PARTIDO DOS TRABALHADORES - PT
ASSESSORIA TECNICA DA BANCADA

“Na exegese do texto constitucional, ndo se pode
perder de vista que uma Constituicdo &, antes de
tudo, propriedade da nagdo e ndo daqueles que
exercem 0 poder” (Paine, Thomas. Das
Constituigdes, p. 193).

NEPOTISMO

Parecer

“AUTORIDADES. SERVIDORES PUBLICOS OCUPANTES
DE CARGOS DE CHEFIA. PODERES DA REPUBLICA.
NOMEACAO DE PARENTES PARA CARGOS EM
COMISSAO. VEDAGAO. NEPOTISMO. RESSALVAS. STF.
MANUTENCAO DE NOMEAGCAO DE PARENTE OCORRIDA
EM DATA ANTERIOR A INVESTIDURA NO CARGO OU
MANDATO DA AUTORIDADE OU SERVIDOR PUBLICO EM
CARGO DE DIRECAO. IMPOSSIBILIDADE. A ratio que se
extrai do principio da moralidade albergado no texto
constitucional é a de proibir de forma ampla, que haja a
constituicdo ou a manutengao de qualquer tipo de privilégios
em face do grupo familiar da autoridade ou governante, de
quaisquer dos Poderes, as expensas do Poder Publico.”

| - Relatorio/Consulta.

Com vistas a aclarar determinada situagdo juridica que Ihe foi
apresentada e tendo em vista a recente orientagdo do Supremo Tribunal Federal que
versa sobre o instituto denominado NEPOTISMO, consulta-nos a Deputada Angela
Portela — PT/RO, acerca da legalidade da ocupacdo de determinado cargo
comissionado na seara do Poder Judiciario, quando o beneficiado foi nomeado em
data anterior a investidura do parente que detém a qualidade de agente politico de
um dos Poderes da Republica.



Objetivamente, o caso concreto veio assim relatado:

(..)
O cidad&o .....e cbnjuge de uma magistrada ....... e alega que
foi nomeado em cargo comissionado antes do ingresso de sua esposa na
magistratura e antes de conhecer e se casar com ela.

(--.)" (grifos nossos).

Pela importancia do tema e para melhor enfrentar, ao final, o
questionamento que motiva a presente elaboragéo, tentarei avangar um pouco além
da questao objetiva proposta, sempre respeitando o balizamento constitucional que
circunscreve a matéria, mas sem a preocupacgao de aprofundamento, haja vista a
notoriedade e ampla publicidade que detém o instituto na sociedade em geral,
notadamente apos a edigdo da orientagao normativa do STF.

Advirto, na oportunidade, que as ponderagdes e conclusdes que aqui
serdo expostas representam apenas a opinido pessoal desse Assessor que a
presente subscreve, ndo vinculando e nem expressando, necessariamente, a opiniao
da Bancada ou do Partido dos Trabalhadores.

Il - Conceito/Historico.

A figura do nepotismo, embora possa encontrar variadas defini¢des,
tem sido delineada historicamente como o meio pelo qual familiares daqueles que
detém, ainda que temporariamente o poder estatal, sdo beneficiados através da
nomeacgdo para cargos publicos e/ou outras benesses, visando aumentar o poder
politico e econémico do grupo familiar as custas do erario e em detrimento da
sociedade em geral.

Em outras palavras, é o favorecimento, a indulgéncia que determinados
autoridades, servidores ocupantes de cargos de diregdo e governantes em geral,
utilizam-se para contemplar, sem que necessariamente sejam aferidos os critérios de
qualificagdo profissional € normalmente por intermédio da nomeagdo de cargos
publicos em comisséo, seus proprios parentes.

Utilizam-se de uma faculdade legitima albergada no texto da
Constituicao, consistente na possibilidade de nomeacao para os cargos demissiveis
ad nutum, ou seja, em comissdo, de pessoas sem concurso publico, com o claro
propdsito de beneficiar os proprios familiares, numa verdadeira concep¢ao
patrimonialista do Estado, como afirmado pelo Ministro Celso de Mello em voto que
adiante sera comentado.

Maria Helena Diniz' assim o define o instituto:




‘NEPOTISMO. 1. Direito Administrativo. Favorecimento de
parentes de certos politicos ou governantes, por meio de nomeagao a
cargos publicos, ou distribuigdo de favores ou empregos, facilitando-lhes a
ascensao social. 2. Historia do direito. Influéncia excessiva que sobrinhos
ou outros familiares dos papas exerciam na administragéo da Igreja.

Da mesma forma, colhe-se no Dicionario Aurélio?:

“‘Nepotismo (De nepote + ismo). S.m 1. Autoridade que os sobrinhos e
outros parentes do papa exerciam na administracdo eclesiastica. 2.
Favoritismo, patronato: (...)"

A melhor conceituagéo, contudo, nos é apresentada pela atual Ministra
do Supremo Tribunal Federal, Carmen Lucia Antunes Rocha® quando assevera

‘O nepotismo originou-se na Igreja Catdlica, quando os
papas ofereciam beneficios e gragas especiais a seus sobrinhos (dai o
emprego da palavra nepotismo) e a seus familiares em geral. O “direito
divino do rei”, que justificava as suas condicdes especiais e
extraordinarias em relacdo aos suditos, e que lhes dava uma condi¢éo
pessoal soberana, caracterizando o Poder Politico por eles detidos como
um poder pessoal, incontestavel e inquestionavel, fez com que o proprio
Estado fosse ndo uma coisa publica, mas uma res particular, patriménio
do monarca, que distribuia , repartia e compartilhava, segundo os seus
Unicos interesses, a quem bem entendesse, €, claro, ele s6 entendia e 0
estendia a seus parentes e pessoas a ele ligadas.”

