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RESUMO: O objetivo deste trabalho é analisar a pratica do favorecimento de

parentes nas contratagées, no &mbito da Administragdo Publica, pratica esta |
| denominada como nepotismo. Com base nas pesquisas realizadas, pode-se concluir ‘
| que a pratica do nepotismo € vedada pela Constituicio da Republica Federativa do

Brasil de 1988, por forga dos principios constitucionais da moralidade e da
impessoalidade administrativa, constantes do artigo 37 caput. Pnncnplos estes, que |
segundo entendimento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, ndo necessitam

de lei especifica para sua aplicagao, pois sdo auto-aplicaveis.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Nepotismo. Moralidade. Impessoalidade.
Agente publico.
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ABSTRATC: The aim of this study is to examine the practice of favoritism in hiring
of relatives within the public administration, a practice known as nepotism. Based on
surveys, we can conclude that the practice of nepotism is prohibited by the
Constitution of the Federative Republic of Brazil in 1988, under the constitutional
principles of morality and impersonal administrative chapeau of Article 37. Principles
whitch the second understanding of the Justices of the Supreme Federal Tribuna,
require no specific law to enforce as they are self-executing.

Keywords: Public Administration. Nepotism. Morality. Impersonality. Public official.
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INTRODUGAO

Discute-se em todo pais, acerca da legalidade da nomeacéaq e contratagao
de parentes, no dambito da Administragdo Publica, atos estes, que sdo designados

como nepotismo.

O presente trabalho, denominado como “Nepotismo na Administragcao
Publica hodierna” refere-se a um tema bastante atual e polémico, pouco estudado,

em relacao a sua relevancia para a democracia social.

Sua problematica consiste em saber, o que se considera como nepotismo na
Administracdo Publica, a luz do ordenamento juridico vigente, e principios

constitucionais que regem a atividade administrativa.

O objetivo geral deste trabalho é a disciplina dada a contratagéo de parentes
pelo gestor publico, na atual conjuntura da Administragcéo Publica e no ordenamento

juridico vigente, inferindo a existéncia do chamado nepotismo em tais contratagoes.

Os objetivos especificos, na confeccdo deste trabalho de conclusdo de
curso, foram: analisar a Administracao Publica, a Teoria da Separacéao dos Poderes
e sua adogédo pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988;
conceituar e compreender os principios da Administragdo Publica; abordar as
categorias de agentes publicos, fungdes e cargos publicos; conceituar nepotismo,
nepotismo cruzado, analisar a Simula Vinculante de n ° 13, e o entendimento do
Supremo Tribunal Federal (STF).

Diante disso, justifica-se pelas amplas demandas de discussbes sobre a
nomeacio e contratagdo de parentes do agente publico na Administragcdo Publica,
esclarecendo o que se caracteriza como nepotismo, e nepotismo cruzado frente a

legislacéo vigente e os principios constitucionais da Administragdo Publica.

Podemos observar, no presente trabalho, que a pratica do nepotismo traz

prejuizos a Administragdo Publica, pois, o agente publico, agindo assim estara
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utilizando o poder publico para beneficiar parentes e amigos (nepatismo cruzado)

em detrimento ao interesse da coletividade.

Desta forma, havera o favorecimento de algumas pessoas, em desfavor de
outras, que estdo aptas a cumprir com tal fungdo, o que constitui grave afronta aos

principios constitucionais da moralidade e da impessoalidade administrativa.

No que diz respeito a metodologia, como procedimento para a coleta de
dados, sera utilizada a pesquisa bibliografica, visto que, empregar-se-a legislacao

vigente, doutrinas e artigos para a confecgéo do presente trabalho monografico.

Quanto ao tipo, trata-se de uma monografia de compilagéo, pois foi
necessario analisar os argumentos dos diferentes autores estudados, e organiza-los

de forma didatica e clara, para a melhor compreenséo do tema proposto.

Sera utilizado, para a confeccao do presente trabalho de conclusdo de
curso, o raciocinio dedutivo, visto que, primeiro serdo apresentados os argumentos
gerais, expondo-se os principios constitucionais da Administracdo Publica, as
categorias de agentes publicos, para entdo, ao final, concluir em nivel particular,

sobre a pratica do nepotismo na Administragéo Publica atual.

O presente trabalho € composto por quatro capitulos; esta divisao foi feita de
forma que, quando se chegar ao ultimo capitulo, o leitor tenha condi¢des plenas de
compreender todos os termos necessarios, para o melhor entendimento do tema

proposto.

No primeiro capitulo, trata-se da Administragao Publica, os Poderes do

Estado e ainda sobre a ado¢ao da Teoria da Separagéo dos Poderes pela CRFB/88.

Em seguida, no segundo capitulo, serdo apresentados os principios
constitucionais da Administracao Publica, contidos no caput do art. 37 da nossa

Carta Magna. Aqui, os principios serao conceituados, e sera demonstrada a

importancia dos mesmos, para a atividade administrativa do Estado.
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Posteriormente, no terceiro capitulo, aborda-se os tipos de agentes publicos,
apontar-se-a suas definicbes, e suas espécies. Neste capitulo estuda-se ainda o

cargo e a fungao publica.

No ultimo capitulo, esclarece-se o tema proposto na presente monografia

. juridica. Sera apresentado o conceito da palavra nepotismo e nepotismo cruzado,
explanagées sobre graus de parentesco, o entendimento do STF sobre a pratica do

nepotismo, a sumula vinculante n° 13 editada pelo Supremo, com o intuito de

pacificar o entendimento do nepotismo frente os principios constitucionais da
Administracéo Publica, e as controvérsias, referente a nomeacéo e contratagéo de

parentes para cargos no ambito da Administragcdo Publica.

{ J
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1 ADMINISTRAGAO PUBLICA E PODERES DO ESTADO

Para a melhor compreenséo e entendimento do tema do presente trabalho,
neste capitulo abordar-se-a de forma sintética, a Administragao Publica, direta e
indireta, e ainda os fendmenos da centralizacdo, descentralizacdo e

desconcentragao.

Far-se-a ainda, um breve estudo, acerca da classica teoria de Montesquieu,

sobre os Poderes do Estado e sua adogéao pela CRFB/88.

)

1.1 A Administracao Pubica

Conforme Di Pietro (2010), a expressdo Administracdo Publica é utilizada
em dois sentidos, sendo eles: sentido subjetivo, formal ou organico; e em sentido

obj_etivo, material ou funcional.

[ Em sentido subjetivo, formal ou orgénico, a expressdo Administragao
#Pablica, segundo Gasparini (2010, p. 97), € “um complexo de érgaos responsaveis

| por fungdes administrativas.”

Desta forma, significa o conjunto de agentes, 0rgags e pessoas juridicas que

sdo incumbidos de executar as atividades administrativas.

Neste sentido, corrobora Meirelles (2009), ao ensinar que deve-se escrever

o

Administragdo Publica, com mailsculas, sempre que referir a pessoas e érgaos

administrativos.

Ja, se tratando, de sentido objetivo, material ou funcional, Gasparini (2010,

p. 97), define como sendo:
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(..) um complexo de atividades congretas g imediatas
desempenhadas pelo Estado sob os termos e condiges da lei,
visando o atendimento das necessidades coletivas. Nesse complexo,
estdo as atividades de fomento, policia administrativa ou poder de
policia e os servigos publicos. (grifo do autor)

Esta expressdo exprime a idéia de acao, atividade, tarefa, desta forma,
consiste na prépria fungcdo administrativa, ou seja, na prépria atividade

administrativa, que € incumbida predominantemente ao Poder Executivo.

