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RESUMO

O nepotismo pode ser entendido pelo emprego de parentes de agentes publicos no
servico publico sem que estes sejam submetidos a concurso publico. Trata-se de
uma pratica de origens histéricas, que, no Brasil, remontam a propria chegada dos
colonizadores portugueses. Com a edicdo da simula vinculante n° 13 pelo Supremo
Tribunal Federal tal pratica, enraizada na Administracdo Publica brasileira, se viu
proibida. Apesar de sua edicdo ter refletido um anseio popular por moralidade nas
estruturas estatais brasileiras, a simula padece de alguns vicios de carater formal e
processual. Utilizando como marco tedrico a teoria do direito como integridade de
Ronald Dworkin, o presente trabalho pretende fazer uma analise critica do texto
sumular, apontando problemas existentes e possiveis solugbes, visando o
enriguecimento e o aprimoramento da referida sumula. Para a realizagdo desta
pesquisa utilizou-se como referéncia o0 método interpretativo, permitindo a analise do
contetido da stimula vinculante n° 13 e de outros diplomas normativos correlatos.

Palavras-chave: Nepotismo. Sumula vinculante n° 13. Direito como integridade.

Principio da moralidade.



ABSTRACT

Nepotism, in this study, may be understood by the favoritism granted to public
agent’s relatives on getting a public job without showing any merit for it. It is being
practiced, in Brazil, since the arrival of the Portuguese colonizers. With the creation
of the binding precedent n° 13, the Supreme Court banned this practice so deeply
rooted in Brazilian’s public administration. Despite being created as a reflection of a
popular desire for morality, this binding precedent has some formal and material
vices. Using Ronald Dworkin’s law as integrity theory, this study intends to formulate
a critical analysis of the precedent, pointing existing problems and possible solutions,
in order to refine and develop the binding precedent. For this research, the
interpretative method was used, allowing the analysis of the content of the binding
precedent n° 13 and other related laws.

Keywords: Nepotism. Binding precedent n° 13. Law as integrity. Morality principle.
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1 Introducéo

O nepotismo, etimologicamente, deriva do latim, nepotis, que significa
sobrinho, designando as vantagens recebidas pela familia de alguns papas do
Renascimento, que protegiam seus parentes através do emprego dos mesmos em
cargos na Igreja Catolica (ANTONIO, 2009). Atualmente, entende-se por nepotismo
0 emprego de parentes de agentes publicos no servico publico sem que estes
passem pelo crivo do concurso publico. Trata-se de uma prética antiga e enraizada
na Administragdo Publica n&o so brasileira, mas também estrangeira.

Apesar de ndo haver ampla e definitiva normatizacdo acerca do tema, a
guestdo do nepotismo sempre atraiu grande apelo de uma populacdo sedenta por
mais moralidade no trato da coisa publica. Com a inscricdo do artigo 103-A na
Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n° 45/2004, a partir do qual se
abriu a possibilidade de edicdo de sumulas vinculantes e do julgamento da Acao
Declaratéria de Constitucionalidade n° 12, o Supremo Tribunal Federal, no ano de
2008, editou a sumula vinculante n® 13, proibindo a pratica do nepotismo nos
poderes legislativo, executivo e judiciario e vedando também o nepotismo cruzado.

O presente estudo pretende analisar a questdo envolvendo o nepotismo e a
simula vinculante n° 13 através da teoria do direito como integridade de Ronald
Dworkin. O marco teorico fornecerd o substrato a partir do qual se construirdo
apontamentos acerca do conteudo sumulado bem como também sera uma das
bases a partir da qual se determinara casos em que 0 nepotismo deve ser banido ou
nao.

Apesar do apelo popular, algumas criticas devem ser formuladas frente a
sumula supracitada. Como se pretende demonstrar, a mesma apresenta alguns
vicios de carater formal e material, que serdo esmiucados ap0s uma exposicao
acerca do sistema juridico adotado no Brasil, o civil law, no que seguem
apontamentos sobre a relagéo entre jurisprudéncia e sumulas no ordenamento patrio
e também com o préprio nepotismo e a stimula vinculante n°® 13.

Deve-se ter em mente, no entanto, que o presente estudo nao pretende se
debrucar sobre todos os aspectos referentes a proibicdo estabelecida pela sumula

supracitada.



Para a realizacdo deste trabalho, se utlizara como ferramenta o método
interpretativo, vez que, a partir dele, se podera proceder a investigagdo do contetdo
da stmula vinculante n° 13 e de outros diplomas normativos correlatos. Pretende-se
adentrar no texto sumulado, estabelecendo suas nuances, apontando suas falhas e

fazendo apontamentos de modo a contribuir com seu aperfeicoamento.
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2 O direito como integridade

A obra “O Império do Direito”, do filésofo Ronald Dworkin, marca o
lancamento das bases do direito como integridade, sua teoria interpretativa do
direito. A integridade, como delineada por Dworkin pressupde um contetdo moral ao
direito, reconhecendo que os individuos sédo efetivamente titulares de direitos.

O ideal de integridade da teoria pressupde algumas virtudes, como a justica, a

equidade, o devido processo legal adjetivo e a integridade politica.

(...) a equidade é uma questdo de encontrar os procedimentos politicos —
métodos para eleger dirigentes e tornar suas decisbes sensiveis ao
eleitorado — que distribuem o poder politico da maneira adequada. (...) A
justica, pelo contrario, se preocupa com as decisGes que as instituicdes
politicas consagradas devem tomar, tenham ou nado sido escolhidas com
equidade. (...) O devido processo legal adjetivo diz respeito a procedimentos
corretos para julgar se algum cidadao infringiu as leis estabelecidas pelos
procedimentos politicos. (DWORKIN, 2007, p. 200).

Ja a virtude da integridade politica “exige que o governo tenha uma s6 voz e
aja de modo coerente e fundamentado em principios com todos os seus cidadaos,
para estender a cada um os padrfes fundamentais de justica e equidade que usa
para alguns” (DWORKIN, 2007, p. 201).

A partir da nocéo de integridade, tem-se que o préprio Estado e a comunidade
sdo vistos como agentes morais, havendo intensa personificacdo destes entes e
passando a prépria comunidade a emanar uma série de principios e concepcoes,
gue podem ser diversos da opinido compartilhada pela maioria da populacédo. Tal
personificacdo é de grande importancia, pois é a partir dela que se exige a resposta
certa do Estado as questdes de direito, devendo esta ser guiada pelos principios da
comunidade, afastando decis@es politicas e estratégicas, que ndo levem os direitos
a sério (FERES E FIGUEIREDO, 2011).

A integridade condena a incoeréncia de principio dos atos estatais, proibindo
gue a atuacdo do Estado afete desproporcionalmente a uma parcela da populacéo
ou que direitos sejam garantidos a alguns e ndo a outros, sem que haja uma forte
fundamentacéo a embasar tal ato (DWORKIN, 2007).
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Cabe ainda diferenciar questdes ou argumentos de principio e de politica,
sendo estas, para Dworkin, as duas principais questdes na justificacdo das decisdes
politicas. Argumentos de politica sdo aqueles que visam os interesses da sociedade
como um todo, sendo apresentados em conformidade a esta e para sua protecao
(DWORKIN, 1977).

Arguments of policy justify a political decision by showing that the decision
advances or protects some collective goal of the community as a whole. The
argument in favor of a subsidy for aircraft manufacturers, that the subsidy
will protect national defense, is an argument of policy. (DWORKIN, 1977, p.
82)

Argumentos de principio, diversamente, sdo aqueles fundamentados na moral
da comunidade personificada. Estes produzem fortes conviccbes para o
embasamento de uma decisao judicial e procuram justificar uma decisdo politica ao

demonstrar que esta respeita direitos individuais ou coletivos (SIMIONI, 2011).