Em sintese, 0 nepotismo pode ser compreendido como a agéo
praticada por integrante da Administragdo Publica, em quaisquer dos Poderes,
condenavel do ponto de vista moral e ético, e no mais das vezes vedado por lei, que
viola o principio da moralidade administrativa, da igualdade e gera favorecimento de
pessoas ligadas legal ou afetivamente ao agente praticante do ato.

lll - A Legislacao.

O tema vem permeando a pauta do Congresso Nacional ha alguns
anos, estando em tramite na Camara dos Deputados a PEC 334-B, de 19964
(aguardando apreciagdo do Plenario), que condensa algumas das propostas
legislativas apresentadas no periodo.

Apesar de ainda n&o ter havido qualquer avango da matéria em termos
de producédo legislativa com eficacia geral e irrestrita, ndo ha como negar que
estamos num especial momento da democracia brasileira, onde parece haver uma
certa convergéncia na sociedade acerca da necessidade de proceder-se a revisao de
alguns dos mecanismos que ainda insistem em fincar raizes na Administracdo



Publica, de modo a torna-la mais transparente, democratica e, sobretudo, em sintonia
com os postulados éticos desses novos tempos democraticos.

No vacuo e porque ndo dizer, na propria omisséo do Congresso
Nacional, o Conselho Nacional de Justica e posteriormente o Supremo Tribunal
Federal, devidamente autorizado pelo artigo 103-A da Constituicdo Federal,
trouxeram a lume o alcance e a abrangéncia vinculante do principio da moralidade
administrativa, a balizar e normatizar as agdes administrativas no ambito dos trés
Poderes da Republica e na esfera da Unido, dos Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Nesse sentido, a Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que dispde
sobre o regime juridico Unico dos servidores publicos civis da Unido, das Autarquias e
das Fundacgdes Publicas Federais, ha muito assevera em seu art. 117:

“Art. 117. Ao servidor é proibido:

VIII — manter sob sua chefia imediata, em cargo ou fungéo
de confianga, conjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil;”

No mesmo sentido, a Lei n® 9.421, de 24 de dezembro de 1996, que
cria as carreiras dos servidores do Poder Judiciario, fixa os valores de sua
remuneragao e da outras providéncias, prescreve em seu art. 10:

“Art. 10. No ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo
é vedada a nomeag&o ou designagéo, para os Cargos em Comissédo e
para as Fungdes Comissionadas de que trata o art. 9, do conjuge,
companheiro ou parente até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos
membros ou juizes vinculados, salvo a de servidor ocupante de cargo de
provimento efetivo das Carreiras Judiciarias, caso em que a vedagao €
restrita @ nomeagdo ou designacdo para servir junto ao Magistrado
determinante da incompatibilidade.”

Por sua vez, a Lei n°® 9.953, de 4 de janeiro de 2000, que dispunha
sobre a carreira de apoio técnico administrativo do Ministério Publico da Uniéo e foi
revogada pela Lei n® 11.415, de 2006, afirmava em seu entdo art. 22:

“‘Art. 22. No ambito do Ministério Publico da Unido é vedada a nomeagéo
ou designacdo, para os Cargos em Comissdo e para as Fungdes
Comissionadas de que trata o art. 13 , de cbnjuge, companheiro, ou
parente até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros, salvo a
de servidor ocupante de cargo de provimento efetivo da Carreira de Apoio
Técnico-Administrativo, caso em que a vedagao € restrita a nomeagéo ou
designacdo para servir junto ao membro determinante da
incompatibilidade.”



Ja a Lei n° 11.415, de 2006, que dispde sobre as Carreiras dos
Servidores do Ministério Publico da Unido, fixa os valores de sua remuneragao;
revoga a Lei n2 9.953, de 4 de janeiro de 2000, e a Lei ne 10.476, de 27 de junho de
2002, reiterou em seu art. 5°:

“Art. 52 No ambito do Ministério Publico da Unido é vedada a nomeagéo
ou designacédo, para cargo em comissdo, de conjuge, companheiro(a),
parente ou afim, em linha reta ou colateral, até o 32 (terceiro) grau, dos
respectivos membros, salvo de servidor ocupante de cargo de provimento
efetivo das Carreiras dos Servidores do Ministério Publico da Unido, caso
em que a vedagao é restrita @ nomeagao ou designagao para 0 exercicio
perante 0 membro ou servidor determinante da incompatibilidade,
situagéo que se aplica a fungao de confianga. *

Na mesma quadra, a Lei n° 8.432, de 11 de junho de 1992, afirmava em
seu art. 44, §3°, verbis:

“‘Art. 44...

§ 3° N&o poderdo ser nomeados ou designados para 0s cargos em
comissao, criados nesta lei, parentes consangiineos ou afins até o
terceiro grau, de Juizes em atividade ou aposentados ha menos de cinco
anos, tanto do primeiro como do segundo grau de jurisdi¢ao.”

De outro angulo, a Resolugdo n® 246, de 18.12.2002, do Supremo
Tribunal Federal, alterada pela resolugédo n° 249 de 5.2.2003, estabele em seu art. 7°:

“Art. 7°. E vedado ao servidor do Supremo Tribunal Federal:
| — usar cargo ou fungdo, facilidades, amizades, tempo, posicdo e
influéncias para obter favorecimento para si ou para outrem; (...)