Para Meirelles (2009, pp. 65 e 66), de uma forma global, a administracao
publica “é, pois, todo o aparelhamento do Estado preordenado a realizagdo de

servicos, visando a satisfagdo das necessidades coletivas.”

Por se tratar da atividade administrativa em si mesma, deve-se utilizar a

expressao administragao publica em mindsculas.

A seguir tem-se um breve esclarecimento sobre a Administragdo Publica

direta e indireta.

1.1.1 Administracao Publica direta e indireta

O Decreto-lei de n° 200 de 1.967, que dispée sobre a organizagdo da
Administracdo Federal, foi que trouxe a divisdo da Administracdo Publica em

Administragao direta e indireta.

Estabelece o art. 4°, | do Decreto-lei n° 200, que a Administragiao Publica
direta & a “que se constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios” e traz ainda, em seu inciso || do mesmo
artigo que a Administragao indireta “é a que compreende as seguintes categorias de
entidades dotadas de personalidade juridica prépria: a) Autarquias; b) Empresas

Publicas; c) Sociedades de Economia Mista; d) Fundagées Publicas”.
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A Administragéo direta da Unido é regulada pela Lei n° 10.683/03, que
dispde sobre a organizagao da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

A Administragdo direta ou centralizada, € composta por ¢rgdos sem
personalidade juridica propria. Na esfera federal, sdo os servigos integrados (por
subordinacdo) na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios, conforme o art. 4°, inciso | do Decreto-Lei n°® 200/67. A Secretaria da
Receita Federal e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional sdo exemplos de
6rgaos integrantes da Administracao Publica Federal Direta.

A Administracéo indireta ou descentralizada, consiste na administragdo
através de autarquias, empresas e sociedades de economia mista, criadas pelo

Estado para o descongestionamento de fungbes da atividade administrativa.

A seguir, apresenta-se os fendbmenos da centralizagdo, descentralizacdo e

desconcentragao da Administragao Publica.

1.1.2 Centralizacao, Descentralizacao e Desconcentragao

administrativa

Com o passar do tempo, e o aumento da demanda dos servigos
administrativos, foi ocasionado a desconcentragao dos servicos prestados pelo

Estado. Sendo, entao, as obrigacdes do Estado distribuidas entre seus 6rgéos.

Além da necessidade da atuagao direta do Estado, ser deslocada para seus
orgaos, o Estado também precisou criar pessoas juridicas, como entidades, ou

transferir a terceiros particulares, o exercicio de algumas atividades publicas.

Quando é o proprio Estado, quem executa suas atribuicdes diretamente,
ocorre o fenémeno da centralizagdo. A prestacéo do servigo publico ou exercicio de
atividade estatal, ocorre por meio de seus 06rgéos e agentes integrados da

Administragao Pulblica direta. Neste caso, os servicos sao prestados pelos 6rgdo do
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Estado: Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios, despersonalizados e

integrantes da mesma pessoa juridica.

No momento, em que o Estado desempenha alguma de suyas tarefas, por
meio de terceiros, e ndo de sua administragdo direta, ocorre a descentralizagao
administrativa. A descentralizagcao pressupde a existéncia de duas pessoas distintas:

o Estado e a pessoa a quem atribuiu a fungéo de exercer servigo publico.
A descentralizagédo pode ocorrer por outorga ou delegacao.

Ocorrera a descentralizacdo, mediante outorga, quando o Estado transfere
determinada tarefa ptublica, a uma entidade criada por ele. Para a criagdo desta
entidade, que possui natureza juridica, o Estado deve editar lei que institua ou
autorize a sua criagdo. Em regra, o prazo de execug¢do da atribuigdo € por prazo

indeterminado.

A descentralizagdo também pode ser efetivada mediante delegacao, e isto
ocorre quando o Estado transfere a pessoa delegada via contrato ou ato unilateral, a
prestacdo de servigo a populagdo. Os agentes delegados atuam em seu préprio

nome e por sua conta em risco, sob a fiscalizacao do Estado.

Nao existe hierarquia na descentralizagdo por outorga, nem por delegacao.
O que ocorre é a vinculagdo da administracéo indireta a administracdo direta, onde
atuacédo da administragéo indireta estara sob a supervisdo do Estado, que foi por ele

delegado a particulares, ou outorgado a entidade criada pelo préprio Estado.

Ocorre a desconcentragdo administrativa, conforme ensina Alexandrino e
Paulo (2010, p. 26), quando “uma pessoa politica ou uma entidade da Administragéao
indireta distribui competéncias no ambito de sua prépria estrutura a fim de tornar

mais agil e eficiente a prestacéo dos servigos.”

A desconcentragdo envolve obrigatoriamente, estar dentro da estrutura de
apenas uma pessoa juridica. Trata-se entéo, da distribuicdo interna de competéncias

de uma pessoa juridica.



i

4 J

21

Importante destacar que a desconcentragéo ocorre tanto no exercicio de

atribuicbes pela Administragdo direta, tanto quanto pela indireta.

Porém é mais comum encontrarmos a desconcentracdo pela Administracéo
direta, devido ao fato da Uniao, Distrito Federal, Estados e Municipios, possuirem
um maior e mais complexo nimero de competéncias, do que qualquer entidade da

administracao indireta.

- Devido ao fato da desconcentragéo ocorrer no ambito da mesma pessoa
juridica, existe a relagdo de hierarquia, de subordinacéo, entre os 6rgéos dela

resultantes.

Conforme Alexandrino e Paulo (2010), podemos classificar a
desconcentragdo em razdao da matéria, como exemplos, temos o Ministério da
Educacao, Ministério da Saude; em razdo do grau de hierarquia, temos ministérios,
secretarias, superintendéncias; e pelo critério territorial como a Superintendéncia

Regional da Receita Federal do Brasil em Sao Paulo, no Rio Grande do Sul etc.

1.2 Teoria de Montesquieu sobre os Poderes do Estado

O Estado tem a finalidade de promover o bem publico, e para tanto,
desempenha atividade complexa que envolve um conjunto de varios atos e servivgos,

que variam de acordo com o tempo, espaco e as necessidades de cada sociedade.

Essa muiltipla atividade do Estado, incentivou o surgimento de uma teoria
sobre os Poderes do Estado, cuja identificacao inicial sofreu mudancas gradativas, a
medida que, a autoridade, que antes era concentrada em uma pessoa ou um grupo,

passou a ser caracterizada por uma grande divisdo de trabalho e atribuigoes.

Aristoteles, na Antiguidade classica, ja identificava a existéncia de trés

fungbes principais no Estado. Ele identificou uma fungdo consultiva, que se
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pronunciava a cerca de leis e de guerra e paz; uma funcao judigiaria; e a funcéo de

um magistrado, que responderia pelos assuntos da administracao.

Nos séculos XVII e XVIII, essa divisao foi retomada por autores como Locke,
Bolinbroke e Montesquieu, este Ultimo, que & considerado pela corrente doutrinaria

majoritaria, como o pai da teoria da separagéo dos poderes.

Foi Montesquieu quem definiu com maior clareza e perfeicao, trazendo a

teoria uma contribuicdo pessoal que acaba por justificar a filiagido que Ihe foi dada.

De inicio, essa doutrina retomava as constatagdes aristotélicas para afirmar

qgue, em todo Estado, existem trés fungdes: a legislativa, a judiciaria e a executiva.