Arguments of principle justify a political decision by showing that the decision
respects or secures some individual or group right. The argument in favor of
anti-discrimination statutes, that a minority has a right to equal respect and

concern is an argument of principle. (DWORKIN, 1977, p. 82)

Simioni (2011) aponta que, para Dworkin a promulgacdo de uma lei que
institui direitos no sentido de por em pratica uma determinada politica publica faz
com que os direitos instituidos deixem de ser uma questdo de politica, se tornando
guestdo de principio. Ainda, argumentos de principio, até por sua relacdo com a
defesa de direitos individuais e de minorias, podem se opor a opinido da maioria
democratica, devendo prevalecer em relacdo a Ultima, ndo sendo sujeitos as
escolhas politicas democraticas. Para Simioni (2011), “ndo importa, por exemplo, se
uma maioria democrética decidiu que um pais deve instituir a pena de morte ou a
escraviddo, pois essas questdes politicas ja estdo decididas por principio. Séo

questdes de principio.”
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Dworkin aponta que, mesmo quando defronte a um hard case’, um caso
dificil, onde ndo se pode identificar com clareza a regra de direito aplicavel, fazendo
com que haja mais de uma deciséo juridicamente possivel, o juiz deve descobrir
quais sdo os direitos das partes’. A resposta correta do direito viria com
fundamentacdo das decisdes judiciais em questdes de principio, ndo de politica,
mesmo nos hard cases®. Assim, argumentos de politica e de principio serdo
utilizados na justificacdo das decisGes politicas, podendo, muitas vezes, ser
complementares um ao outro, de modo que um argumento pode ser, em sua
génese, de principio, mas sendo qualificado pela politica ou vice-versa. Para
Dworkin (1977), como visto, 0 mesmo nao se aplica as decisdes judiciais, devendo
estas serem fundamentadas em argumentos de principio, ndo de politica.

A teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin sera de grande valia
para a analise da sumula vinculante nimero 13 do Supremo Tribunal Federal e do

panorama concernente ao nepotismo no direito brasileiro.

! “When a particular law-suit cannot be brought under a clear rule of law, laid down by some institution

in advance, then the judge has, according to that theory, a ‘discretion’ to decide the case either way.
His opinion is written in language that seems to assume that one or the other party had a pre-existing
right to win the suit, but that idea is only a fiction.” (DWORKIN, 1977, p. 81)

2 «It remains the judge’s duty, even in hard cases, to discover what the rights of the parties are, not to
invent new rights retrospectively” (DWORKIN, 1977, p. 81)

% «| propose, nevertheless, the thesis that judicial decisions in civil cases, even in hard cases like
Spartan Steel, characteristically are and should be generated by principle not policy” (DWORKIN,
1977, p. 84)
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3 Sistemas legais

A maioria dos Estados organiza seu sistema juridico em torno de duas
grandes linhas de tradicdo, quais sejam, o common law e o civil law, ainda que
apresentando particularidades especificas a cada localidade.

A tradicdo do common law remonta ao direito anglo-saxao, tendo origem na
Inglaterra e se baseando principalmente na andlise de precedentes para o
estabelecimento de regras de direito (DOS SANTOS e DE ARAUJO, 2010). A ratio
decidendi (razdo de decidir ou o nucleo de fundamentacdo da decisdo) de um
tribunal superior €, em tese, de aplicacdo obrigatéria a um tribunal inferior
(MENDES, COELHO e BRANCO, 2012). Nao ha grande codificacdo de normas e ha
grande valoracdo dos costumes da sociedade. E adotado nos Estados Unidos,
Inglaterra, india, Canadéa e outros. Para Reale (2007), trata-se “de um Direito misto,
costumeiro e jurisprudencial”.

No civil law diversamente, ha uma extensa valoracdo do direito positivo,
sendo a lei a fonte principal do direito, relegando os costumes e a jurisprudéncia a
um papel de fontes secundarias. A doutrina atua como intérprete das normas, mas
nem por isso deixa de ser uma das diretrizes para a evolugdo e o aprimoramento do
direito (Reale, 2007).

[...] o termo Civil Law refere-se ao sistema legal adotado pelos paises da
Europa Continental (com excecdo dos paises escandinavos) e por
praticamente todos os outros paises que sofreram um processo de
colonizacéo, ou alguma outra grande influéncia deles — como os paises da
América Latina. O que todos esses paises tém em comum é a influéncia do
Direito Romano, na elaboracdo de seus codigos, constituicbes e leis
esparsas. E claro que cada qual recebeu grande influéncia também do
direito local, mas é sabido que, em grande parte desses paises,
principalmente os que sdo ex-colbnias, o direito local cedeu passagem,
guase que integralmente, aos principios do Direito Romano. E, por isso, a
expressdo Civil Law, usada nos paises de lingua inglesa, refere-se ao
sistema legal que tem origem ou raizes no Direito da Roma antiga e que,
desde entdo, tem-se desenvolvido e se formado nas universidades e

sistemas judicidrios da Europa Continental, desde os tempos medievais;
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portanto, também denominado sistema Romano-Germéanico (VIEIRA, 2007
apud DOS SANTOS e DE ARAUJO, 2010).

Hoje em dia ha um crescente intercambio entre os dois sistemas. Paises,
como o Brasil, de tradicdo do civil law vém admitindo um peso cada vez maior a
jurisprudéncia e paises adeptos ao common law tém comecado a valorar o direito
positivo®.

Como afirmado, no Brasil, tendo sido col6nia portuguesa e sofrido grande
influéncia deste pais, adota-se o sistema do civil law, ainda que mitigado pelo
crescente peso dos precedentes, principalmente através das simulas.

3.1 Sumulas e jurisprudéncia

A edicdo de sumulas reforca a cada dia o valor dos precedentes no direito
brasileiro. Estas sdo construcfes jurisprudenciais, erguidas a partir de decisdes
reiteradas de um tribunal, refletindo um entendimento pacifico do mesmo acerca de
uma matéria e promovendo a uniformizacdo da jurisprudéncia (PINHEIRO, 2007),
conforme o artigo 479 do Cddigo de Processo Civil: “Art. 479 - O julgamento, tomado
pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal, sera objeto de
sumula e constituird precedente na uniformizacdo da jurisprudéncia.” (BRASIL,
1973)

* “Seria absurdo pretender saber qual dos dois sistemas é o mais perfeito, visto como n&o
h& Direito ideal sendo em fun¢éo da indole e da experiéncia histdrica de cada povo. Se alardearmos
as vantagens da certeza legal, podem os adeptos do common law invocar a maior fidelidade dos usos
e costumes as aspiracdes imediatas do povo. Na realidade, sdo expressfes culturais diversas que,
nos ultimos anos, tém sido objeto de influéncias reciprocas, pois enquanto as normas legais ganham
cada vez mais importancia no regime do common law, por sua vez, os precedentes judiciais
desempenham papel sempre mais relevante no Direito de tradigdo romanistica” (REALE, 2007).
Reale (2007) aponta ainda, como exemplo de valorizagdo dos precedentes no Brasil, o papel cada

vez mais importante das simulas no direito patrio.
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A sumula tem natureza indiretamente obrigatéria para outros tribunais e
magistrados, por conta dos recursos que podem vir a ser impetrados®. Mendes,
Coelho e Branco (2012) entendem que isso acaba por constituir um elemento de
autocontrole do Supremo Tribunal Federal (STF), que s6 podera contrariar alguma
sumula de maneira expressa e fundamentada.