XVIII - manter sob sua subordinagédo hierarquica conjuge ou parente, em
linha reta ou colateral, até o 3° grau”.

Por outro lado, 0 Regimento Interno da Corte Suprema assevera:

Art. 355 (...)

§ 7° “Salvo se funcionario efetivo do Tribunal, ndo podera ser nomeado
para cargo em Comissdo, ou designado para fungédo gratificada, conjuge
ou parente, em linha reta ou colateral, até terceiro grau, inclusive, de
qualquer dos Ministros em atividade”

Art. 357 (...)

Paragrafo Unico: “Ndo pode ser designado Assessor,Assistente Judiciario
ou Auxiliar, na forma deste artigo, cdnjuge ou parente, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, inclusive,de qualquer dos Ministros em
atividade”.



E, finalmente, o art. 37 da Constituicdo Federal prescreve:

“Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)"

Como se verifica, embora ndo houvesse no rol legislativo patrio
nenhuma norma expressa vedando a pratica do nepotismo de maneira abrangente no
ambito da Administragao Publica Federal, Estadual, Distrital e Municipal, ja vigoravam
diversos institutos especificos proibindo e orientando o atuar do Administrador
Publico, dos Agentes Politicos e dos governantes em geral, na trilha dos principios
albergados na Constituicdo Federal.

N&o se discute, dessa forma, a forga vinculante e obrigatéria da recente
decisdo do STF, consubstanciada na citada Sumula 13, de 2008.

IV — A Resolucao n° 07, de 1995 do CNJ, a Sumula Vinculante n° 13, de 2008 do
STF e o Principio da Moralidade.

Como afirmado acima, no dia 18 de outubro de 2005 o Conselho
Nacional de Justica — CNJ, com base no art. 37 da Constituicdo Federal, editou a
Resolugdo n® 07, publicada no DOU de 14 de novembro de 2005, vedando o
Nepotismo no ambito do Poder Judiciario.

No rastro da citada Resolugdo e em decorréncia de reiteradas
manifestagdes do Supremo Tribunal Federal sobre o tema (ADI n° 1.521 - MC -DJ de
17/3/2000; MS n° 23.780 - DJ de 3/3/2006; ADC n° 12 - MC - DJ de 1%9/2006; ADC
n° 12 e RE n° 579.951), a Corte editou, com sustentaculo no citado art. 37 da
Constituigdo Federal, notadamente em face do principio da moralidade administrativa,
a Sumula Vinculante n°® 13, com o seguinte conteudo normativo:

“SUMULA VINCULANTE N° 13

A nomeagéo 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 diregao,
chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de
confianga ou, ainda, de fungéo gratificada na administragao publica direta
e indireta em qualquer dos poderes da uni&o, dos estados, do distrito
federal e dos municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes
reciprocas, viola a constituicdo federal.” (grifos nossos).

Na auséncia de uma definicdo legislativa orientadora do tema, o
Supremo Tribunal Federal nada mais fez do que ofertar a sociedade brasileira, com
forca vinculante em relacdo a toda a Administracdo, uma interpretagédo abrangente do
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texto constitucional, que se erige como ‘norma’ a regular, em todas as esferas do
Poder Publico, a condugao dos agentes publicos e autoridades em geral, em relagéo
ao preenchimento de cargos publicos em comissao.

Na verdade, a Sumula tem substrato no principio da moralidade,
ausente nas Cartas Constitucionais precedentes e que foi inserido solenemente no
art. 37 da Carta Magna, sob o vento dos novos tempos democraticos.

Tal principio repudia de forma veemente o uso de qualquer prerrogativa
publica, no interesse particular ou privado, razdo pela qual ndo tem relevo algum
afirmar, como ja se arvoraram alguns, que a inexisténcia de norma expressa na
Constituicdo ou em Lei infraconstitucional vedando a prética do nepotismo conduziria
a legalidade da agéo

E que o raciocinio juridico segundo o qual o que ndo é proibido &
permitido, somente tem incidéncia no dominio do Direito Privado, onde as relagdes
sdo regidas pela denominada licitude implicita, o contrario ocorrendo no dominio do
Direito Publico, como bem demonstrou o eminente Professor Geraldo Atalibas,
assinalando que, nesse campo, 0 que nao € previsto € proibido.

Carmem Lucia Antunes Rocha®, afirma que a moralidade administrativa
“é 0 principio segundo o qual o Estado define 0 desempenho da fungao administrativa
segundo uma ordem ética acordada com os valores sociais prevalentes e voltada a
realizagdo de seus fins. Esta moral institucional, consoante aos pardmetros sociais,
submete o administrador publico”

Assim, a pratica do administrador publico ha de ser orientada pelo
acatamento desse principio, por um comportamento virtuoso, marcado por uma
conduta conforme a natureza do cargo por ele desenvolvida, dos fins buscados e
consentaneos com o Direito, e dos meios utilizados para o atingimento destes fins.

Toda essa normatividade do principio da moralidade albergado no texto
do art. 37 da Constituicdo Federal foi solenemente delineada no voto do Ministro
Ricardo Lewandowski, nos autos do Recurso Extraordinario n® 579.951-4/RN, ou
seja, exatamente o voto que conduziu o STF para a edigdo da Sumula vinculante.
Vejamos alguns trechos do referido voto:

“(...)

Dentre tais pronunciamentos, destaco a manifestagdo do
Ministro Gilmar Mendes, nos seguintes termos:

‘Essa moralidade ndo é elemento do ato administrativo,

como ressalta GORDILLO, mas compde-se dos valores

éticos compartilhados culturalmente pela comunidade e que

fazem parte, por isso, da ordem juridica vigente.



