante
si, a qual, se levada em consideragao, conduziria a outro desfe-
cho (MENDES, 2013, p. 90).

Cria-se, entao, o seguinte dilema: a sociedade brasileira e especialmen-
te o seu meio juridico ja consolidaram o entendimento de que o vinculo de
parentesco impede o exercicio de cargos/funcoes de confianca, tendo em
vista o histérico de imoralidade, descaso com as atividades publicas e inefi-
ciéncia verificados nestas circunstancias. Assim, nao é possivel simplesmen-

8 E 0 que se constata a partir da leitura dos precedentes que ensejaram a edicao da sumula.
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te ignorar o comando da simula vinculante, principalmente quando ocorre
omissao regulamentadora dos entes federativos. Com efeito, nao ha dispo-
sitivo expresso na Constituicao Federal vedando o nepotismo e, além dis-
so, poucos sao os diplomas normativos (decretos, leis) que tratam do tema,
principalmente nos Estados e Municipios, o que reforca a importancia do
enunciado em apreco’.

Ainda importa referir que a superacao de uma regra vinculante estabe-
lecida pelo STF em razao do sopesamento dos principios que |he sao sub-
jacentes e contrapostos oferece graves riscos a seguranca juridica'®, sendo
imprescindiveis as tentativas de criacao de parametros a ser observados nas
possiveis nomeacoes e no posterior controle exercido em relacao a estas.

3.1. Dos passos para a extracao da normatividade dos principios

A partir da sua concepcao de principios como espécie normativa por
meio da qual se estabelece um estado ideal de coisas a ser buscado, Humber-
to Avila (2013, p. 117-119) propde que 0s comportamentos Necessarios ao
seu alcance sejam determinados a partir de alguns passos, ora resumidos em
razao do escopo deste artigo: (i) especificacdes dos fins estabelecidos pelo
principio; (ii) pesquisa de casos paradigmaticos, especialmente nos tribunais
superiores, e identificacao de similaridades entre eles; e (iii) verificacao e
exposicao de possiveis critérios aptos a delimitar os comportamentos neces-
sarios para a sua realizacao.

Para Avila, primeiramente é necessério especificar os fins a0 maximo,
o que se faz mediante a leitura atenta da Constituicao Federal, identificando-
se as disposicoes relacionadas com os principios estudados e com os princi-
pios fundamentais e, por outro lado, buscando normas que possam restringir
o alcance do principio (AVILA, 2013, p. 117).

9 Vale destacar que a jurisprudéncia do STF é pacifica quanto ao fato de que a vedag¢do ao nepotismo decorre
diretamente dos principios do art. 37, caput, da Constituicao Federal, independentemente da edicao de lei formal (nesse
sentido, Recl 15.451). No entanto, para a Corte, a edicao de atos regulamentares quanto a configuracao desta pratica
compete aos entes federativos e esferas de poder (nesse sentido, MS 31.697). Nesse contexto, inclusive, Gilmar Ferreira
Mendes (2013, p. 972) destaca que “a adog¢do da simula vinculante para a Administracdo Pablica exige a promulgacao
de normas de organizagao e procedimento que permitam assegurar a observancia desta por parte desta dos ditames
contidos na simula sem que se verifique uma nova e adicional sobrecarga de processos — agora de reclamagdes — para
o Supremo Tribunal Federal”.

10 O aprofundamento no tema da superabilidade das regras foge ao escopo deste trabalho, sendo imprescindi-
vel, todavia, citar a doutrina de Humberto Avila exposta no livro “Teoria dos Principios” (2013).
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Com base na andlise feita pelo autor em relacao ao principio da mora-
lidade, vale dizer que a Constituicao de 1988 o consagrou em diversos dis-
positivos e, principalmente, nos seguintes casos: (i) positivacao do principio
da impessoalidade como regente da Administracao Publica (art. 37, caput);
(ii) a instituicao da regra do concurso publico para ingresso nos quadros
funcionais estatais (art. 37, II); (iii) proibicao quanto a acumulacao de cargos
(art. 37, XVI); (iv) vedacao a autopromocao (art. 37, §1°); (v) exigéncia de
idoneidade moral e/ou reputacao ilibada para o ingresso em determinados
cargos (arts. 73, 101, 109 etc.); (vi) coibicao dos atos de improbidade admi-
nistrativa e instituicao de hipotese de cassacao de direitos politicos em virtu-
de da sua pratica (art. 37, §4° c/c art. 15, V); (vii) possibilidade de instituicao
de hipdtese de inelegibilidade a fim de proteger a probidade administrativa
e a moralidade para o exercicio de mandato (art. 14, §9°); e (viii) manejo da
acao popular contra atos lesivos a moralidade administrativa (art. 5°, LXXIII).