No Brasil, as simulas passaram a ser adotadas a partir de uma emenda ao
Regimento do Supremo Tribunal Federal, publicada em 1963 e que entrou em vigor
em 1964. Tal medida foi tomada diante do excessivo numero de julgamentos que
chegavam ao STF e de uma falha existente quanto a publicacdo de julgados,
ocasionando tumulto nos trabalhos da corte (PINHEIRO, 2007).

A Sumula ndo é nem estatica, nem estratificada, porque esta previsto no
Regimento do Supremo Tribunal, ndo s6 o seu acréscimo continuado, como
também o mecanismo de sua modificagdo. Portanto, o que nela mais
importa, como solucdo duradoura, ndo € propriamente o conteddo de seu
enunciado (contra os quais € que se rebela boa parte de seus criticos); o
gue mais importa na Sumula € ser um método de trabalho, um instrumento
de auto disciplina do Supremo Tribunal, um elemento de racionalizacdo da
atividade judiciaria, que simplifica a citacdo de precedentes, elimina
afanosas pesquisas e dispensa referéncia especial, tanto aos julgados que
Ihe servem de base, como aos posteriores que se limitarem a aplicar a
Sumula (LEAL, 1997, apud PINHEIRO, 2007).

3.2 Sumulas vinculantes

> “A jurisprudéncia da Sumula, embora ndo obrigatéria para os outros Tribunais e Juizes, é
indiretamente obrigatéria para as partes, porque o interessado poderd fazé-la observar através do
mecanismo dos recursos, enquanto ndo alterada pelo proprio Supremo Tribunal. E quanto a este a
Sumula funciona como instrumento de autodisciplina propiciando téo alto grau de simplificacdo dos
seus trabalhos que seria inviavel ou prejudicial tentar alcangcar 0 mesmo resultado por outro meio.

A autoridade, que nos foi possivel atribuir & Simula — e que falta ao Restatement dos norte-
americanos — nao é inspiragdo do acaso ou da livre imaginacéo. As raizes dessa formula estdo na
abandonada tradicdo luso-brasileira dos assentos da Casa da Suplicacdo e na moderna experiéncia
legislativa dos prejulgados” (LEAL, 1997 apud MENDES, COELHO e BRANCO, 2012)
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A Emenda Constitucional 45/2004, que trouxe a reforma do judiciario, inovou
no que se trata da matéria aqui discutida, inserindo o artigo 103-A ao texto da
Constituicdo brasileira de 1988. Tal dispositivo prevé a edicdo de sumulas
vinculantes, que obrigam diretamente os 6rgaos judiciais e da administragcéo publica,
possibilitando o questionamento do seu descumprimento ndo somente através de
recursos, mas, de maneira mais objetiva, por meio de uma reclamacdo por
descumprimento de deciséo judicial (MENDES, COELHO e BRANCO, 2012)

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés
reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

8 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questéo
idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo,
revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decis@o judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamac¢éo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida

com ou sem a aplicacdo da simula, conforme o caso. (BRASIL, 1988)

De acordo com o supracitado artigo 103-A da Constituicdo, a aprovacdo de
uma sumula vinculante depende da aprovacdo de 2/3 dos membros do Supremo
Tribunal Federal, o que equivale a 8 votos, versando sobre matérias constitucionais
gue ja foram alvo de reiteradas decisbes pela corte suprema. Seu objetivo sera
pacificar entendimentos em torno dos quais haja controvérsia entre 06rgaos
judiciarios ou entre estes e a administracao publica, reduzindo a inseguranca juridica
e 0 jA exorbitante numero de processos que tramitam junto ao STF. Estéo

abrangidas, assim, questdes interpretativas acerca de normas constitucionais e
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destas em relacdo a dispositivos infraconstitucionais (MENDES, COELHO e
BRANCO, 2012).

Um ponto relevante é a exigéncia, feita pelo artigo 103-A da Carta Magna, de
que as sumulas vinculantes sejam elaboradas em face de matérias que ja foram alvo
de decisdes reiteradas pelo STF. E obrigatdrio, portanto, que o tdpico ja tenha sido
alvo de debates pelos ministros do Supremo Tribunal Federal. Para Mendes, Coelho
e Branco (2012), é proibida a hipotese de edi¢cdo de sumula vinculante baseada em
decisdo judicial isolada, devendo ela ser o reflexo da prépria jurisprudéncia da corte.

As sumulas vinculantes ndo se apresentam como estruturas imutaveis e isso
nem poderia ser, dada a natureza de constante mudanca que o direito apresenta,
refletindo a prépria evolucdo da sociedade. Dessa forma, o § 2° do artigo 103-A da
Constituicdo Federal define que uma sumula vinculante poderad ser revista ou
cancelada mediante provocacao daqueles legitimados para a propositura de acéo
direta de inconstitucionalidade® e também de oficio pelo STF, pela votacdo de 2/3
dos ministros, como dispde o caput.

O artigo 103-A da Carta Magna dispde acerca da possibilidade de cabimento
de reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal, caso haja descumprimento ou
aplicacao indevida do dispositivo de uma simula vinculante por ato administrativo ou
decisdao judicial. Para Mendes, Coelho e Branco (2012), houve uma grande inovacgao
neste dispositivo, ao se admitir a reclamacdo contra ato administrativo que

descumpra a sumula, ndo apenas contra decisfes judiciais, visto que ja era praxe a

® “Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lIl - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

V - 0 Governador de Estado;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representa¢do no Congresso Nacional;

IX - confederacgéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.” (BRASIL, 1988)
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reclamacdo em face de atos judicais que contrariassem orientacdo de forca
vinculante.

Por fim, deve-se ter em mente que a vinculagdo do Supremo Tribunal Federal
as sumulas vinculantes editadas € relativa. Mendes, Coelho e Branco (2012)
explicam que o STF esta vinculado enquanto a referida siumula refletir o que dispde
a Constituicdo e as leis correlatas. A partir do momento que isto deixar de ser
verdade, pode a corte suprema rever seu entendimento, justificando este ato e

explicitando formalmente que a forca vinculante da simula deixou de existir.
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4 Nepotismo

O nepotismo, etimologicamente, remonta ao latim, a palavra nepos, que
significa neto e em nepotis, sobrinho. O termo passou a expressar relacdes onde se
concediam benesses pelo papa a seus familiares no periodo do Renascimento. O
papa, que por sua posicao ndo poderia ter filhos, protegia seus parentes, nomeando
seus sobrinhos e outros membros de sua familia para cargos dentro da igreja
(ANTONIO, 2009). Consultando-se o Dicionario Houaiss, publicado por Houaiss,
Villar e Franco (2009), observa-se que a primeira definicAo de nepotismo é
“autoridade exercida pelos sobrinhos ou demais parentes do papa na administracéo
eclesiastica”.

O termo, em sentido amplo, pode assumir varias acepc¢oes, expressando uma
relacéo de favorecimento entre parentes ou entre pessoas ligadas entre si por lagos
de amizade ou confianca’ (ANTONIO, 2009).

O nepotismo expressa um costume historico, praticado em todo o mundo e de
origens, no Brasil, que remontam a proépria chegada dos colonizadores portugueses
em nosso territorio, com a carta de Pero Vaz de Caminha ao Rei de Portugal, Dom
Manuel I, que, em meio a descricdo das novas terras encontradas, pede pelo seu

genro que havia sido degredado®.