Entretanto, o pensamento de Montesquieu, inovou ao trazer que cada uma
dessas fungdes, deveria corresponder a um 6rgao proprio, independente e

auténomo.

Montesquieu, (2000, p. 167) no livro Xl de O Espirito das Leis, abaixo da
epigrafe “Das leis que formam a liberdade politca em sua relagdo com a
Constituicao”, ha o capitulo VI, em que o autor trata da Constituicao da Inglaterra, e
entdo doutrina: “Existem em cada Estado trés espécies de poderes, o poder
legislativo, o poder executivo das cousas que dependem do direito das gentes, e o

poder executivo daquelas que dependem do direito civil”.

Em sintese, podemos descrever as atividades tipicas dos Poderes,
atribuindo ao Poder Legislativo a tarefa de elaborar leis, isto €, as normas gerais e
abstratas a serem seguidas por todos, e a fungéo de fiscalizar o Poder Executivo. E
tipico, do Poder Judiciario, solucionar os litigios decorrentes da aplicagcdo dessas
mesmas normas. Cabe ao Poder Executivo atender concretamente, aos interesses e
necessidades da coletividade, o que faz também com base nas leis elaboradas pelo

Legislativo.

Ha situagbes em que um Poder acaba por exercer fungdes nao-tipicas.
Existira sempre uma fungéo predominante em cada Poder e, em carater eventual ou

acessorio, o exercicio de outra funcgéo.
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Sap exemplos de fungdes atipicas: o Senado, érgéo do Legislativo Federal,
ao julgar o Presidente da Republica, por crime de responsabilidade, esté exercendo
a fungéo jurisdicional, que é tipica de outro Poder, o Judiciario; ao dispor sobre sua
organizacéo, concedendo férias e licengas a servidores, o Legislativo acaba por

exercer fungcado administrativa.

O Presidente da Republica, chefe do Poder Executivo Federal, ao editar uma
Medida Proviséria, esta exercendo funcado legislativa, tipica do Poder Legislativo; o
Executivo ao julgar, apreciando defesas e recursos administrativos, executa fungao

caracteristica do Judiciario.

Um Tribunal de Justica, érgédo do Poder Judiciario, ao conceder licencas e
férias aos magistrados, estda exercendo fungdo administrativa, tipica do Poder
Executivo; ao legislar sobre o regime interno de seus Tribunais o judiciario esta

exercendo fungao atipica de natureza legislativa.

Pode-se observar, que a fungdo administrativa, esta presente em todos os
Poderes do Estado. Isso ocorre porque, as atividades administrativas, sdo meios
necessarios para que tanto o Poder Legislativo, como o Poder Judiciario, possam
realizar suas tarefas principais. Nomear servidores, celebrar contratos, fazer
licitagbes, adquirir e administrar bens sao atividades tipicamente administrativas,
necessarias ao funcionamento do Estado como um todo, em quaisquer de seus

Poderes.

De maneira sintética, pode-se dizer, que a fungao administrativa, consiste no
exercicio dos poderes pelo Estado e seus agentes, com a finalidade de satisfazer os
interesses essenciais da coletividade, e ainda promover a organizagdo e
funcionamento dos 6rgaos estatais, de modo a facilitar o exercicio de suas

atividades.

Logo apdés denominar e caracterizar os trés poderes Montesquieu (2000,

p.168), fundamenta sua teoria de forma irrefutavel:
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Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpa de magistratura, o
poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe
liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado elabore leis tiranicas para executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de jugar néo esta separado do
poder legislativo e do executivo. Se ele estivesse junto ao poder
legislativo, a autoridade sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
arbitraria: porque o juiz seria legislador. Se ele estivesse junto ao
poder executivo, o juiz poderia ter forca de um opressor.

( 2

Tudo estaria perdido se o0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo de
principais, ou de nobres, ou do povo, exercessem os trés poderes, o
que faz leis, o que executa as resolu¢des publicas e o que juiga os
crimes ou as desavengas dos particulares.

Podemos perceber que Montesquieu (2000), preocupava-se bastante quanto
ao fato do homem se corromper frente ao poder, o que era agravado de forma

-

grandiosa se estivesse vinculado aos trés Poderes. Para ele, ndo ha liberdade
| quando o Poder legislativo € o executivo, estdo fundidos em uma mesma pessoa ou
‘ nos mesmos magistrados, da mesma forma, ndo havera liberdade, se o Poder
judiciario nao estiver apartado do legislativo e do executivo.
‘ Importante ressaltar, bem assim como pontua Meirelles (2009), que
1 Montesquieu nunca se utilizou de expressdes como “separagéo dos Poderes” ou

“‘divisao de Poderes”’, mas sim, sobre a necessidade do “equilibrio entre os

»

Poderes”, o que consiste em nosso método de freios e contrapesos. Referindo-se
tdo somente a distribuicdo de fungdes, igual e correspondente a distingdo dos

6rgaos.

Conforme Meirelles (2009), os apressados seguidores de Montesquieu, é
que lhe deturparam o pensamento e comecaram a falar em divisdo e separagao de

poderes, desta forma, passaram a compreender os Poderes como isolados e

]

incomunicaveis em todos os seus atos e efeitos, o que nao procede, porque o

Governo é resultado da interdependéncia dos trés Poderes de Estado.

De acordo com Menezes (1999), se os Poderes fossem incomunicaveis, isso
fragmentaria o Estado, deixando este de ser uno e indivisivel, ndo havendo, portanto

como negar a interdependéncia dos Poderes devido a impossibilidade de atuarem

.
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isolados e com exclusividade para a concreta realizagdo do bem publico. Em razao
disto, a teoria dos Poderes, pode e deve ser entendida como a Teoria da

Interdependéncia dos Poderes.

Segundo Meirelles (2009, p. 62): “O que ha, portanto, ndo é a separagao dos
poderes com divisdo absoluta de fungées mas, sim, distribuicdo das trés fungoes
estatais precipuas entre 6rgaos independentes, mas harménicos e coordenados no

seu funcionamento, mesmo porque o poder estatal € uno e indivisivel.”

Logo apds o langamento da doutrina montesquieuniana, na segunda metade
do século XVIlI, esta foi adotada nas Constituicdes dos Estados Unidos da América
em 1.787 e da Franga em 1.791.

Estas Constituicbes de fato foram inspiradas em Montesquieu, porém houve
a desvirtuacdo do verdadeiro sentido, pois empregaram amiude a expressao

separacgao de poderes ou divisdo de poderes.

Na pratica estatal, os norte-americanos conseguiram se estabelecer com o
principio auténtico, onde os poderes do Estado passaram a interferir uns nos outros,

de modo a garantir o necessario equilibrio entre eles.

Pode-se entender entdo, que a teoria de Montesquieu, sobre os poderes do
Estado, é a proposta de um sistema que cada 6rgdo desempenhe uma funcgdo
distinta, e no apice de sua teoria prega que cada atividade, que fosse caracteristica
de um 6rgao do poder, servisse de contengéo a atividade de outro 6rgdo do poder
estatal. Tratando-se entdo da conhecida férmula americana dos freios e

contrapesos.

Os Poderes do Estado, classica triparticdo de Montesquieu, sobreviveu a
praticamente dois séculos de criticas, e demonstra o quanto foi feliz o autor ao
determinar a presenca de trés momentos que sempre estdo presentes em
ordenamentos juridicos: da criacdo das leis, da sua concretizagcdo e da

recomposi¢ao do ordenamento juridico lesado.