Em sintese bastante elucidativa, Humberto Avila (2013, p. 121) sugere:

A sistematizacao do significado preliminar desses dispositivos
termina por demonstrar que a Constituicao Federal estabeleceu
um rigoroso padrdo de conduta para o ingresso e para o exerci-
cio da funcao publica, de tal sorte que, inexistindo seriedade,
motivacao e objetividade, os atos podem ser revistos por meca-
nismos internos e externos de controle. (grifos acrescidos)

Por outro lado, em consonancia com o principio da isonomia (art. 5°,
caput) o texto constitucional também garante a ampla acessibilidade aos car-
gos publicos, determinando que “os cargos, empregos e funcées publicas
sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em
lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei” (art. 37, 1).

Avancando para o segundo passo'’, a andlise dos julgados que ense-
jaram a edicao da simula vinculante n°® 13'2 e dos julgados destacados pelo

11 A importancia deste segundo passo merece destaque tendo em vista que, conforme ressalva de Gilmar Fer-
reira Mendes (2013, p. 970), os limites objetivos de uma sumula vinculante séo definidos pelo seu enunciado, o qual,
por seu turno, somente pode ser devidamente compreendido a partir dos julgados que ensejaram a sua edi¢ao. Ademais,
“tais referéncias sao importantes também no que diz respeito a eventual distingcao ou distinguishing que se tenha de fazer
na aplicagao da simula vinculante”, o que se aplica perfeitamente a proposta deste artigo.
12 ADI 1.521 MC, MS 23.780, ADC 12-MC, ADC 12 e RE 579.951. Disponivel em:
«http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/0013vinculante.htm» Acesso em
17 set. 2014.
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proprio STF' evidencia uma tendéncia muito clara em ampliar e reforcar o
entendimento consolidado, estabelecendo raras excegoes.

E o que se demonstra, por exemplo, no julgamento do MS 31.697'%,
em sede do qual se destacou que a simula em apreco nao exaure as moda-
lidades de nepotismo, permitindo ao Poder Judiciario a apreciacao de atos
supostamente ndo enquadraveis nos seus estritos termos que encerram viola-
coes a Constituicao Federal.

Inclusive, a Unica ressalva explicita ao contetido do enunciado con-
siste na nomeacao de parentes para o exercicio de cargos politicos e, ainda
assim, grandes sao as reservas estabelecidas no que toca a necessidade de
analise casuistica e a formacao de possivel precedente neste sentido, confor-
me se demonstra:

Em ambos os casos, a Corte excluiu da incidéncia da Simula
Vinculante n° 13 a situacao de nomeacao de irmaos para cargos
de natureza politica, como Secretario de Estado. A Corte assen-
tou, ainda, que aqueles julgamentos nao deveriam ser consi-
derados como precedentes especificos, pois a abordagem do
nepotismo deve ser realizada caso a caso. (Rcl 14.497 MC, Re-
lator Min. Joaquim Barbosa, Decisao Monocratica, Julgamento
em 11/10/2012, Publicado em 19/10/2012). (grifos acrescidos)

(...) a decisao reclamada esta em aparente confronto com a ma-
triz jurisprudencial firmada pelo Plenario desta Corte, que, ao
apreciar a Rcl 6.650-MC-AgR/PR, Rel. Min. Ellen Gracie, ratifi-
cou o entendimento que havia sido anteriormente sinalizado no
julgamento de mérito do RE 579.951/RN, de minha relatoria, no
sentido de que os cargos de natureza eminentemente politica
nao se submetem, a principio, as hipoteses expressamente elen-
cadas na Sumula Vinculante 13. (...) Consigno, contudo, que,
no julgamento plenario desses dois arestos ja referidos, ficou
ressaltado que aquelas decisoes referiam-se aos casos concre-
tamente analisados e que a investigacao das situacdes de ne-
potismo, mesmo na hipédtese de cargos politicos, deveria ser
realizada caso a caso.