A indeterminagdo semantica dos principios da moralidade e
da impessoalidade n& podem ser um obstaculo a
determinacdo da regra da proibigdo ao nepotismo. Como
bem anota GARCIA DE ENTERRIA, na estrutura de todo
conceito indeterminado € identificavel um ‘nucleo fixo’
(Begriffkern) ou ‘zona de certeza’, que é

configurada por dados prévios e seguros, dos quais pode ser

extraida uma regra aplicavel ao caso. A vedagdo ao

nepotismo é regra constitucional que esta na zona de
certeza dos principios da moralidade e da
impessoalidade” (grifei).

Apesar de ndo ter participado daquele julgamento, a Ministra
Carmen Lucia Antunes Rocha perfilha o0 mesmo entendimento, veiculado
em sede doutrinaria:

“O principio da moralidade administrativa tem uma primazia

sobre os outros principios constitucionalmente formulados,

por constituir-se, em sua exigéncia, de elemento interno a

fornecer a substéncia valida do comportamento publico. Toda

atuacdo administrativa parte deste principio e a ele se volta.

Os demais principios constitucionais, expressos ou

implicitos, somente podem ter a sua leitura correta no sentido

de admitir a moralidade como parte integrante do seu
conteudo. Assim, 0 que se exige, no sistema de Estado

Democratico de Direito no presente, € a legalidade moral,

vale dizer, a legalidade

legitima da conduta administrativa”.

Ja o Ministro Carlos Beritto, relator da mencionada ADC 12-
MCI/DF, referindo-se aos principios em tela, afirmou o seguinte:

‘[Sa0] Conceitos que se contrapdem a multissecular cultura

do patrimonialismo e que se vulnerabilizam, ndo ha negar,

com a pratica

do chamado ‘nepotismo’. Traduzido este no mais renitente

vezo da nomeacdo ou da designagdo de parentes nao-

concursados para trabalhar (ROCHA, Cérmen Lucia

Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica.

Belo Horizonte: Del Rey, 1994. pp. 213-214)

comissionadamente ou em fungdo de confianga, debaixo da

aba familiar dos seus proprios nomeantes. Seja
ostensivamente, seja pela formula enrustida do ‘cruzamento’

(situacdo em que uma autoridade recruta o parente de um

colega para ocupar cargo ou fungao de confianga, em troca

do mesmo favor)”.

E acrescenta:

“(...) as restricbes constantes do ato normativo do CNJ séo

(...) as mesmas restrigdes ja impostas pela Constituigdo de

1988, dedutiveis dos republicanos principios da

impessoalidade, da eficiéncia e da igualdade (...). Quero

dizer: 0 que ja era constitucionalmente proibido permanece
com essa tipificagdo, porém, agora, mais expletivamente



positivado. Nao se tratando, entdo, de discriminar o Poder
Judicidrio perante os outros dois Poderes Orgénicos do
Estado, sob a equivocada proposicdo de que o Poder
Executivo e o Poder Legislativo estariam inteiramente libertos
de peias juridicas para prover seus cargos em COmissao e
fungbes de confianga, naquelas situagbes em que o0s
respectivos ocupantes ndo hajam ingressado na atividade
estatal por meio de concurso publico” (grifos no original).

Ora, tendo em conta a expressiva densidade axioldgica € a
elevada carga normativa que encerram os principios abrigados no caput
do art. 37 da Constitui¢do, ndo ha como deixar de concluir que a proibigao
do nepotismo independe de norma secundaria que obste formalmente
essa reprovavel conduta. Para o expurgo de tal pratica, que
lamentavelmente resiste incélume em alguns “bolsdes” de atraso
institucional que ainda existem no Pais, basta contrastar as circunstancias
de cada caso concreto com o que se contém no referido dispositivo
constitucional.

Além de ofensiva a moralidade administrativa, a nomeagao
de parentes para cargos e fungdes que né@o exigem concurso publico,
como ja se viu acima, fere o principio da impessoalidade e, por extenséo,
o basilar principio da isonomia, porque prevalece o nefasto “QI”, o popular
‘quem indica”, mencionado pelo Ministro Marco Aurélio em seu voto
pioneiro sobre o nepotismo, na ADI 1.521/RS, em que o Plenario indeferiu
pedido de medida cautelar para suspender a eficacia de dispositivos da
Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, que traziam normas
vedando a contratagéo de parentes de autoridades publicas.

Em suma, como afirmou o Ministro Celso de Mello, no
julgamento da citada ADI 1.521/RS:

“(...) quem tem o poder e a forga do Estado em suas maos,

nao tem o direito de exercer, em seu proprio beneficio, a

autoridade que lhe é conferida pelas leis da Republica. O

nepotismo, além de refletir um gesto ilegitimo de dominagéo

patrimonial do Estado, desrespeita 0s postulados
republicanos da igualdade, da impessoalidade e da
moralidade administrativa”.

Como se Vvé, as restricbes impostas a atuacdo do
administrador publico pelo principio da moralidade e demais postulados
contidos no referido dispositivo da Constituicdo séo auto-aplicaveis, visto
que trazem em si carga de normatividade apta a produzir efeitos juridicos,
permitindo, em conseqUéncia, ao Judiciario exercer o controle dos os atos
que vulnerem os valores fundantes do texto constitucional.