" O nepotismo, em alguns casos, esta relacionado a lealdade e a confianca existente entre o

“benemérito” 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 irmao,
Napoledo lIl, para governar a Austria, que abrangia a Franga, a Espanha e a ltalia. Com isto, em
muito diminuiam as chances de uma possivel traicdo, permitindo a subsisténcia do império
napolednico. Em outras situagdes, o “benemérito” tdo-somente beneficia determinadas pessoas a
guem é grato, 0 que, longe de garantir a primazia de seus interesses, busca recompensa-las por
condutas pretéritas ou mesmo agrada-las. Como ilustracéo, pode ser mencionada a conduta de Luiz
Xl, que presenteou sua amante Ana Passeleu com terras e até com um marido (Jodo de Brosse), 0
gue permitiu que fosse elevada a nobreza.” (GARCIA, 2006 apud ANTONIO, 2009)

8 “E nesta maneira, Senhor, dou aqui a Vossa Alteza conta do que nesta vossa terra vi. E, se a algum
pouco alonguei, Ela me perdoe, que o desejo que tinha de vos tudo dizer mo fez assim por pelo
mitdo. E, pois que, Senhor, € certo que assim neste cargo que levo, como em qualquer outra coisa
gue de vosso servico for, Vossa Alteza ha-de ser de mim muito bem servida, a Ela peco que, por me
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No presente estudo, consideraremos 0 nepotismo como O emprego, no
servigco publico, de familiares homeados ou contratados pelas préprias autoridades
que detém competéncia para fazé-lo, sem passarem por concurso publico, para
ocupar cargos em comissdo ou funcbes gratificadas, apenas pelos lacos de
confianca pessoal e familiar que decorrem da relagdo de parentesco existente
(RIGOLIN, 2008). Ou seja, nepotismo sera tratado, de maneira mais simples, como o
‘emprego no servico publico de parentes de agentes publicos sem o crivo do
concurso publico” (ANTONIO, 2009).

Antonio (2009) aponta que episédios de nepotismo sdo praxe na histéria
brasileira, havendo incontaveis casos de parentes de autoridades municipais,
estaduais e federais sendo principalmente designados para a ocupacgao de cargos
comissionados, de livre nomeacéo. Apesar disso, 0 que se observa é que ha pouca
legislacdo em torno do tema, ndo sendo o termo nepotismo, por exemplo, citado em
nenhuma das Constituicdes brasileiras, seja para sua vedagdo ou permissao de

maneira explicita, nem mesmo na Constituicdo Federal de 1988.

Nem uma breve referéncia a esse tema consta de modo explicito, ou
mesmo implicito, da Carta de 1.988. O assunto é-lhe por completo estranho
e inusitado — como de resto o é desde a primeira Constitui¢cdo brasileira, que
como todas até o presente jamais se abalancou a restringir nepotismos na
Administracdo. (RIGOLIN, 2008)

No que pese a auséncia de legislacdo que normatize a questdo do nepotismo
de forma ampla e definitiva, alguns dispositivos versam sobre a matéria, como 0
artigo 117, VI, da lei 8112/90°. Quanto & posicdo do Supremo Tribunal Federal
acerca do assunto, como se debatera mais a frente, o que temos hoje é a proibicéo
do nepotismo nos poderes executivo, legislativo e judiciario do Brasil, por forca do

disposto na stmula vinculante n° 13, editada em 2008. Para o STF, como se

fazer singular mercé, mande vir da llha de Sao Tomé Jorge de Osério, meu genro, o que d’Ela
receberei em muita mercé. (grifo nosso)” (VASCONCELOS, 2005).

9 “Art. 117. Ao servidor é proibido:
(..)
VIII - manter sob sua chefia imediata, em cargo ou funcdo de confianca, cdnjuge, companheiro ou

parente até o segundo grau civil;” (BRASIL, 1990)
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depreende a partir da ementa'® do Recurso Extraordinario 579.951/RN, cujo relator
foi 0 ministro Ricardo Lewandowski, a proibicdo do nepotismo nédo exige a edicao de
lei especifica para o caso e decorre da obediéncia aos principios elencados no artigo
37, caput, da Constituicdo Federal™!.

A opinido popular abomina o assunto®?, caracterizando o nepotismo de
maneira indiscriminada e generalizada como uma forma de corrupg¢éo, ignorando as
nuances que a questdo apresenta. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez,
enxerga o nepotismo como uma afronta principalmente aos principios da moralidade
e da impessoalidade.

Quanto aos principios supracitados, como aponta José dos Santos Carvalho
Filho (2009), a moralidade pode ser entendida como a imposicao feita ao
administrador publico de respeito aos preceitos éticos pertinentes a sua conduta,
diferenciando o honesto do desonesto. A impessoalidade, para Mendes, Coelho e
Branco (2012), é a proibicao feita contra a Administragéo de fazer distingdes sem
justificagao juridica, “pois ndo € dado ao administrador o direito de utilizar-se de
interesses e opinides pessoais na construcao das decisfes oriundas do exercicio de
suas atribuicbes.”

Sem a devida andlise, pode parecer claro que o0 nepotismo deva sempre ser
banido, como medida de respeito aos principios da impessoalidade e moralidade.

Ocorre que esta questdo apresenta particularidades que fazem com que os

19 “EMENTA: ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDACAO NEPOTISMO. NECESSIDADE DE LEI
FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE DECORRE DO ART. 37, CAPUT, DA CF. RE
PROVIDO EM PARTE.

| — Embora restrita ao &mbito do Judiciario, a Resolugdo 7/2005 do Conselho Nacional da Justica, a
pratica do nepotismo nos demais Poderes ¢€ ilicita.

Il — A vedacao do nepotismo néo exige a edi¢éo de lei formal para coibir a pratica.

Il - Proibicdo que decorre diretamente dos principios contidos no art. 37, caput, da Constituicdo
Federal. (...)” (BRASIL, 2008)

L «Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecer4d aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...)” (BRASIL, 1988)

12 _ “A primeira vocacdo do cidaddo, o seu primeiro impeto ou o seu arroubo inercial é a de
convictamente entender que sempre qualquer nepotismo € inadmissivel e inaceitavel por imoral, por

injustamente personalistico, desigualatério, anti-isondmico.” (RIGOLIN, 2008)
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diferentes casos devam ser estudados de maneira especifica, evitando
generalizacdes e 0s preconceitos que o tema desperta.

Dessa forma, como se observara, nem sempre se pode afirmar que o
emprego de parentes de agentes publicos no servico publico constitui uma
imoralidade ou ofensa a impessoalidade. Pelo contrario, esta préatica pode, em certos
casos, vir a promover em verdade a eficiéncia e a continuidade na prestacao do

servico publico.
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5 Sumula vinculante n° 13

A stimula vinculante n° 13 proibiu a pratica do nepotismo no Brasil. Seu

enunciado versa o seguinte:

A nomeacdo 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 direcéo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianca
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 designacfes reciprocas, viola
a Constituicdo Federal. (BRASIL, 2008)

Como se observa, a sumula veda o0 nepotismo na acepcdo disposta
anteriormente e também o nepotismo cruzado, que ocorre quando o parente de um
agente publico é empregado por outro agente publico, configurando uma troca de
favores entre estes ultimos. Foi excluida do ambito de alcance da referida sumula a
nomeacdo de parentes para a ocupacdo de cargos de carater eminentemente
politico, exercidos por agentes politicos, como Secretarios Municipais, Secretarios
de Estado ou Ministros de Estado.