A CRFB/88 adotou em seu texto, a Teoria da Separagéo dos Poderes como

poderemos ver no proximo item.
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1.3 A adogdo da Teoria da Separagio dos Poderes pela

Constituicao da Republica Federativa Do Brasil de 1988

Seguindo esta tradicional doutrina, a CRFB/88, estabelece expressamehte
em seu art. 2° que: “sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. E ainda, confere aos principios da separagao
dos Poderes natureza de clausula pétrea (CRFB, art. 60, § 4°, lil).

A idéia de uma rigida separagdo dos Poderes foi sendo substituida pela
apresentagdo de uma maior interpenetragdo e harmonia entre eles. Desta forma,
cada Poder passou a desempenhar n&o apenas as fungdes proprias a ele, mas

também executar fungdes que em principio seriam de outros poderes.

Segundo Meirelles (2009, p. 62): “O que ha, portanto, ndo é a separagao dos
Poderes com divisdo absoluta de fungdes mas, sim, distribuicdo das trés funcdes
estatais precipuas entre 6rgéos independentes, mas harmoénicos e coordenados no

seu funcionamento, mesmo porque o poder estatal € uno e indivisivel.”

A separacao rigida, com o passar do tempo, deu lugar a uma divisao mais
flexivel das fungdes estatais, onde cada Poder acaba por exerger, em certa medida
as trés fUng@es do Estado, sendo uma em carater predominante, por isso,
denominada de fungdo tipica e outras que em principio, §éo proprias de outros

poderes, e por isso denominadas de fungbes atipicas.

A separagao de Poderes flexivel foi o0 modelo adotado pela CRFB/88, onde
cada um dos Poderes ndo se limita as fungbes que lhe sao tipicas, exercendo
também funcbes atipicas, assemelhada as fungdes tipicas de outros Poderes.

No proximo capitulo, abordar-se-4 os principios consfitucionais da
Administragdo Publica, principios estes, que s&o de suma impq(tépcia para a
compreenséo do tema proposto no presente trabalho. E
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2 PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA
Os principios possuem inegavel importancia a toda e qualquer area do
e Direito, pois norteiam sobre o conteido provavel das normas, auxiliando em sua
interpretacdo, para que estas sejam coerentes entre si.
Para Silva (2006, p. 1095), a palavra “principios” significa:
(...) normas elementares ou os requisitos primordiais, instituidos
como base, como alicerce de alguma coisa.
E, assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos que se
e fixam para servir de norma a toda espécie de acao juridica, tragando,
assim, a conduta a ser tida em qualquer agao juridica. (...) Principios
juridicos, sem duvida significam os pontos basicos que servem de
ponto de partida ou de elementos vitais do préprio direito. Indicam o
alicerce do direito.

No Direito Administrativo, os principios possuem uma importancia sublime,

isto porque, ndo ha em nosso ordenamento juridico uma codificagdo de normas
L] administrativas.

As normas de Direito Administrativo encontram-se na Constituicao, em leis
nacionais e também em leis de cada um dos entes da Federacdo, a vista disso,
todos tém competéncia para legislar sobre suas atividades administrativas. Existem
ainda normas infra-legais produzidas por cada uma dessas Administragoes:
resolugcdes, regulamentos, portarias, circulares, entre outros.

. Conforme Carvalho Filho (2001, p.12):

Principios administrativos sdo os postulados fundamentais que
inspiram todo o modo de agir da Administracdo Publica.
Representam canones pré-normativos, norteando a conduta do
Estado quando no exercicio de atividades administrativas.

3
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A harmonia na interpretagéo das inimeras normas do ordenamento juridico

realiza-se através do estudo e da compreenséo dos principios.

Segundo Pazzaglini Filho (2008), o ordenamento juridico constitui um
sistema, onde ndo se aceita a existéncia de normas incompativeis. Entretanto, caso
ocorra a incompatibilidade de normas, serdo os principios os responsaveis para

eliminar tal conflito entre elas.

Desta forma, podemos concluir que principios constitucionais sdo o fator

primeiro de eliminagdo de incompatibilidade das normas constitucionais e ordinarias.

A CRFB/88, inovou ao elencar em seu art. 37, localizado no Capitulo VIl do
Titulo Ill, principios inerentes a Administracdo Publica direta e indireta. O referido

artigo em seu caput dispde, in verbis:

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

Observa-se que a CRFB/88, trouxe expressamente os principios
constitucionais, que devem ser respeitados pela Administracdo Publica na

consecucao de sua atividade administrativa.

Tratar-se-4 dos principios constitucionais da Administragdo Publica por
serem os mais importantes, seja porque ja estdo explicitados na Constituicdo, e

ainda por serem os mais utilizados na pratica do Direito Administrativo.
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2.1 Principio da Legalidade

Quando se referir ao principio da legalidade esta se tratando de um principio
de ampla abrangéncia, visto que, ndo & aplicado apenas ao Direito Administrativo,

mas a todos os ramos do Direito.

Além do caput do art. 37 de nossa Carta Magna, o principio da legalidade
encontra-se consagrado de modo genérico, também no art. 5° o qual relaciona os
Direitos Fundamentais Individuais e Coletivos, dispde em seu inciso II: “Ninguém

sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”

O principio da legalidade surgiu com o Estado de Direito, encontra-se
vinculado a separacgao dos poderes e a oposi¢ao as praticas do periodo absolutista,
e constitui uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais.
Estabelece também, que o Poder Legislativo € o Unico 6rgao estatal que podera

inovar na ordem juridica.

Segundo Di Pietro (2010, p. 64):

A Administracdo Publica, ndo pode por simples ato administrativo
conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigacdes ou impor
vedacOes aos administrados; para tanto, ela depende de lei.

Tal dispositivo estabelece o direito de liberdade como regra fundamental da
cidadania, liberdade esta, que somente pode ser limitada pela lei, isto €, pela norma

editada pelo Poder Legislativo.

Leciona Meireles (2009, p. 89) que:

Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administragao particular é licito fazer tudo que a lei ndo
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proibe na Administracao Publica sé é permitido o que a lei autoriza. A
lei para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador
publico “deve fazer assim’.

Se para o cidadao, o principio da legalidade, garante um amplo campo de
liberdade, para a Administragéo Publica, ela significa uma trilha estreita, da qual ela
nao pode se afastar.

Meireles (2009, p. 89), elucida em sua obra que:

A legalidade como principio de administracado (CF, art. 37, caput),
significa que o administrador publico esta, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, e deles néo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar
ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal
conforme o caso. (grifo do autor)

7 ]

O Principio da Legalidade € um dos pilares do Estado de Direito, pois

garante a liberdade do cidadao, supremo valor desse Estado.

®
2.2 Principio da Impessoalidade
A doutrina brasileira interpreta o principio da impessoalidade de diversas
formas. Meirelles (2009, p. 93), equipara o principio da impessoalidade ao principio
e da finalidade que significa o atendimento do interesse publico:

O principio da impessoalidade referido na constituicdo de 1988 (art.
37, caput), nada mais € que o classico principio da finalidade, o qual
impde ao administrador publico que s6 pratique o ato para o seu fim
legal. E o fim legal &€ unicamente aquele que a norma de direito indica

]
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expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.
(grifo do autor)

Pazzaglini Filho (2008) corrobora neste mesmo sentido, imputando ao
principio da impessoalidade, a conduta do agente publico que no desempenho da
atividade administrativa, deve sempre visar ao atendimento do interesse publico

como Unico proposito, agindo sempre de forma objetiva e imparcial.