Assim, o0 argumento, data venia falacioso, de que, se a Carta
Magna ndo vedou expressamente a ocupagao de cargos em comisséo ou
de confianga por parentes, essa pratica seria licita, ndo merece prosperar,



pois totalmente apartada do ethos que permeia a “Constituicdo-cidadad” a
que se referia 0 saudoso Ulisses Guimaraes.

Em linha de coeréncia com o que fixou a Corte Suprema, o Deputado
Antdnio Carlos Biscaia — PT/RJ, justificando proposta de emenda constitucional”
apresentada a Camara dos Deputados afirmou sobre o tema:

“(.r)

A atuagéo do Estado deve dar-se sempre dentro de limites
informados por um universo de principios destinados a assegurar a
prevaléncia do publico sobre o privado, e a orientar a Administragcao
Publica na sua atividade concreta e imediata para a consecugdo dos
interesses coletivos.

Nesse sentido, uma Administracdo que pretende ser
competente e é orientada por principios como o da moralidade e o da
legalidade, ndo pode conviver com a existéncia de favoritismos sem
critério, que protegem certos individuos por apresentarem relacédo de
parentesco com quem 0s beneficia.

A pratica do empreguismo discricionario, mesmo em se
tratando de cargos comissionados, viola o principio constitucional da
moralidade, uma vez que se revela injusta e desonesta para com outros
individuos que mereceriam o cargo.

O nepotismo constitui pratica ndo aceita em Estados
Democraticos. Democracia pressupfe igualdade de tratamento e de
oportunidades a todos os cidad&os, o que € incompativel com a existéncia
de privilégios para alguns poucos.

Poucas vezes néo historia republicana deste Pais criou-se uma
expectativa tdo sdlida de mudanca. Neste contexto, insere-se o desejo de
que velhas e condenaveis praticas existentes na geréncia da maquina
administrativa também acabem, dentre elas o nepotismo e o
empreguismo. Esse €, portanto, um momento Unico para que sejam
redobrados os esforcos no sentido de aprovagdo de dispositivos com
aplicagéo geral que estabelecam restrigdesy...)"

Assim o Supremo Tribunal Federal cumpriu a contendo sua fungéo de
interprete da Constituicdo Federal, apresentando a sociedade brasileira, em toda a
sua dimensao, a forca normativa que se extrai do principio da moralidade, de modo a
vincular e pautar, com breves ressalvas, o atuar publico de quaisquer dos integrantes
dos poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Evidentemente, que a edi¢cdo da Sumula Vinculante ndo obsta a que o
Congresso Nacional venha a estabelecer regramento mais objetivo sobre o tema,
desde que preserve, em minha avaliagao, 0s principios éticos e morais que norteiam
e balizam os atos e as praticas administrativas dos agentes publicos e dos
governantes em geral.
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Estdo vedadas, portanto, as nomeagdes de conjuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de
direcdo, chefia ou assessoramento, para o0 exercicio de cargo em comissdo ou de
confianga ou, ainda, de fungéo gratificada na administragao publica direta e indireta
em qualquer dos poderes da unido, dos estados, do distrito federal e dos municipios,
compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a constituigdo federal.

Para melhor compreensdo do alcance da vedagdo explicitada pela
Sumula, transcreve-se os dispositivos do Cadigo Civil em vigor, no que diz respeito as
relagcdes de parentesco:

(..

SUBTITULO |l
Das Relagdes de Parentesco
CAPITULO |
Disposicoes Gerais
Art. 1.591. Séo parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para
com as outras na relacdo de ascendentes e descendentes.
Art. 1.592. Sao parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto
grau, as pessoas provenientes de um so6 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 geracoes, e, na colateral, também pelo numero delas, subindo de um
dos parentes até ao ascendente comum, e descendo até encontrar o
outro parente.
Art. 1.595. Cada conjuge ou companheiro € aliado aos parentes do outro
pelo vinculo da afinidade.
§ 12 O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos
descendentes e aos irméos do cdnjuge ou companheiro.
§ 22 Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolugdo do
casamento ou da unido estavel. (...)"

A vedacao pode ser melhor divisada no diagrama abaixo®:
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Como se observa:

- Sdo parentes em linha reta ascendente: Pai / Mae, Avd(9d),
- S&@o parentes em linha reta descendente: Filho(a), Neto(a),
- S&o parentes em linha colateral: Tio(a), Irm&o(&), Sobrinho(a).

- S&o parentes por afinidade: Sogro(a), Av6(6) do Conjuge elou
Companheiro(a), Bisavd(6) do Conjuge e/lou Companheiro(a), Tio(a) do Cdnjuge

e/ou Companheiro(a), Cunhado(a), Filho(a) do Cunhado(a), Genro, Nora.

Enteado(a), Neto(a) do Enteado(a).

V - As Relagcoes Homoafetivas e o Nepotismo.

- S80 parentes civilmente: Filho(a) adotado, Enteado(a), Filho(a) do

Uma questdo que precisa ser melhor aclarada consiste em aferir se os

casais que mantém relagdes homoafetivas, assim reconhecidas nas esferas civil,
previdenciaria, familiar e até mesmo eleitoral estariam inseridos nas vedagdes
estabelecidas nas expressdes “conjuge e companheiro” ou, em outras palavras, se
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haveria proibicdo a nomeacdo de companheiro ou de companheira do parente ou
governante que mantém relagdo homoafetiva? A resposta, entendo, deve ser positiva,
conforme tentarei demonstrar em seguida.

A Constituicdo Federal preceitua no seu art. 5° que “fodos séo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade...”.