Sobre os cargos em comissdo e de funcdo gratificada, vale ressaltar o

seguinte:

Os cargos em comissdo, ao contrario dos tipos anteriores, sdo de
ocupacdo transitoria. Seus titulares sdo nomeados em funcao da relacdo de
confianca que existe entre eles e a autoridade nomeante. Por isso é que na
pratica alguns os denominam de cargos de confianca. A natureza desses
cargos impede que os titulares adquiram estabilidade. Por outro lado, assim
como a nomeacdo para ocupa-los dispensa a aprovacdo prévia em
concurso publico, a exoneracao do titular € despida de qualquer formalidade
especial e fica a exclusivo critério da autoridade nomeante. Por essa razao
€ gue sao considerados de livre nomeagédo e exoneracao (art. 37, Il, CF).
(FILHO, 2009)
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Em face da EC 19, as fun¢bes de confianca, que s6 podem ser exercidas
por servidores ocupantes de cargo efetivo, destinam-se, obrigatoriamente,
apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento (CF, art. 37, V),
que sdo de natureza permanente. Tal comando independe de lei, uma vez
que o exame desse art. 37, V, revela que para as funcdes de confianca ele
€ de eficacia plena, ao reverso do que ocorre em relagdo aos cargos em
comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos,
condig¢des e percentuais minimos previstos em lei, como ali esta dito. Essas
funcdes, por serem de confianga, a exemplo dos cargos em comisséo, sédo
de livre nomeacdo e exoneracdo. (MEIRELLES, 2006 apud ANTONIO,
2009)

Assim, ambas, fun¢des gratificadas (ou de confianga) e cargos em comissao,
tém como caracteristica a livre nomeacdo e exoneracdo e o fato de que seu
preenchimento pressupde uma relagdo de confianca para com a autoridade
nomeante. No entanto, as funcdes de confianca serdo sempre exercidas por
servidores publicos titulares de cargos efetivos. Os cargos em comissao, no entanto,
podem ser exercidos pelos titulares dos cargos acima ou por pessoas que nao
tenham vinculo com a Administracdo (ANTONIO, 2009). Tanto para assumir um
cargo em comissdo quanto uma funcdo gratificada, ndo é necessario concurso
publico.

A criacdo do Conselho Nacional do Ministério Puablico (CNMP) e do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), em 2004, através da emenda constitucional n° 45, seria
de grande importancia para o desenvolvimento da questao, culminando na edicdo da
simula vinculante n® 13 (TASSI, 2010). Isto porque ambos 0s 6rgaos trouxeram o
assunto a tona, no caso do CNJ, com a Resolucdo n° 7/2005, que impedia o
emprego de conjuges, companheiros e parentes de magistrados, sem o crivo do
concurso publico, nos tribunais e, no ambito do CNMP, com a Resolucdo n° 1/2005,
gue dispunha o0 mesmo para o Ministério Publico.

A supracitada resolucdo do Conselho Nacional de Justica foi fonte de
reclamacdes e sua aplicacdo objeto de resisténcia por alguns tribunais, que
afirmavam que o CNJ estaria extrapolando suas atribuicGes, legislando e assim
usurpando competéncia do poder legislativo. O desrespeito aos seus ditames levou
a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) a propor uma A¢ao Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC), a ADC 12, de modo a pedir o reconhecimento da

legitimidade da Resolucéo n° 7/2005 do CNJ frente aos dispositivos constitucionais.
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A ADC 12 foi julgada procedente por unanimidade em 20 de agosto de 2008,

conforme parte da ementa abaixo reproduzida:

EMENTA: ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE,
AJUIZADA EM PROL DA RESOLUCAO N° 07, de 18.10.05, DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. ATO NORMATIVO QUE
"DISCIPLINA O EXERCICIO DE CARGOS, EMPREGOS E FUNCOES POR
PARENTES, CONJUGES E COMPANHEIROS DE MAGISTRADOS E DE
SERVIDORES INVESTIDOS EM CARGOS DE DIRECAO E
ASSESSORAMENTO, NO AMBITO DOS ORGAOS DO PODER
JUDICIARIO E DA OUTRAS PROVIDENCIAS". PROCEDENCIA DO
PEDIDO.

1. Os condicionamentos impostos pela Resolugcdo n® 07/05, do CNJ, nao
atentam contra a liberdade de prover e desprover cargos em comisséo e
funcdes de confianca. As restricdes constantes do ato resolutivo séo, no
rigor dos termos, as mesmas ja impostas pela Constituicdo de 1988,
dedutiveis dos republicanos principios da impessoalidade, da eficiéncia, da
igualdade e da moralidade.

2. Improcedéncia das alegacfes de desrespeito ao principio da separacao
dos Poderes e ao principio federativo. O CNJ ndo é 6rgdo estranho ao
Poder Judiciario (art. 92, CF) e ndo esta a submeter esse Poder a
autoridade de nenhum dos outros dois. O Poder Judiciario tem uma singular
compostura de ambito nacional, perfeitamente compatibilizada com o
carater estadualizado de uma parte dele. Ademais, o art. 125 da Lei Magna
defere aos Estados a competéncia de organizar a sua propria Justica, mas
ndo € menos certo que esse mesmo art. 125, caput, junge essa organizacao
aos principios "estabelecidos" por ela, Carta Maior, neles incluidos os
constantes do art. 37, cabeca. (BRASIL, 2008)

Como se pode observar, o STF decide pela procedéncia da ADC 12
reafirmando os argumentos citados no capitulo anterior, principalmente quanto a
ofensa a principios inscritos no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal e a

desnecessidade de se haver lei formal a regular a matéria™.

13 0 Ministro Menezes Direito, em seu voto na ADC 12, afirmou o seguinte: “mas eu tenho entendido,
e creio que essa € a convergéncia do Supremo Tribunal Federal, que esses principios ADC 12/DF
gue estdo insculpidos no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal tém uma eficacia propria, eles

sdo dotados de uma forga propria, que podem ser imediatamente aplicados (BRASIL, 2008).
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O julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°® 12 serviu de
base para a edicdo da simula vinculante n° 13, pelo STF, sendo possivel, a partir
disso, contestar casos de nepotismo nos trés poderes através de reclamacado pelo
descumprimento de deciséo judicial (MENDES, COELHO e BRANCO, 2012).
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6 Andlise critica da simula vinculante n°® 13

Primeiramente, insta salientar que o presente estudo néo pretende esgotar o
contetdo referente a stimula vinculante n° 13. O objetivo é fazer criticas pontuais,
referentes a questdes formais e materiais e uma andlise a luz da teoria do direito
como integridade de Ronald Dworkin, de modo a promover a discussdo e o

aprimoramento da sumula.

6.1 Aspectos formais

Para Mendes, Coelho e Branco (2012), “os vicios formais traduzem defeito de
formacdo do ato normativo, pela inobservancia de principio de ordem técnica ou
procedimental ou pela violacdo de regras de competéncia.”

Como ja explicitado supra, a inscricao do artigo 103-A na Constituicdo Federal
pela emenda constitucional n° 45/2004 abriu a possibilidade de edicdo de sumulas
vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal. A lei n® 11.417/2006 veio a regulamentar
o artigo acima, disciplinando a edicdo, revisdo e cancelamento das sumulas
vinculantes.

Tanto o dispositivo constitucional quanto a lei'* s&o claros ao afirmar que uma

sumula vinculante somente pode ser editada frente a reiteradas decisdes sobre

% Lei n°11.417, de 19 de dezembro de 2006

(...)

O Presidente da Republica Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte
Lei:

Art. 1° Esta Lei disciplina a edigcdo, a revisédo e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante

pelo Supremo Tribunal Federal e d& outras providéncias.

Art. 2° O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacgdo, apés reiteradas decisbes
sobre matéria constitucional, editar enunciado de simula que, a partir de sua publica¢@o na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisédo

ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.
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matéria constitucional acerca de normas juridicas, em torno das quais haja

controvérsias entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a Administragédo publica.