(Rcl 14.549 MC, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Deci-
sao Monocrética, Julgamento em 27/09/2012, Publicado em

13 Rl 9.013, MS 31.697, Rcl 15.451, Rcl 16.924, Rcl 14.497, Rcl 15.549, Rcl 12.742, Rcl 12.468, Rcl
6.702MC-AgR e Rcl 6.650 MC-Agr. Disponivel em: « http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?su-
mula=1227». Acesso em 17 set. 2014.

14 MS 31.697, Relator Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma, julgamento em 11.3.2014, Dje de 2.4.2014.
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02/10/2012). (grifos acrescidos)

Vale ressaltar que o problema das nomeacoes/designacoes de paren-
tes que ja fazem parte dos quadros da Administracao Publica ainda nao foi
enfrentado diretamente pelo STF. Todavia, no julgamento da ADI 1521-4, o
Ministro Marco Aurélio o analisou de forma transversal, tecendo as importan-
tes consideracoes abaixo colacionadas:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMENDA
CONSTITUCIONAL 12/1995 DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL. CARACTERIZACAO DOS CARGOS EM COMISSAO.
PROIBICAO DA PRATICA DE NEPOTISMO. ADI JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE. | — A vedacao a que conjuges
ou companheiros e parentes consanguineos, afins ou por ado-
¢ado, até o segundo grau, de titulares de cargo publico ocupem
cargos em comissdo visa a assegurar, sobretudo, cumprimento
ao principio constitucional da isonomia, bem assim fazer valer
os principios da impessoalidade e moralidade na Administracao
Publica. (...)

(Voto do Ministro Marco Aurélio) Ténues tém sido as iniciativas
objetivando coibir abusos notados no preenchimento de cargos
em comissao: por vezes, sao parentes de autoridades do pri-
meiro escalao que efetuam concurso publico para a ocupacao
de cargos de menor importancia, inclusive os situados na base
da piramide hierarquica, para, a seguir, a mercé de apadrinha-
mento revelador de nepotismo, chegarem a cargos de maior
ascendéncia, quer sob o angulo da atividade desenvolvida, que
considerada a remuneracdo; outras vezes, ocorre a nomeagao
direta para o cargo em comissao, surgindo, com isso, em de-
trimento do quadro funcional que prestou concurso, aqueles
que se diferenciam, em dose elevada, pelo chamado ‘QI’ (sigla
irdnica que resume a expressao ‘quem indica’). A origem des-
sa situacao é remota, com raizes fincadas no periodo da colo-
nizacdo. A par desse aspecto, tem-se ainda o desvirtuamento
das préprias funcoes, de vez nao raro da-se a investidura para
o exercicio de funcdes que, na realidade, nao se fazem compa-
tiveis com a nomeacao para cargos em comissdo. (ADI 1521,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, Julgamento em
19/06/2013, Publicado em 13/08/2013). (grifos acrescidos)

O terceiro passo, concernente na busca e estabelecimento de critérios,
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nao pode desprezar os esparsos diplomas normativos que regulamentam a
matéria no ambito federal, do Ministério Publico e do Conselho Nacional de
Justica.

De antemao, todavia, importa consignar uma observacao. Como afir-
mado anteriormente, a edicao de instrumentos regulatorios compete a cada
ente federativo e esfera de Poder e, por outro lado, muitos deles ainda estao
omissos nesta seara. Nao se trata, portanto, de aplicar os respectivos regu-
lamentos em outras entidades, mas sim de tentar extrair parametros comuns
que, decorrentes do préprio principio da moralidade, possam auxiliar a sua
aplicacao quanto ao aspecto do nepotismo.

Em ambito federal, a proibicao ao nepotismo foi regulamentada pelo
Decreto n® 7.203/2010, cujo art. 3° dispoe serem vedadas as nomeacoes,
contratacoes ou designacoes de familiar de Ministro de Estado, familiar da
maxima autoridade administrativa correspondente ou, ainda, familiar de ocu-
pante de cargo em comissao ou funcao de confianca de direcao, chefia ou as-
sessoramento para cargo em comissao ou funcao de confianca, atendimento
a necessidade temporaria de excepcional interesse publico ou estagio, salvo,
nestes ultimos casos, quando tiver havido regular processo seletivo.