Por sua vez, a existéncia de casais homossexuais € uma realidade que
ha muito vem sendo reconhecida pelo Estado brasileiro, seja na seara previdenciaria,
civil ou familiar, inclusive com a possibilidade de adog&o, por casais homoafetivos.

E 0 que se divisa de julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul® quando assevera que ‘ndo se permite mais o farisaismo de desconhecer a
existéncia de unibes entre pessoas do mesmo sexo e a produgéo de efeitos juridicos
derivados destas relagbes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, S&o
realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em Sua natural atividade
retardataria.’

Ora, a partir do momento em que o Estado, de maneira acertada, diga-
se de passagem, passa a reconhecer, a semelhanga das entidades familiares,
direitos aos casais que mantém relacdes homoafetivas, também devera impor, como
contraponto, os mesmos deveres e restricdes inerentes as mencionadas relacdes
familiares ditas ‘convencionais’.

Ha, portanto, dnus e bonus nesses novos tempos de democracia plena.
Nessa perspectiva, havendo qualquer reconhecimento formal do Estado em face de
eventual unido homoafetiva, estara esta, a exemplo dos demais grupos familiares,
adstrita a observancia do preceito veiculado na Stmula vinculante n°® 13, de 2008.

A proposito do que se afirma, o Tribunal Superior Eleitoral, ao apreciar
0 Recurso Especial Eleitoral n°® 24.564, do Estado do Para, onde se discutia a
inelegibilidade de candidata que mantinha relagdo homoafetiva com a entao prefeita
do Municipio de Viseu, exarou o seguinte Acérdao:

‘REGISTRO DE CANDIDATO. CANDIDATA AO CARGO
DE PREFEITO . RELACAO ESTAVEL HOMOSSEXUAL COM A
PREFEITA REELEITA DO MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART. 14, §7°,
DA CONSTITUICAO FEDERAL.

Os sujeitos de uma relagdo estavel homossexual, a
semelhanca do que ocorre com os de relagéo estavel, de concubinato e
de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14,
§7°, da Constitui¢éo Federal.
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Recurso a que se da provimento.”

Destaca-se da referida decisdo, os seguinte trechos do voto do Ministro
Gilmar Mendes:

()

Em que pese o ordenamento juridico brasileiro ainda ndo
ter admitido a comunh&o de vidas entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, acredito que esse relacionamento tenha reflexo na
esfera eleitoral.

Vale ressaltar que, no plano patrimonial, o STJ admite a
repercussao desse tipo de relagcdo e a denomina sociedade ou unido de
fato. No Supremo Tribunal Federal, reconheceu-se a companheira
homossexual para fins previdenciarios (Pet n° 1.984-9/RS).

Colaciono trecho bastante elucidativo do voto do Ministro
Rui Rosado, proferido no Resp n® 148897/MG, verbis:

‘A hipdtese dos autos ndo se equipara
aquela, do ponto de vista do Direito de Familia, mas nada
justifica que se recuse aqui aplicagdo ao disposto na norma
de direito civil que admite a existéncia de uma sociedade de
fato sempre que presentes os elementos enunciados no art.
1363 do CC (anterior): mutua obrigagdo de combinar
esforgos para lograr fim comum. A negativa da incidéncia de
regra assim tdo ampla e clara, significaria, a meu juizo, fazer
prevalecer principio moral (respeitavel) que recrimina o
desvio da preferéncia sexual, desconhecendo a realidade de
que essa unido — embora criticada — existiu e produziu
efeitos de natureza obrigacional e patrimonial que o direito
civil comum abrange e regula.

Kelsen, reptado por Cossio, o criador da
teoria egoldgica, perante a congregagéo da Universidade de
Buenos Aires, a citar um exemplo de relag&o interssubjetiva
que estivesse fora do ambito do Direito, ndo demorou para
responder: ‘Oui, monsieur, 'amour’. E assim €, na verdade,
pois o Direito ndo regula os sentimentos. Contudo,
dispoe ele sobre os efeitos que a conduta determinada
por esse afeto pode representar como fonte de direitos e
deveres, criadores de relagoes juridicas previstas nos
diversos ramos do ordenamento, algumas ingressando no
Direito de Familia, como o matrimbnio e, hoje, a unido
estavel, outras ficando & margem dele, contempladas no
Direito das Obrigagdes, das Coisas, das Sucessées, mesmo
no Direito Penal, quando a crise da relagdo chega ao
paroxismo do crime, e assim por diante (grifos nossos).’

E um dado da vida real a existéncia de relacGes
homossexuais em que, assim como na unido estavel, no casamento ou no
concubinato, presume-se que haja fortes lagos afetivos.

Assim, entendo que os sujeitos de uma relagdo estavel
homossexual (denominagdo adotada pelo Codigo Civil Alem&o), a
semelhanga do que ocorre com 0s sujeitos de unido estavel, de
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concubinato e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade
prevista no art. 14, § 7°, da Constituigéo Federal.

)

No mesmo julgado, o ex-Ministro Carlos Velloso afirmou:

“(.)

O eminente relator demonstrou que 0 mundo evolui e é
preciso reconhecer estas novas entidades que se formam. Desconhecer a
realidade seria desconhecer o papel do Direito e, principalmente, do
Direito Publico.

E. S.Exa. demonstrou que no Superior Tribunal de Justica
essa questdo ja foi reconhecida; no Supremo Tribunal Federal ja se
reconheceu a unido homossexual para o fim de um dos participes dessa
unido ficar protegido pela Previdéncia Social. {...)"