A generalidade sobre a qual poderia o legislador ter adotado com relagdo a
sumula vinculante foi evitada, conforme podemos observar no artigo 103-A,
§1° da CF/88, o qual restringe a sumula vinculante a estabelecer validade,
interpretacdo e eficicia sobre normas determinadas (valendo lembrar que
apenas em matéria constitucional) onde existam controvérsias atuais nos
orgéos judiciarios e entre estes e a Administragdo Publica, ressalvando a
intervencdo apenas nos casos de inseguranca juridica e possibilidade de
multiplicagcdo numérica de processos sobre a mesma questdo. (ALMEIDA,
2005 apud ANTONIO, 2009)

A edicdo da simula vinculante n° 13 pelo STF, a partir do exposto, padece de
um vicio formal. Isto porque, a mesma néo foi editada tendo por objetivo a “validade,
a interpretagéo e a eficacia de normas determinadas”, como se extrai do § 1° tanto
do artigo 103-A da Constituicdo quanto do artigo 2° da lei 11.417/2006. A referida
sumula foi editada expressando o entendimento do Supremo Tribunal Federal
acerca de uma pratica usual na Administracdo Publica, qual seja, o nepotismo, néo

compreendendo seu objeto uma norma determinada (ANTONIO, 2009).

Entretanto, conforme disposicéo literal do art. 103-A, somente controvérsia a
respeito da validade, interpretagéo e eficacia de normas determinadas pode
ser objeto de Sumula Vinculante. Conclui-se, entdo, que a Sumula
Vinculante n® 13 do STF diverge do comando constitucional, configurando
situagdo sui generis. Com efeito, o objeto da mencionada Sumula
Vinculante é o nepotismo, matéria que ndo fora normatizada no Texto
Constitucional. Em verdade, sobre o tema, destacam-se apenas, de ambito
nacional, Resolu¢cdes do Conselho Nacional de Justica e do Conselho

Nacional do Ministério Publico, que ndo tém carater geral. (ANTONIO, 2009)

§ 1° O enunciado da sumula tera por objeto a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracao
publica, controvérsia atual que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de

processos sobre idéntica questdo.” (grifo nosso) (BRASIL, 2006)
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A propria argumentacdo do STF ao expressar seu entendimento sobre o
assunto corrobora esta visdo, j& que a corte suprema decidiu pela proibicdo do
nepotismo argumentando pela interpretacdo dos principios inscritos no artigo 37,
caput, da Carta Magna, ndo pela aplicacdo de alguma norma constitucional que
tratasse da matéria diretamente, ja que a mesma ndo existe. Ainda, como se
percebe pela ementa do Recurso Extraordinario 579.951/RN, supracitada, €
entendimento do STF que a “vedag&o do nepotismo ndo exige a edi¢ao de lei formal

para coibir a pratica”.

Inexistindo norma juridica determinada sobre a qual recaia controvérsia
acerca de sua interpretagdo, validade e eficacia, ndo se configura hipotese
ensejadora de Sumula Vinculante. Como ja dito, o nepotismo ndo poderia
ser objeto de Simula Vinculante, mesmo havendo polémica quanto a sua
constitucionalidade. (ANTONIO, 2009)

6.2 Aspectos materiais

Mendes, Coelho e Branco (2012) definem que “os vicios materiais dizem
respeito ao proprio conteddo ou ao aspecto substantivo do ato”. Neste sentido,
alguns pontos devem ser trazidos a tona a respeito da edicdo da sumula vinculante
n°13.

6.2.1 Das relacdes de parentesco

Primeiramente, o enunciado sumular é claro ao proibir o nepotismo, em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau de parentesco®. Assim, se
percebe que as relacbes abrangidas pela simula se referem tanto aos parentes por

lacos consanguineos, em que as pessoas, vinculadas entre si por questbes

'% “A nomeacéo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até

o terceiro grau (grifo nosso) (...).” (BRASIL, 2008)
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biol6gicas, descendem de um tronco familiar comum, incluindo-se aqui, como
excecao, vinculos familiares surgidos por adocdo e também aos parentes por
afinidade, onde as relacdes de parentesco surgem pelo casamento ou unido estavel.

A definicao legal relativa ao parentesco pode ser encontrada no Cédigo Civil:

Art. 1.591. S&o parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para

com as outras na relacdo de ascendentes e descendentes.

Art. 1.592. Séo parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau,

as pessoas provenientes de um s6 tronco, sem descenderem uma da outra.

Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de

consanguinidade ou outra origem.

Art. 1.594. Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo nimero
de geracles, e, na colateral, também pelo nimero delas, subindo de um
dos parentes até ao ascendente comum, e descendo até encontrar 0 outro

parente.

Art. 1.595. Cada cbnjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro

pelo vinculo da afinidade.

§ 1°0 parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos

descendentes e aos irmados do cénjuge ou companheiro.

§ 2°Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolucdo do

casamento ou da unido estavel. (BRASIL, 2002)

O parentesco em linha reta pode ser entendido, assim, como aquele em que
as pessoas descendem e ascendem umas em relacdo as outras, de acordo com o
artigo 1.591 do Cadigo Civil. E a relacdo entre pais e filhos, avds e netos, bisavos e
bisnetos e assim por diante, jA& que aqui ndo ha limitacdo para o parentesco. Ja o
parentesco colateral compreende, de acordo com o artigo 1.592 do Cadigo Civil, as
relacbes em que as pessoas compartiiham um tronco familiar, tendo ascendentes
em comum mas sem descenderem umas das outras. S80 0s irmaos, primos, tios e
outros. Ha aqui, uma limitagéo legal para o parentesco, correspondente ao quarto

grau.
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Conforme o disposto no paragrafo 1° do artigo 1.595 do Cadigo Civil, o
parentesco por afinidade na linha colateral se limita ao segundo grau, ou seja, “aos
irmaos do cénjuge ou companheiro”. Ocorre que, como se pode aferir a partir do
enunciado da sUmula vinculante n° 13, a mesma estabelece que relacGes de
parentesco por afinidade na linha colateral até o terceiro grau estariam dentro do seu
ambito de incidéncia. A sumula passou a estipular, assim, uma relacao de
parentesco que ndo existe dentro da logica do direito brasileiro estabelecida pelo
Cadigo Civil (TASSI, 2010).

Percebe-se também, como assevera Tassi (2010), que desde 2002, quando o
novo Cadigo Civil entrou em vigor, a primeira vez em que se dispde acerca desta
figura, qual seja, o parentesco colateral por afinidade até o terceiro grau, é

I'®. Anteriormente, havia

justamente na Resolucdo n° 07/2005, no seu artigo 2°
referéncias legais a parentes afins de 2° e 3° graus, mas nédo aos colaterais por
afinidade de 3° grau, ja que, como dito, tal hipétese néo existe no direito patrio.

Para Tassi (2010), pode ser creditado ao disposto na Resolucdo n° 07/2005
do CNJ - tendo esta sido largamente debatida quando do julgamento da Acao
Declaratéria de Constitucionalidade n® 12, a partir da qual se editou a sumula
vinculante n°13 - o fato de o STF ter considerado o terceiro grau de parentesco para
a proibicdo do nepotismo, ndo se atentando para o problema relatado supra. A
referida simula deve, assim, ser aplicada de acordo com o disposto acima, em
atencdo as normas estabelecidas pelo Cdédigo Civil com relacdo ao tema,
respeitando-se a harmonia e unicidade do ordenamento juridico brasileiro.

Outro ponto que merece destaque é o dispositivo do paragrafo 2° do artigo
1.595 do Cadigo Civil, onde se vé que a dissolu¢cdo do casamento ou da unido
estavel ndo extingue o parentesco por afinidade. Tal fato gera uma situacao
problematica relacionada ao nepotismo. Uma autoridade divorciada, por exemplo,
seguindo a légica da sumula e do Cdédigo Civil, poderia, sem qualquer ébice, nomear
sua ex-esposa para um cargo em comissao, mas nunca sua sogra ou sogro, pais da

mulher de quem se divorciou, para o mesmo cargo. Tal proibicdo ad eternum é

16 «“Art, 2° Constituem praticas de nepotismo, dentre outras:

| - 0 exercicio de cargo de provimento em comissdo ou de funcéo gratificada, no ambito da
jurisdi¢do de cada Tribunal ou Juizo, por cénjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou

por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros ou juizes vinculados;”
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exagerada e descabida, devendo-se, aqui, aplicar o principio da proporcionalidade®’
para se flexibilizar a situagéo, dada a dissolucdo da relagdo conjugal que ensejou a
proibicdo (MAGALHAES, 2009).