Outro significado, também muito trabalhado pelos doutrinadores, como Mello
(2010) e Carvalho Filho (2001), relacionam o principio constitucional da

impessoalidade ao principio da iguaidade.

Para Mello (2010, p. 114):

O principio em causa ndo € sendo o préprio principio da igualdade
ou isonomia. Esta consagrado explicitamente no art. 37, caput, da
Constituicdo. Além disso, assim como “todos s&o iguais perante a lei”
(art. 5°), a fortiori teriam de sé-lo perante a Administracéo. (grifo do
autor).

Corrobora em mesmo sentido Carvalho Filho (2001, p. 13):

O principio objetiva a igualdade de tratamento que a Administracao
deve dispensar aos administradores que se encontrem em idéntica
situacao juridica. Nesse ponto, representa uma faceta do principio da
isonomia. Por outro lado, para que haja verdadeira impessoalidade,

- deve a Administracdo voltar-se exclusivamente para o interesse
publico, e ndo para o privado, vedando-se, em conseqiiéncia, sejam
favorecidos alguns individuos em detrimento de outros e
prejudicados alguns para favorecimento de outros. Aqui reflete a
aplicacdo do conhecido principio da finalidade, sempre estampado
na obra dos tratadistas da matéria, segundo o qual o alvo a ser
alcancado pela Administragdo € somente o interesse publico, e nao
se alcanca o interesse publico se for perseguido o interesse
particular, porquanto havera nesse caso sempre uma atuacao
discriminatoéria. (grifo do autor)
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A vista disso, pode-se constatar a existéncia de dificuldade para o
estabelecimento do real significado do principio da impessoalidade, e gue ha duas
interpretacdes diferentes, para o principio da impessoalidade, ambas validas e

complem’entares.

2.3 Principio da Moralidade

O fato de que o principio da legalidade, apesar de sua enorme importancia,
nao era suficiente para garantir que o administrador publico agisse sempre em prol
do bem comum, acabou por favorecer o surgimento do principio da moralidade

administrativa.

Isto porque, muitas vezes, em um ato sob a aparéncia de legalidade,

esconde-se uma intengao que nao condiz com a satisfacido do bem comum.

Sendo assim, o principio da moralidade complementa o principio da
legalidade, sendo entdo, mais uma maneira de garantir que a Administracdo Publica

néo se desvie de seu objetivo maior que é o interesse publico.

Os doutrinadores possuem certa dificuldade para a exata definicao verbal do
principio da moralidade, devido a ampla gama de praticas e condutas que depreciam
a real finalidade da Administracdo Publica. Tem-se relacionado a este principio a

atuacao ética, a boa-fé, a honestidade, a lealdade e a probidade.

O principio da moralidade possui grande importancia para o controle dos
atos da Administragao Publica. Por meio de ag¢ao popular, qualquer cidadao podera
pleitear a anulacdo dos atos que ofendam a esse principio, vide Art. 5°, LXXIII
CFRB/88.

A nossa Carta Magna em seu art. 37, § 4° prevé a punicdo dos agentes

publicos em geral pelos atos de improbidade administrativa. Segundo Madauar

(2001, p. 150), “A probidade que ha de caracterizar a conduta e os atos das
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autoridades e agentes publicos, aparecendo como dever, decorrente do principio da

moralidade administrativa”.

A Lei n® 8.429/92, prevé as hipdteses e as sangpes cabiveis aos agentes

publicos e terceiros, responsaveis por essa especie de conduta imoral que resulta

.

em atos de improbidade.

Segundo Hariour (1926, apud Meirelles, 2009, p. 90), quando se referir a

moral sobre a 6tica do principio da moralidade administrativa, ndo se esta diante da

moral comum:

(...) mas sim de uma moral juridica, entendida como o conjunto de
regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administracao. (...)
o agente administrativo, como ser humano dotado de capacidade de
atuar, deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do
desonesto. E, ao atuar, ndo podera desprezar o elemento ético de
sua conduta. Assim, nao tera que decidir somente entre o legal e o
ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno
e o inoportuno, mas também entre o honestp e g desonesto. Por
consideracdes de Direito e de Moral, o ato administrativo nao tera
que obedecer somente a lei juridica, mas também 3 lei ética da
propria instituicdo, porque nem tudo que € legal & honesto, conforme
ja proclamavam os romanos: “non omme quod Jicet honestum est’.

(';

-

Sendo assim, podemos destacar que, o agente publico tem o dever

constitucional de se pautar pela moral e a ética em todos os atos da Administracéo

Publica, visando sempre ao interesse publico.

Segundo Meirelles (2009), a moralidade administrativa diferencia-se da

L

pela fungao administrativa.

Ressalta-se ainda que, o principio da moralidade administrativa serve de

esteio aos demais principios constitucionais, pois estes somente serdo interpretados

contetdos.

3

| moralidade comum, pois ela, a moralidade administrativa, &€ composta néo apenas
|
\

pela distingdo entre o bem e o mal, mas também pela idéia geral de administracao e

| corretamente, a partir do instante em que, a moralidade se fizer integrante em seus
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2.4 Principic da Publicidade

O principio da publicidade possui suma importancia para o controle da pratica

de atos dos gestores publicos, e grande avango para a democracia no pais.

Segundo Medauar (2001), a publicidade administrativa é de suma
importancia para a existéncia de democracia e a garantia dos atos. O abuso

praticado em seu home é um dos mais acintosos agravos a ela.

O administrador publico atua em nome da coletividade, devendo sempre se
pautar pelo interesse publico. Assim, ele esta obrigado a oferecer publicidade e
transparéncia a seus atos. Desta forma, conforme Meirelles (2009, p. 95) a
publicidade vem a ser “(...) a divulgacao oficial do ato para conhecimento publico e

inicio de seus efeitos externos.”

Para Pazzaglini Filho (2008, p. 22): “a publicidade, (...), € o instrumento pelo
qual a Administracdo Publica torna “publico”, dando divulgacdo 3 sociedade ou
prestando informagdes aos interessados, de todo o conteddo da atividade

administrativa ndo sigilosa (...).”

No mesmo sentido Carvalho Filho (2001, p. 15), leciona que, o principio da

publicidade:

Indica que os atos da Administracdo devem merecer a mais ampla
divulgacdo possivel entre os administrados, e isso porque constitui
fundamento do principio propiciar-lhes a possibilidade de controlar a
legalidade de conduta dos agentes administradores.

Portanto, a publicidade na atividade da Administracdo Publica é requisito

essencial a transparéncia da atividade administrativa.
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Segundo Pazzaglini Filho (2008), é a partir da publicidade da gestdo da
coisa publica, que podemos ter o controle interno e externo das atividades

administrativas, a seguranca juridica dos cidadaos e de toda a sociedade.

Isso porque, sé através da transparéncia na conduta do administrador, € que
os administrados poderao fiscalizar se existe ilegalidade nos atos, e se estes, estdo

de acordo com o principio da eficiéncia.

Na Administragdo Publica, a publicidade é a regra e o segredo a excecao,

apenas sendo admitida em algumas hipoteses. Leciona Meirelles (2009, p. 96):

Em principio, todo ato administrativo deve ser publicado, porque
publica é a Administracdo que o realiza, s6 se admitindo sigilo nos

e casos de seguranga nacional, investigacdes policiais ou interesse
superior da Administragdo, a ser preservado em Pprocesso
previamente declarado sigiloso nos termos da Lei 8.159, de 8.1.91, e
pelo Dec. 2.134, de 24.1.97.