Comentando a referida decisdo, o professor Vitor Frederico Kiimpel'?,

assevera.

“ ... para considerar ambas entidades familiares, estabeleceu
a Corte Eleitoral uma relagdo de coordenacao, ou seja, fixou um dever, e,
sem perceber, criou uma faculdade, pois nas relagbes de coordenagao, a
todo dever, fixa-se um direito. O Prof. TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR ensina que sistematicamente, nas relacdes de coordenago, por
serem normas de conduta, como no caso em questéo, o dever imposto
pelo Estado as relagbes homossexuais, equiparando-os as relagdes
familiares, implica a faculdade de o homossexual exigir que o Estado |he
garanta os mesmos direitos da familia.”

Desta feita, equiparando os institutos da relagcdo estavel dita
‘convencional’ e das relagdes homoafetivas, quando de alguma forma reconhecida
pelo Estado, tem-se, em nossa opinido, que a nomeagdo de cdnjuge e do
companheiro, inclusive aqueles formados pelas unides homoafetivas, por politicos ou
autoridades de quaisquer dos Poderes da Republica caracteriza o instituto do
Nepotismo e, portanto, estdo vedadas pela Constituigdo Federal.

VI - Excecoes Admitidas expressamente pela Simula Vinculante n° 13/2008.

N&o obstante a abrangéncia da vedagdo explicitada pelo Supremo
Tribunal Federal, restaram excepcionadas algumas situagdes especificas.

Com efeito, no julgamento do RE n° §79.951/RN, que norteou a edi¢do
da Sumula Vinculante n® 13/2008, o Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, ao proferir
seu voto pela vedagédo ao Nepotismo naquele caso concreto, fez expressa ressalva
acerca da inaplicabilidade da decisdo e, posteriormente, da Sumula, em relagéo a
ocupagéo dos cargos de natureza politica.
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Nesse sentido, colhe-se do Informativo STF n° 516:

“O Tribunal deu parcial provimento a recurso extraordinario
interposto contra acérdao do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande
do Norte que reputara constitucional e legal a nomeagéo de parentes de
vereador e Vice-Prefeito do Municipio de Agua Nova, daquela
unidade federativa, para o exercicio dos cargos, respectivamente, de
Secretario Municipal de Salude e de motorista. Asseverou-se,
inicialmente, que, embora a Resolugao 7/2007 do CNJ seja restrita ao
ambito do Judiciario, a vedacdo do nepotismo se estende aos demais
Poderes, pois decorre diretamente dos principios contidos no art. 37,
caput, da CF, tendo aquela norma apenas disciplinado, em maior detalhe,
aspectos dessa restrigdo que s@o proprios a atuagdo dos 0rgdos
jurisdicionais. (...)

Aduziu-se que art. 37, caput, da CF/88 estabelece que a
Administragdo Publica é regida por principios destinados a resguardar o
interesse publico na tutela dos bens da coletividade, sendo que, dentre
eles, o da moralidade e o da impessoalidade exigem que o agente publico
paute sua conduta por padrdes éticos que tém por fim ultimo alcangar a
consecucao do bem comum, independentemente da esfera de poder ou
do nivel politico-administrativo da Federagdo em que atue.

Acrescentou-se que o legislador constituinte originario, e o
derivado, especialmente a partir do advento da EC 1/98, fixou balizas de
natureza cogente para coibir quaisquer praticas, por parte dos
administradores publicos, que, de alguma forma, buscassem finalidade
diversa do interesse publico, como a nomeagao de parentes para cargos
em comissdo ou de confianga, segundo uma interpretacdo equivocada
dos incisos Il e V do art. 37 da CF.

Considerou-se que a referida nomeacéo de parentes ofende,
além dos principios da moralidade administrativa e da impessoalidade, o
principio da eficiéncia, haja vista a inapeténcia daqueles para o trabalho e
seu completo despreparo para o exercicio das fungdes que alegadamente
exercem.

Frisou-se, portanto, que as restrigdes impostas a atuagéo do
administrador publico pelo principio da moralidade e demais postulados
do art. 37 da CF sdo auto-aplicaveis, por trazerem em si carga de
normatividade apta a produzir efeitos juridicos, permitindo, em
consequéncia, ao Judiciario exercer o controle dos atos que transgridam
os valores fundantes do texto constitucional.

Com base nessas razbes, e fazendo distingdo entre
cargo estritamente administrativo e cargo politico, declarou-se nulo
o ato de nomeagado do motorista, considerando higida, entretanto, a
nomeagao do Secretario Municipal de Saude. RE n° 579951/RN, Rel.
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, 20.8.2008.” (Grifamos)

No mesmo sentido, o ministro Cezar Peluso deferiu liminar na
Reclamagéo 6650, na qual Eduardo Requido de Mello e Silva questionou no Supremo
Tribunal Federal decisdo do juiz de primeira instancia de anular sua nomeagao para o
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cargo de secretéario estadual de transportes. Com a deciséo, além de suspender o ato
do magistrado paranaense, o Ministro Peluso também restabeleceu a validade da
nomeagdo do irm& do governador para o cargo de secretario estadual dos
transportes. Argumentou o Ministro que "os secretarios estaduais s&o agentes
politicos, os quais entretém com o Estado vinculo de natureza igualmente politica,
razao por que escapam a incidéncia das vedagdes impostas pela Sumula Vinculante
13"

Estas sdo as excegdes atualmente admitidas na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

VIl - O Nepotismo no Direito Comparado.