6.2.2 Dos agentes politicos

A doutrina ndo chega a consenso quanto ao rol definitivo de agentes politicos.
No presente estudo, adotaremos 0 conceito mais enxuto, explicitado pelas palavras
de Celso Antonio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Celso Antonio Bandeira de Mello (1975a:7 e 1995:135) adota um conceito
mais restrito: “Agentes politicos sdo os titulares dos cargos estruturais a
organizagdo politica do Pais, isto €, sdo os ocupantes dos cargos que
compdem o arcabouco constitucional do Estado e, portanto, o esquema
fundamental do poder. Sua funcéo € a de formadores da vontade superior
do Estado.” Para ele, sdo agentes politicos apenas o Presidente da
Republica, os Governadores, os Prefeitos e respectivos auxiliares imediatos
(Ministros e Secretéarios das diversas pastas), os Senadores, os Deputados
e os Vereadores.

Esta dltima conceituacdo é a preferivel. A idéia de agente politico liga-se,
indissociavelmente, a de governo e a de funcéo politica, a primeira dando
idéia de 6rgdo (aspecto subjetivo) e, a segunda, de atividade (aspecto
objetivo).

(...)

E necessario reconhecer, contudo, que atualmente ha uma tendéncia a
considerar os membros da Magistratura e do Ministério Publico como
agentes politicos. (PIETRO, 2003)

O Supremo Tribunal Federal excluiu os agentes politicos do ambito de

incidéncia da siimula vinculante n° 13. Assim, ndo ha proibicdo quanto ao emprego

o) grande fundamento do principio da proporcionalidade € o excesso de poder, e o fim a
gue se destina é exatamente o de conter atos, decisbes e condutas de agentes publicos que
ultrapassem os limites adequados (...). Significa que o Poder Publico, quando intervém nas atividades
sob seu controle, deve atuar porque a situacdo reclama realmente a intervencdo, e esta deve

processar-se com equilibrio, sem excessos e proporcionalmente ao fim a ser atingido.” (FILHO, 2009)
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de parentes enquanto agentes politicos, pela prépria natureza politica da posicéo
gue ocupam. Sobre o assunto, o Ministro Carlos Britto proferiu 0 seguinte em seu
voto no ja citado Recurso Extraordinario 579.951/RN, precedente para a edicdo da

stimula vinculante n°13:

Entdo, quando o artigo 37 refere-se a cargo em comissdo e fungédo de
confianca, esta tratando de cargos e funcdes singelamente administrativos,
ndo de cargos politicos. Portanto, os cargos politicos estariam fora do
alcance da decisdo que tomamos na ADC n° 12, porque o proprio Capitulo
VII € Da Administracdo Pudblica 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 € em comissdo, no sentido do artigo 37. Somente os cargos e
funcdes singelamente administrativos — € como penso — sdo alcangados
pela imperiosidade do artigo 37, com seus lapidares principios. Entédo, essa
distincdo me parece importante para, no caso, excluir do &mbito da nossa
decisédo anterior os Secretarios Municipais, que correspondem a Secretarios
de Estado, no &mbito dos Estados, e Ministros de Estado, no &mbito federal.
(BRASIL, 2008)

Tal exclusdo ndo deve, no entanto, ser vista como absoluta. O respeito a
moralidade e a probidade devem se fazer presentes quando da nomeacdo de
agentes politicos. O risco aqui € o uso indevido desta exce¢do admitida pelo STF por
autoridades mal-intencionadas em busca da concretizacdo de interesses préoprios
(TASSI, 2010), que atuem em violacdo ao espirito que inspirou a sumula e aos

principios que ensejaram sua edicao.

6.2.3 Equivocos ao generalizar casos de nepotismo

A opinido publica é patente em condenar todos 0s casos de nepotismo,
generalizando-os como imoralidade e corrup¢do. Ocorre que uma analise mais
atenta da situacdo pode revelar alguns aspectos que, em verdade, divergem da

visdo leiga do assunto.
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A stimula vinculante n° 13 foi editada tendo como pano de fundo o clamor da
sociedade em favor de uma maior moralidade no trato da coisa publica. E evidente
gue a sumula acerta ao atacar os casos, provavelmente a maioria deles, em que o
nepotismo se configura como uma completa afronta a uma série de principios
basilares referentes a Administracao Publica, como o da moralidade, impessoalidade
ou igualdade.

No entanto, nem todos os casos de nepotismo ensejam imoralidade. Na
verdade, em determinadas situacdes, a negativa quanto ao emprego de parentes de
agentes publicos no servico publico, nos moldes descritos pela simula vinculante n°
13, além de nado configurar uma imoralidade, poderia significar uma afronta a outros
principios, como o da eficiéncia’®, da continuidade da prestacéo do servico publico™
e da prépria isonomia, entendida aqui a partir do artigo 5°, caput, da Constituicdo
Federal de 1988%. H4 um nepotismo que se pde como moral e que acaba sendo

tratado junto aos demais casos, onde a imoralidade € patente e deve ser combatida.

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

'8 Sobre o principio da eficiéncia, afirma José dos Santos Carvalho Filho: “O nicleo do principio é a
procura de produtividade e, o que é mais importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de
dinheiro publico, o que impde a execuc¢édo dos servi¢os publicos com presteza, perfeicédo e rendimento
funcional.” (FILHO, 2009)

9 Acerca do principio da continuidade, José dos Santos Carvalho Filho assevera: “Os servigos
publicos buscam atender aos reclamos dos individuos em determinados setores sociais. Tais
reclamos constituem muitas vezes necessidades prementes e inadidveis da sociedade. A
consequéncia légica desse fato € o de que ndo podem 0s servicos publicos ser interrompidos,
devendo, ao contrario, ter normal continuidade. (...) Ndo é dispensavel, porém, acentuar que a
continuidade dos servigos publicos esta intimamente ligada ao principio da eficiéncia (...)". (FILHO,
2009)

% “Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza” (BRASIL, 1988)
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ordenamento juridico parece-nos constituir atitude pouco técnica, e
perigosamente tendente a um moralismo que nem sempre conduz a técnica,
fria, constitucional (...). (RIGOLIN, 2008)

Extrapolando uma questéo colocada pela Ministra Carmen LUcia em seu voto
no Recurso Extraordinario n° 579.951/RN, podemos chegar a um exemplo de

nepotismo moral:

Como neste caso ndo ha esse dado concreto — ha o dado apenas de que é
um vereador e que o irméao dele foi nomeado para o cargo de Secretario de
Saude -, como sei que, em alguns municipios brasileiros, nos municipios de
Minas Gerais, por exemplo, nos quais ha um ou dois médicos na cidade, e

talvez seja este o Unico que pode exercer esse cargo (...) (BRASIL, 2008)

No caso em questdo, a Ministra argumentava em favor de se permitir que o
irmado de um vereador fosse nomeado para um cargo politico, qual seja, o de
Secretario de Salde, configurando uma excecdo a sUmula vinculante n° 13.
Imaginemos que nao se trata de emprego de agente politico, mas sim que o Prefeito
deste pequeno municipio de Minas Gerais colocado pela ministra tenha que nomear
alguém para um cargo em comissédo ou uma funcéo gratificada. Devido a pequena
populacdo da cidade e a falta de profissionais capacitados, restaria a esse Prefeito a
Unica opcado de nomear um parente para ocupar o referido cargo ou funcdo. No
entanto, em respeito a simula supracitada, ndo pode o governante proceder a esta
nomeacédo, devendo, com a falta de op¢des, ou nomear uma pessoa inapta para o
servico ou deixar o cargo vago, ja que ninguém dentre 0os ndo excluidos pela sumula
seria capacitado o suficiente para exercé-lo.