Ainda Meirelles (2009, p. 96), acrescenta que: O fw@ace""‘

A publicidade nao é elemento formativo do ato; é requisito de eficacia
e moralidade. Por isso mesmo, os atos irregulares ndo se convalidam
com a publicagdo, nem os regulares a dispensam para sua
exequibilidade, quando a lei ou o regulamento a exige.

O inciso XXXIII do art. 5° da CFRB/88, confere a todos o direito de receber,

dos 6rgaos publicos, informagdes de seu interesse particular ou de interesse coletivo

L

ou geral. O preceito é bastante explicito, in verbis:

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
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ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado; '

O principio da publicidade, além de assegurar os efeitos externos, dos atos
praticados pelo agente publico, visa propiciar o conhecimento e o controle pelos
individuos interessados e por toda a sociedade, através dos meios constitucionais,
como o mandado de seguranca (art. 5° LXIX), direito de peticdo (art. 5° LXXII),
fornecimento de certiddes de atos da administracao (art. 5° XXXIV,“b”) e suspenséd
dos direitos politicos por improbidade administrativa (art. 37, § 4°), ambos da
CFRB/88.

Por essa razdo, a propaganda governamental deve possuir carater
educativo, informativo ou de orientacdo social, ndo podendo constar nela nomes,
simbolos ou imagens que caracterizem a promog¢ao pessoal de autoridades ou ainda
de servidores publicos, caso isso ocorra, configura-se ato de improbidade

administrativa, o que é proibido conforme estabelece o art. 37, § 1° da CFRB/88.

2.5 Principio da Eficiéncia

A Emenda Constitucional n® 19/98, acrescentou ao caput do art. 37 da
CRFB/88, o principio da eficiéncia. Porém, deve-se destacar que este novo principio

constitucional, ja se encontrava em nossa Carta Magna em diferentes disposicgdes.

Para Meirelles (2009, p. 98), “O principio da eficiéncia exige que a atividade
administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo e rendimento funcional.” (grifo

do autor)

Meglauar (2001, p.152) leciona que:
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(...) o principio da eficiéncia determina que a Administracdo deve
agir, de modo rapido e preciso, para produzir resultados que
satisfacam as necessidades da populacgo. Efigiéncia contrapde-se a
lentiddo, a descaso, a negligéncia, a omissdo -~ caracteristicas
habituais da Administrag&o Publica brasileira, com raras excecoes.

Nao se deve subestimar a importancia do principio da eficiéncia ao Estado
de Direito, pois, este principio prescreve que o0s servigos publicos devem ser
prestados adequadamente aos cidadaos, buscando atender ao interesse publico de

forma legal, satisfatoria e eficaz.

O que se pretendeu, com a inclusdo do principio da eficiéncia aos demais
principios constitucionais, foi exigir da Administragdo Publica, além da Iegallidade,

resultados satisfatérios e de qualidade nos servigos prestados a populagao.

Segundo Di Pietro (2010), o principio da eficiéncia possui dois aspectos: um
em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico, onde se espera dele o maior

desempenho possivel em suas atribuicbes para que se consiga os melhores

Tesultados; e ainda, um aspecto referente ao sistema de organizacgéo, estruturagéo e

disciplina da Administracdo Publica, visando o mesmo objetivo, alcancar os

melhores resultados possiveis na prestagao do servigo publico a populagéo.

Em resumo, perante o principio da eficacia o administrador publico, deve
prestar os servicos publicos de modo a alcancar bons resultados, com a maxima

eficiéncia possivel, pautando-se pela imparcialidade para almejar estes resultados.

Apds, terem sido feitas estas breves consideragdes, sobre os principios
constitucionais da Administracdo Pdublica, tratar-se-d& no préximo capitulo dos

agentes, fungdes e cargos publicos.
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3. AGENTES PUBLICOS

Neste capitulo, abordar-se-a as categorias de agentes publicos, suas
definicbes, os cargos existentes na Administragao Publica hodierna e a forma pela

qual ocorre seus provimentos.

Um breve estudo acerca dos agentes publicos mostra-se necessario para o
melhor entendimento do tema proposto, no presente trabalho, que sera analisado

posteriormente, no proximo capitulo.

3.1 Conceito e Classificagcado (ou Categorias)

O Estado é um ente abstrato, uma criagéo cultural, cuja atuacdo se faz por
meio de pessoas fisicas que executam suas tarefas e tomam as decisdes que |lhe

sdo atribuidas.

Gasparini (2010, p. 191), define os agentes publicos como:

(...) todas as pessoas fisicas que sob qualquer liame juridico e
algumas vezes sem ele, prestam servigos a Administragdo Publica
ou realizam atividades que estdo sob sua responsabilidade.” (grifo do
autor)

Segundo Figueiredo (2004, p. 543), “agente publico é destarte, o termo
correto e que, na verdade, expressa a atividade que esteja sendo exercida por

alguém em nome do Estado.”

Os agentes publicos sdo justamente as pessoas fisicas, que atuam em

nome do Estado, exercendo os poderes e prerrogativas estatais.
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Na definicdo de Meirelles (2009, p. 75) agentes publicos, sgo:

(...) todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou
transitoriamente, do exercicio de alguma fungéo estatal. Os agentes
normalmente desempenham fungdes do 6rgéo, distribuidas entre os
cargos de que sdo titulares, mas excepcionaimente podem exercer
funcbes sem cargo. A regra é a atribuicdo de fungdes multiplas e
genéricas ao 6rgao, as quais sao repartidas especificamente entre os
cargos, ou individualmente entre os agentes de fungdo sem cargo.

Em qualquer hipétese, porém, o cargo ou fungao pertence ao Estado,

e ndo ao agente que o exerce, razao pela qual o Estado pode
suprimir ou alterar cargos e fungdes sem nenhuma ofensa aos
direitos de seus titulares, como podem desaparecer os titulares sem
extingao dos cargos e fungdes.

Em suma, considera-se agente publico toda pessoa fisica, investida em
qualquer das categorias, que desempenhe atividade como érgao estatal, produzindo
ou manifestando a vontade do Estado, durante o periodo em que desempenhar tal

atividade.

A Lein®8.429/92, que dispde sobre sangbes aplicaveis aos agentes publicos
nos casos de enriquecimento ilicito na Administragdo Publica, conceituou em seu

art. 2° agente publico, in verbis:

Art. 2°. Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao,
por eleicdo, nomeacgao, designagao, contratagdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao
nas entidades mencionados no artigo anterior. ‘

O artigo anterior, art. 1> em seu caput, refere-se a “Administragao Publica
direta, indireta e fundacional, de qualquer dos Poderes da Uniédo, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério” o que acaba por conferir amplo

significado a palavra agente publico, pois refere-se a todos aqueles que atuem em

nome do Estado, tanto na Administragdo direta, quanto indireta, nas entidades
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politico-administrativas de 1°, 2° e 3° graus, correqundendo esta gmdagéo aos

planos federal, estadual e municipal, nos poderes legislativo, executivo e judiciario.

De acordo, ainda com a definicdo trazida pelo art. 2° da referida lei,
podemos constatar que mesmo aquele que desempenhe eventualmente e sem
remuneragdo uma atividade que € de competéncia estatal sera considerado agente

publico.

Sera apresentada a classificagdo dos agentes publicos, adotada por
Meirelles (2009), que se divide em cinco espécies ou categorias, que sao bem
diferenciadas, sendo: agentes politicos, agentes administrativos, agentes

honorificos, agentes delegados e agentes credenciados.