Noutra quadra, sao excluidas desta proibicao as nomeacoes, designa-
coes ou contratacoes de servidores federais ocupantes de cargo de provi-
mento efetivo, bem como de empregados federais permanentes inclusive
aposentados (art. 4°, inciso I). Para tanto, exige-se a observancia do grau de
escolaridade do cargo ou emprego de origem, a compatibilidade da ativida-
de que lhe seja afeta e a complexidade inerente ao cargo em comissao ou
funcao comissionada a ocupar, além da qualificacao profissional do servidor
ou empregado.

No mesmo sentido, o art. 2°, § 1°, da Resolucdo de n° 07 do Conselho
Nacional de Justica dispds, antes mesmo de o STF ter editado a simula vin-
culante n° 13, que, sendo concursado o servidor, a proibicao de acesso nao
se aplicaria desde que houvesse compatibilidade do grau de escolaridade ou
complexidade da atividade desenvolvida no cargo de origem com o cargo
ou funcao a ser exercido, nao sendo possivel na hipétese de subordinacao
imediata em relacao a autoridade nomeante'>.

15 Registre-se que a constitucionalidade deste ato normativo foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Fede-
ral no julgamento da ADC-12 (Relator Ministro Carlos Britto, Tribunal Pleno, Julgamento em 20/08/08, Publicado em
18/12/09).
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Por seu turno, o Conselho Nacional do Ministério Pablico editou a
Resolucao n° 1/2005, trata do tema no seu art. 2°: “a proibicao nao alcanca o
servidor ocupante de cargo de provimento efetivo dos quadros do Ministério
Publico, caso em que a vedacao é restrita a nomeacao ou designacao para
servir junto ao membro determinante da incompatibilidade”.

A partir da leitura de tais disposicoes, é possivel elencar alguns requisi-
tos indispensaveis para lastrear a legitimidade dos atos em apreco: (i) compa-
tibilidade entre o cargo de origem e o cargo/funcao de confianca de destino
quanto a atividade desenvolvida, ao grau de escolaridade, e a complexida-
de técnica; (ii) compatibilidade com a qualificacao profissional e técnica do
agente publico; e (iii) auséncia de submissao direta em relacao a autoridade
nomeante'®,

Outrossim, registre-se que a doutrina costuma ver com ressalvas as no-
meacoes de familiares mesmo na hipotese de nomeagao para cargos politi-
cos — ja admitida pelo Supremo Tribunal Federal —, exigindo a comprovacao
de justificativa plausivel e da qualificacao técnica pertinente:

Faz-se necessario frisar que, em julgados posteriores ao RE
579.951/RN e a Rcl-MC 6.650/PR, os ministros do Supremo Tri-
bunal Federal tém procurado deixar claro que a inaplicabilida-
de da Simula Vinculante 13 a nomeacao para cargos politicos
é mera regra geral. Devem ser analisadas as peculiaridades de
cada caso concreto. Por exemplo, mesmo sendo para um cargo
politico, a nomeacao sera ilicita, configurando o nepotismo,
com violacao da Sumula Vinculante 13, se ficar demonstrado
que ela se deu exclusivamente por causa do parentesco (o no-
meado nao possui qualquer qualificacao profissional, curricular
ou técnica que justifique a sua escolha), ou como uma troca
de favores, ou para burlar uma situacdo anterior irregular, na
qual aquele mesmo parente havia sido nomeado para um cargo
meramente administrativo, entre outras possibilidades em que
fique patentemente caracterizada a afronta aos principios da
moralidade e da impessoalidade administrativas. (ALEXANDRI-
NO e PAULO, 2013, p. 305) (grifos acrescidos)

Devem ser evitadas tais nomeacaes, se possivel: independente-

16 Parece elementar que a subordinagao direta a autoridade administrativa com a qual o agente publico possua
lagos de matrimonio, unido estavel ou parentesco implica grave risco a eficiéncia na prestacido da atividade publica,
sendo possivel cogitar inclusive a nao prestacao do servico, além de possiveis desconfortos no ambiente de trabalho, o
que justifica a existéncia de restricoes nesses casos.
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mente da natureza politica dos cargos, sempre vai pairar uma
suspeita de favorecimento ilegitimo. (CARVALHO FILHO,
2013, p. 25) (grifos acrescidos)