Diante do que me propus elaborar ndo havia previséo de avancar na
pesquisa do direito internacional acerca do tema Nepotismo.

|dentifiquei, contudo, na justificacdo da Proposta de Emenda a
Constituigdo n° 549" as seguintes informagdes que achei relevante destacar:

()

A Constituicdo da Colémbia prevé expressamente, no seu
art. 126, que ‘los servidores publicos no podran nombrar como empleados
a personas con las cuales tengen parentesco hasta el cuerto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil,o com quien estén
ligados por matrimonio o unién permanente’, vedando-se também a
designacdo de pessoas vinculadas pelos mesmos lagos a servidores
publicos competentes para intervir em sua designagao, excetuando-se as
nomeagles em que se apliquem as regras gerais de acesso por mérito. A
Constituicdo do Equador meramente proibe o nepotismo, na forma
definida pela lei. Em marco de 2000, também Porto Rico aprovou
legislacdo proibindo o nepotismo. A lei local vedou a contratagdo de
parentes consaguineos de até terceiro grau, ou afins de até segundo
grau, de funcionarios com poder decisério nos 6rgédos do governo. A
proposta original, apresentada pela Oficina de Etica Gubernamental,
previa a proibicdo até o quarto grau, mas emendas parlamentares
tornaram menos rigorosa a proibi¢do, inclusive permitindo que a Oficina
de Etica Gubernamental ou o Comissionado de Assuntos Municipais
autorize o emprego de pessoas que, embora dentro do grau de
consanguinidade proibido, sejam consideradas imprescindiveis para o
bom funcionamento do governo ou o bem-estar do servigo publico. As
proibicdes também n&o se aplicam aos que vierem a adquirir condi¢ao de
parentesco ap6s a nomeagdo para o cargo publico. Emenda aprovada
pelo Senado também excepcionou da proibicdo os funcionarios de
carreira que tenham ascendido aos cargos em fungdo de processos
competitivos em igualdade de condi¢des com outros candidatos e onde
tenha sido observado o sistema do mérito.”
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VIll - Possibilidade de manutencao da nomeacao do parente ocorrida em data
anterior a investidura ou Posse da Autoridade paradigma.

Ap6s as consideragbes desenvolvidas ao norte, cumpre enfrentar
objetivamente o tema da consulta encaminhada & Deputada e submetida a essa
Assessoria.

Ora, uma anélise mais ligeira da Legislagdo vigente e da propria
SUmula Vinculante editada pelo Supremo Tribunal Federal poderia levar a
compreensao que a vedagéo tem por objetivo tdo somente evitar que a autoridade ja
investida de determinagao fungao publica ou cargo eletivo, em quaisquer dos Poderes
constituidos, se utilize de tal prerrogativa para beneficiar parentes, em desarmonia
com os principios abrigados na Constituicao Federal.

Admitindo-se tal possibilidade, ter-se-ia a concluséo de que o eventual
afastamento ou exoneragdo de servidor, cujo ingresso no respectivo cargo publico
tenha ocorrido em data anterior a investidura do parente considerado paradigma para
a vedacdo ou, da mesma forma, quando sequer existia o vinculo de parentesco, nao
poderia ser desconstituido de per si, por ndo caracterizar a figura do nepotismo e, se
ocorresse, importaria numa injustica.

Sem embargos das opinides em contrario, penso de forma diversa. A
ratio que se extrai do principio da moralidade albergado no texto constitucional é a de
proibir de forma ampla, que haja a constituicdo ou a manutengéo de qualquer tipo de
privilégios em face do grupo familiar da autoridade ou governante, as expensas do
Poder Publico.

Em outras palavras, para a configuragdo do nepotismo € suficiente a
identificagdo, em qualquer momento e no curso do desempenho de fungdes publicas,
das condigdes objetivas definidas no texto da Sumula vinculante n° 13, ou seja, 0
vinculo entre 0 ocupante de cargo em comissao e a autoridade publica constituida.

Argumentar-se-a em sentido contrario que a autoridade né&o ofendeu o
principio da moralidade, ja que a nomeacdo, como dito, teria ocorrido em data
anterior a investidura, ndo tendo havido qualquer privilégio ou benesse na citada
realidade. Afirmo contudo que o objetivo da norma € o de evitar que o principio da
moralidade seja maculado, tanto por ocasido da nomeag&o, quanto no decorrer da
manutencao dessa situagéo juridica.

Dito de outra forma, a vedagao visa a impedir também que em fungéo
da manutencdo de determinado privilégio ndo condizente com os principios
constitucionais decorram ou originem-se outras situagdes de ilegalidades e
imoralidades. Ha, portanto, uma presuncdo relativa de que a permanéncia de um
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status de imoralidade pode gerar outras situacdes da espécie. E, nesse caso, a
presuncgdo, conquanto relativa, milita em favor da sociedade.

Entendimento diverso conduziria a uma situagdo de burla a vedagéo
instituida e ao completo esvaziamento do principio ético moralizante reavivado pelo
Supremo Tribunal Federal e j& absorvido pela sociedade brasileira.

Nessa quadra e respondendo objetivamente a indagacdo formulada,
entendo que a situagdo concreta trazida a baila em sede de consulta se configura
como irregular e caracteriza-se como NEPOTISMO, posto que em confronto com a
decisdo exarada pelo Supremo Tribunal Federal na Sumula vinculante n° 13, de
2008.

Outras situagdes especificas deverdo ser analisadas caso a caso,
diante da realidade que se apresentar.

E como penso.

Brasilia (DF), 21 de outubro de 2008.

Alberto Moreira Rodrigues
Assessor Juridico da Bancada
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