Como o proéprio Meirelles (2009, pp. 76 e 77) elucida, “essa classificagédo nao
corresponde exatamente a dos demais autores patrios, mas se nos afigura a mais

l6gica e condizente com a realidade nacional”.
3.1.1 Agentes politicos

Para Gaparini (2010, p. 208), agentes politicos, s&o:

(...) os detentores dos cargos da mais elevada hierarquia da
organizagdo da Administragdo Publica ou, em outras palavras, sédo
0S que ocupam cargos que compdem sua alta estrutura
constitucional. Estdo voltados, precipuamente, a formacdo da
vontade superior da Administragdo Publica ou incumbidos de tracar e
imprimir a orientagdo superior a ser observada pelos 6rgaos e
agentes que Ihes devem obediéncia. ' .

Meirelles (2009, p.78) acrescenta que agentes politicos:
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Siao as autoridades publicas supremas do Governo e da
Administracdo na area de sua qtuagéq, pois ndo estao
hierarquizadas, sujeitando-se apenas aos graus e limites
constitucionais e legais de jurisdicdo. Em doutrina, os agentes tém
plena liberdade funcional, equiparavel a independéncia dos juizes
nos seus julgamentos, e para tanto ficam ‘a salvo de
responsabilizag&o civil por seus eventuais erros de atuagao, a menos
que tenha agido com culpa grosseira, ma-fé ou abuso de poder.

Aos agentes politicos sdo concedidas prerrogativas hauridas da Constituicao
que nao constituem privilégios pessoais, e sim garantias que se fazem necessarias
para o pleno exercicio de suas fungdes governamentais e decisorias, que possuerh
altos niveis de dificuldade e complexidade.

Caso nao houvesse tais prerrogativas, os agentes politicos ficariam
retraidos, frente a tomada de suas decisdées governamentais, pbis, desta forma,
poderiam ser responsabilizados segundo as regras comuns da culpa civil, as quais
sdo0 aplicaveis aos demais agentes publicos.

Destaca-se, como principais caracteristicas dos agentes politicos, sua
competéncia que é extraida da prépria Constituicdo; o fato de ndo se sujeitarem as
regras comuns aplicaveis aos servidores em geral; normalmente sdo investidos em
seus cargos por meio de eleigéo, nomeacao ou designagao; em regra nao sao
hierarquizados, sujeitando-se tdo somente, as regras da Constituicio, com excegéo
dos auxiliares imediatos dos Chefes do Executivo; sdo favorecidos com regime

previdenciario peculiar.

Pode-se, delimitar os agentes politicos como sendo: o Presidente da
Republica, os Governadores, os Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares
imediatos dos Chefes do Executivo, isto €, Ministros e Secretarios das diversas
Pastas, bem como os Senadores, os Deputados federais e estaduais, e os
Vereadores. |

De acordo com Meirelles (2009, p. 79):
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O art. 37, Xl, da CF de 1988, com a redac¢do da EC 19/98, consagra
esse entendimento. De fato, essa norma, ao relacionar os agentes
politicos remunerados mediante subsidio, menciona os “membros de
qualquer dos Poderes”’, os “detentores de mandato eletivo’, e
emprega, a seguir, a expressdo ‘e dos demais agentes politicos”
deixando, assim, entrever que outros agentes tambem sao
considerados “agentes politicos". :

Meirelles (2009) inclui ainda nesta categoria, baseando-se na CRFB/88: os
membros do Poder Judiciario, os magistrados em geral; os memb‘r;o's,do Ministério
Publico, Procuradores da Republica e da Justica, Promotores e Curadores Publicos;
os Membros dos Tribunais de ‘Contas,' Ministros e Conselheiros. Considera ainda o
referido doutrinador, os representantesy diplomaticos é demais autoridades que
atuem com independéncia funcional no desempenho de atribuices governamentais,

judiciais ou quase-judiciais, estranhas ao quadro do servigo publico.

3.1.2 Agentes Administrativos

Os agentes administrativos, na Vis&o de Alexandrino e Paulo (2010, p. 127),
“sao todos aqueles que exercem uma atividade publica de natureza profissional e
remunerada, sujeitos a hierarquia funcional e ao regime juridico estabelecido pelo

ente federado ao qual pertencem

Segundo Meirelles (2009, p. 80) estes, “sao investidos a titulo de emprego e
com retribuicdo pecuniaria, em regra por nomeagao, e excepcibnalmente por

contrato de trabalho e credenciamento”.

Sao eles que ocupam cargos publicos, empragos publi;;os e funcdes

publicas nas Admlnlstragoes direta e indireta, das dlversa$ unldades da Federacao,

nos Tres Poderes do Estado.

Essa categoria de agentes, fica sujeita ao regime da entidade a que serve, e
para efeitps penais, séo considerados funcionéarios publicgs, nos termos do art. 327



(]

.

(‘,

43

caput do Cédigo Penal (CP), in verbis: “Considera-se funciongrio publico, para os
efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo,

emprego ou funcéo publica.”

Agente administrativo, que é espécie do género agente publico, pode ser
ainda classificado em: servidores publicos, empregados publicos e servidores

temporarios.

3.1.2.1 Servidores publicos

Meirelles (2009, p. 418), define os servidores publicos como:

(...) os titulares de cargo publico efetivo e em comissdo, com regime
juridico estatutario geral ou peculiar e integrantes da Administragéo
direta, das autarquias e das fundagdes publicas com personalidade
de Direito Publico. Tratando-se de cargo efetiva, seus titulares
podem adquirir estabilidade e estardo sujeitos a regime peculiar de
previdéncia social. ' 1

O que caracteriza, o regime estatutario é a possibilidade de a Administragao
Publica, modificar unilateralmente, os direitos e deveres relativos ao gargo, por meio
da modificacdo das leis que se aplicam ao cargo e ao servidor, desde que
respeitados os direitos adquiridos pelo servidor.

Em relagdo aos nomeados, ndao ha possibilidade d¢ mqaifig;agéo, pois
ingressam em uma situagao juridica, previamente definida, no ato da posse, ainda
que com o consentimento do servidor e da Administracao, a maodificacao nao
ocorreré, porque, se trata de normas de ordem publica, que nag padera ser alterado
pelas partes. Os servidores Publicos nomeados nao tém direito a estabilidade
constitucional e a previdéncia social peculiar, que € inerente aos titulares de cargos

efetivos.
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3.1.2.2 Empregados publicos

Os empregados publicos estdo sujeitos ao regime juridico contratual
trabalhista, possuem contrato de trabalho em sentido préprio, e sdo basicamente
regidos pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), dai a raz&o pela qual séo

chamados também de celetistas.

Define Meirelles (2009, p. 418):

Os empregados publicos sao todos os titulares de emprego publico
(ndo de cargo publico) da Administragao direta e indireta, sujeitos ao
regime juridico da CLT; (...) Nao ocupando cargo publico e sendo
celetistas, ndo tém condigéo de adquirir a estabilidade constitucional
(CF, art. 41) (...) obrigatoriamente enquadrados no regime geral de
previdéncia social, a exemplo dos titulares de cargo em comissao ou
temporario. (grifo do autor)

O regime celetista € o mais apropriado para o exercicio de fungées que nao
sao tipicamente estatais, sendo que, ele é obrigatorio para as entidades estatais que
sao regidas predominantemente pelas regras do direito privado (empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundacdes de direito privado instituidas pelo Poder
Publico).