Outro exemplo diz respeito a, por exemplo, um servidor publico exemplar,
eficiente e probo, mas que, por ser parente de alguma autoridade superior, se vé
impedido de ser nomeado para uma funcéo gratificada, mesmo sendo a pessoa mais
indicada para tal.

Estes e outros exemplos nos mostram que nem sempre se pode taxar casos
de nepotismo como uma afronta a moralidade e a impessoalidade. Nos dois casos
descritos, o emprego de parentes, além de atitude moral, ndo violadora de
principios, na verdade refor¢ca o respeito aos principios da eficiéncia, continuidade

do servico publico e isonomia. No caso do Prefeito, ndo nomear seu parente
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significaria deixar o cargo vago ou nomear alguém incompativel com a funcéo, em
claro desacordo com os principios da eficiéncia e colocando em risco a propria
prestacdo de um servico publico. Na segunda situacdo, ha uma clara afronta a
isonomia, sendo o servidor impedido de assumir funcéo gratificada somente porque
goza de lacos familiares para com uma autoridade superior.

Assim, ha de se diferenciar os casos em que ha um nepotismo moral, sendo
um erro negar o acesso de parentes a cargos no servico publico, de acordo com a
stmula vinculante n° 13, das situacdes em que o nepotismo € imoral e revelador de
mais uma das faces com que a corrupcdo se apresenta dentro da Administracao
Publica no Brasil. O risco ao ignorar-se esta diferenciacao €, subvertendo o espirito
da simula, deixarmos de prezar pelos principios insculpidos no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal, para violarmos outros principios, como o da eficiéncia,

continuidade na prestacao do servi¢co publico ou isonomia, como supracitado.
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7 Direito como integridade e nepotismo

O direito como integridade, teoria interpretativa do direito proposta por Ronald
Dworkin, impde certas exigéncias a atuagdo estatal, negando a este a possibilidade
de conferir direitos a uns e negar a outros, de discriminar 0 acesso a direitos entre 0s
cidaddos sem que haja forte motivacdo a embasar o ato. A integridade condena a
incoeréncia de principio nos atos estatais, devendo este dar respostas certas,
guiadas pelos principios informados pela comunidade personificada, as questdes de
direito.

A sumula vinculante n° 13 vai ao encontro do direito como integridade ao
proibir o nepotismo imoral, como descrito no capitulo anterior. Este tipo de
nepotismo € discriminatorio, na medida em que um agente publico usa de sua
posicao para beneficiar seus familiares, garantindo direitos a estes e negando-0s ao
restante da populacdo em funcao dos lacos de parentesco existentes. A integridade
rechaca esta hipétese, obrigando o Estado a agir com base em principios,
garantindo direitos ndo s6 a alguns, mas estendendo-os a todos, no que concorda
com a referida sumula.

Quanto aos casos de nepotismo moral, no entanto, a sumula se distancia do
gue pretende o direito como integridade. Ao proibir o nepotismo nestes casos, a
sumula promove a violacdo de principios expressos, como o da eficiéncia ou
isonomia, ndo havendo, ainda, imoralidade nestas situacGes. Proibir o emprego de
parentes de agentes publicos no servico publico nestas hipoteses, como estipula a
sumula, significa negar um direito a uma parcela da populacdo, qual seja, a dos
referidos familiares, sem haver motivacdo alguma para embasar o ato, podendo este
fato, em verdade, promover uma piora na prestacéo do servico publico.

Dworkin estipula, ainda, que decisdes judiciais devem ser fundamentadas em
guestdes de principio, ndo de politica e que a positivacao de direitos instituidos para
a concretizacdo de uma politica publica faz com que os mesmos deixem de ser uma
guestao de politica, se tornando uma questdo de principio.

Cabe aqui salientar que questdes de principio ndo se confundem com a
opinido da maioria popular, podendo e devendo haver oposicdes entre as duas, até

pela prépria natureza dos argumentos de principio.
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Assim, questdes de principios sdo questdes que nao sé podem, como
também devem, ser opostas inclusive contra a opinido das maiorias
democraticas. Quer dizer, questes de principio sdo questdes que devem
prevalecer sobre as questbes de politicas publicas, pois os principios de
moralidade politica sdo questfes que nao estdo sujeitas a uma escolha
politica democratica, ndo estdo sujeitas a opinido da maioria. (SIMIONI,
2011)

Analisando por este viés, vé-se que a decisdo constante da A¢do Declaratéria
de Constitucionalidade n° 12, que ensejou a edicdo da sumula vinculante n°® 13,
baseou-se em argumentos de principio quanto ao nepotismo imoral, como preceitua
a teoria de Ronald Dworkin.

A defesa de principios positivados, como a moralidade e a impessoalidade,
inscritos no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal frente a uma situacdo em que
h& uma discriminacao injustificada no acesso a direitos por um agente publico a uma
parcela da populagdo torna inegavel a conformidade da deciséo judicial referente a
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 12 frente a integridade. H4 uma clara
consonancia entre o que pretende o direito como integridade e o dispositivo da
sumula, nestas hipoteses.

Diversamente, nos casos de nepotismo moral, as questbes de principio que
ensejaram a decisdo na ADC 12 e, consequentemente possibilitaram a edicdo da
simula vinculante n° 13 ja ndo se fazem presentes. Ndo ha violacdo a moralidade ou
a impessoalidade. Outras questdes de principio emergem aqui, como a protecao aos
principios da eficiéncia, da isonomia e da continuidade na prestacdo do servico
publico, justificando, no entanto, que ndo se proiba o nepotismo nestes casos.
Assim, por uma questdo de principio, ndo deveria haver proibicdo sobre o nepotismo

moral.



39

8 Conclusao

O nepotismo € uma pratica histdrica e que deve ser combatida por ser, em
geral, eivada de imoralidade. No caso brasileiro, no que pese a falta de
normatizacéo acerca do tema, a edicdo da siimula vinculante n° 13 foi um marco no
combate ao nepotismo, a partir da qual se proibiu a nomeacdo de parentes de
agentes publicos para cargos em comissao e funcdes gratificadas.

A edicdo da referida sumula refletiu os anseios da sociedade em busca de
maior moralidade na Administracéo Publica, o que ndo impede que algumas criticas
possam ser tecidas a seu respeito. Assim, procedeu-se a andlise critica do disposto,
apontando-se questbes referentes a aspectos formais e materiais da sumula
vinculante n° 13 e colocando-se hipéteses em que o0 nepotismo n&o caracterizaria
uma imoralidade.

O objetivo do presente trabalho foi também analisar a questdo do nepotismo
através do direito como integridade, teoria interpretativa do direito proposta por
Ronald Dworkin. ApOs as consideracdes iniciais acerca do arcabouco teorico de
Dworkin, examinou-se a questdo, apontando-se situacdes em que a sumula
vinculante n° 13 acertava e falhava, de acordo com o marco teérico proposto.

O presente estudo ndo pretende esgotar o assunto referente ao nepotismo e
a stimula vinculante n° 13. Espera-se, aqui, contribuir com sua reviséo, encorajando-
se novas pesquisas com o0 mesmo escopo e promovendo-se a melhoria de uma
sumula que, como visto, trata de um tema relevante e de grande apelo popular, mas

gue apresenta alguns pontos nebulosos.
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