Nao pairam duvidas, portanto, quanto a necessidade de estabelecimen-
to de critérios para a resolucao dos problemas envolvendo a aplicabilidade
da sumula vinculante n°® 13, sendo a jurisprudéncia, a doutrina e a prépria
Constituicao fontes de fundamental relevancia neste processo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ante a andlise das normas constitucionais relativas aos principios en-
volvidos e dos posicionamentos jurisprudenciais, normativos e doutrinarios
destacados, nota-se que a aplicabilidade ou ndo da simula vinculante n® 13
aos casos envolvendo familiares somente pode ser definida a partir da expo-
sicao clara dos critérios aptos a legitimar esta escolha, o que somente pode
ser feito por meio da motivagao dos respectivos atos.

Isso porque, tendo em vista o contedido do enunciado em apreco, a
designacao/nomeacao de parentes, ainda que efetivos, para o exercicio de
funcoes/cargos de confianca deve ser alvo de especial cautela e precisa ser
acompanhada de motivos razoaveis que justifiquem a criacao de excecao ao
entendimento sumulado. A mera aprovacao em certame publico nao isenta
os agentes — nomeante e nomeado — da verificacdo quanto a moralidade e
razoabilidade da admissao e, portanto, nao tem o condao de exclui-los de
per si da condicao de destinatarios do enunciado em apreco.

Entretanto, também nao é possivel negar desde logo esta possibilidade,
tendo em vista a necessidade de sopesamento da moralidade, impessoali-
dade e eficiéncia, de um lado, com a isonomia e o livre acesso aos cargos
publicos, de outro.

Ademais, nao se pode esquecer que o manejo dos principios juridicos
pressupoOe a sua ponderacao ante as peculiaridades do caso concreto e, espe-
cialmente no que toca a moralidade, valiosas sao as ja citadas consideragoes
de Humberto Avila quanto a necessidade de demonstracao da seriedade,
motivacao e objetividade do ato.

A busca por uma solucao legitima, portanto, pressupoe a analise e a ex-
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posicao das circunstancias individuais relativas a nomeacao/designacao, tais
como a comprovacao da compatibilidade entre os cargos de origem e des-
tino, o grau de escolaridade e o lapso temporal decorrido entre a assuncao
do cargo pela autoridade nomeante e a mudanca funcional do seu familiar,
ainda que nao haja qualquer diploma normativo regendo a matéria na esfera
do ente federativo.

A titulo exemplificativo, parece ser dificil sustentar a legitimidade da
designacao de determinado servidor para o exercicio da funcao de confianca
de maior hierarquia num determinado 6rgao poucos dias apds seu pai ter
sido empossado no cargo de prefeito, sem que tenha havido a conclusao
de um curso de qualificacao ou qualquer acontecimento excepcional apto
a ilidir os fortes indicios de que a sua ascensao funcional nao tenha decor-
rido unicamente da existéncia de vinculo familiar com a autoridade que o
nomeou.

Desse modo, ainda que o texto constitucional consagre a liberdade de
nomeacao e exoneracao em relacao aos cargos em comissao e funcoes de
confianca (art. 37, 1l), é perfeitamente possivel exigir do agente publico, nas
situacoes ora tratadas, que exponha as suas razoes de forma clara e funda-
mentada, especialmente quando demandado por 6rgaos de controle acerca
da sua legitimidade.

Como dito, os principios juridicos instituem razoes provisorias e po-
dem oferecer respostas juridicas distintas a depender do caso concreto. As-
sim, vale frisar que as diretrizes oferecidas neste artigo sao inserviveis para
estabelecer uma regra que solucione de forma absoluta a controvérsia sus-
citada, podendo ser utilizadas tanto para permitir a incidéncia como a nao
aplicacdo da simula vinculante n° 13 as situacdes envolvendo funcionarios
publicos efetivos.

O que se propoe, portanto, é que a discussao seja um pouco mais apro-
fundada, principalmente a partir da delimitacao de critérios, nao se limitando
o intérprete a invocar genericamente os principios que embasariam a tese
por ele defendida sem ao menos tentar concretiza-los e, com isso, oferecer
solucoes devidamente fundamentadas, seguras e legitimas.
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