Importante destacar que alguns autores, assim como Di Pietro (2010),
utilizam a expresséo “servidores publicos” em sentido amplo, gnglobando os

servidores publicos estatutarios e os empregados publicos.
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3.1.2.3 Servidores temporarios

Segundo Meirelles (2009, p. 418), “sao os servidores submetidos ao regime
juridico administrativo especial, da lei prevista no art. 37, IX, a Carta Magna, bem

como ao regime geral de previdéncia social.”

Esta classe existe em razdo de uma necessidade temporaria, circunstancial,
sendo que, cessado essa circunstancia, eles seréo desligados da Administragao
Pdblica.

Aponta Alexandrino e Paulo (2010, p.128), que os servidores temporarios:

(...) exercem uma funcdo publica remunerada temporaria e o seu
vinculo funcional com a Administragéo Publica é contratual, mas se
trata de um contrato de direito publico, de carater juridico-funcional, e
néo trabalhista (eles ndo tém o “contratp de trabalho™ propriamente
dito, previsto na Consolidagao das Leis do Trabalho ~ CLT); por essa
razdo sdo considerados agentes publicos estatutarios, embora
tenham o seu proprio estatuto de regéncia (isto &, a lei que determina
o seu regime juridico), diferente daguele dos ocupantes de cargos
publicos. ‘

De toda forma, € uma classe especial de servidores, em razdo da
precariedade, isto &, da instabilidade do vinculo que tém com a Administragao

Publica.

- 3.1.3 Agentes honorificos

Segundo Meirelles (2009, p. 81) agentes honorificgs $a0;
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(...) cidadaos convocados, designados ou nomeadps para prestar,
transitoriamente, determinados servicos ao Estado, gm razéo de sua
capacidade profissional, mas sem qualquer vinculo empregaticio ou
estatutario e, normalmente sem remuneragao.

Os servicos prestados pelo agente honorifico constituem os servigos
publicos relevantes, so eles a fungéo de jurado, de mesario eleitoral, dos membros
dos Conselhos Tutelares criados pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescente, além de outros desta natureza.

Os agentes honorificos ndo s&do servidores publicos, porém enquanto
exercem e desempenham uma fungdo publica, ficam sujeitos @ hierarquia e

disciplina do 6rgao ao qual estdo servindo.

Nao incidem sobre esses agentes as proibicdes constitucionais de
acumulagdo de cargos, fungdes ou empregos, do art. 37, XVI e XVIlI da CFRB/88,
porque sua vinculagdo com o Estado é sempre transitoria, de ¢olabgragéo civica e

sem carater empregaticio.

Apenas para fins penais, € que os agentes honorificos sap gonsiderados

funcionarios publicos, conforme art. 327 CP.

3.1.4 Agentes Delegados

De acordo com Meirelles (2009, p. 81) os agentes delegados:

Séo particulares — pessoas fisicas ou juridicag, que n&o se
enquadram na acepgao propria de agentes puhlicgs ~ que recebem a
incumbéncia da execugéo de determinada atividade, obra ou servigo
publico e o realizam em nome préprio, por sya ponta £ risco, mas
segundo normas do Estado e sob a Permapente figcalizacéo do
delegante. ‘
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Os agentes delegados evidentemente, nao séovse‘rvigio're& publicos, néao
atuam em nome do Estado, mas apenas colaboram com Poder Publico, através da

descentralizagéo por delegagao.

Ainda, sobre os agentes delegados, Meirelles (2009, p. 82) acrescenta ainda
que: “esses agentes quando atuam no exercicio da delegagdo ou a pretexto de
exercé-la e lesam direitos alheios, devem responder civil e criminalmente sob as

mesmas normas da Administragéo Publica de que s&o delegados”.

Sujeitando-se no exercicio da atividade delegada, a responsabilidade civil
objetiva (art. 37, § 6° da CRFB/88) e ao mandado de seguranca (art. 5°, LXIX).

3.1.5 Agentes credenciados

Os agentes credenciados, na definicdo de Meirelles (2009, p. 82) sdo:

(.) os que recebem a incumbéncia da Admihistragéo para
representa-la em determinado ato ou praticar certa atividade
especifica, mediante remuneracéo do Poder Publico credenciante.

Exemplo desta categoria de agente publico, seria um artista ddnsagrado,
incumbido oficialmente de representar o Brasil, em determinado  evento

internacional.

Os agentes credenciados também sao considerados funcionarios publicos

para fins penais.

_ A respeito da classificacdo dos agentes publicos, outro dpl{trinador; que
também aprofundou seus estudos a cerca de agentes p{iblicos, foi Celso Antonio
Bandeira de Mello. |
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Em seu livro, Curso de Direito Administrativo (2010, p. 244 e ss), Bandeira
de Mello classifica os agentes publicos em trés catégorias: agentes politicos,

servidores publicos e particulares em colaboragédo com o Poder Publico.

Apesar da autoridade desse eminente administrativista, dissente-se de sua
classificacdo e adota-se a classificagdo de Meirelles, que pode ser encontrada em

seu livro Direito Administrativo Brasileiro (2009).

Primeiramente, assim como Meirelles, entende-se que servidores publicos

ndo é espécie do género agente publico, mas sim, apenas uma subespécie da

espécie agente administrativo.

Divergindo da inclusdo dos agentes honorificos na mesma categoria ou
espécie dos agentes delegados. Mello (2010) utiliza a denominagdo comum de
particulares em colaboragdo com o Poder Publico, entretanto nesta‘pesquisa
conforme Meirelles (2009), consideram-se agentes honorificos e agentes delegados

espécies distintas e com caracteristicas proprias como foi exposto acima.

Em continuidade a pesquisa, ap6s esta abordagem sobre os agentes
publicos e suas categorias adota-se a classificacdo de Meirelles (2009). Tratar-se-a
agora do cargo publico e da fungéao publica.

3.2 Cargo publico e fungado publica

‘Nossa Carta Magna diferencia as posigdes juridicas que um agente

administrativo pode assumir em trés espécies: cargos, empregos e funcdes publicas.

Tratando primeiramente dos cargos publicos.
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'3.2.1 Cargo publico

A lei n° 8.112/90, que dispbe sobre o regime juridico dos servidores publicos

civis da Unido, conceitua o cargo publico em seu art. 3°, in verbis:

Art. 3°. Cargo publico é o conjunto de atribuicbes e
responsabilidades previstas na estrutura organizacional que devem
ser cometidas a um servidor.

Paragrafo unico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os
brasileiros, sdo criados por lei, com denominagdo prépria e
vencimento pago pelos cofres publicos, para provimento em carater
efetivo ou em comissao.

Meirelles (2009, p. 422), conceitua cargo publico como sendo “o lugar
instituido na organizagéo do servigo publico, com denominacgao proépria, atribui¢coes e
responsabilidades especificas e estipéndio correspondente para ser provido e

exercido por um titular na forma estabelecida em lei".

Corrobora Gasparini (2010, p. 316): “Cargo publico é o menor centro
hierarquizado de competéncias da Administragédo direta, autarquica e fundacional
publica, criado por lei ou resolugdo, com denominagéo propria € numero certo”. (grifo

do autor)

Desta forma, pode-se dizer que o cargo publico é a posi¢éao juridica criada e
disciplinada por lei, com denominacdo prépria, fixagcdo de atribuicbes, direitos e
responsabilidades para o seu titular, e sujeita a regulamentacgao especial pelo direito
publico que podera ser regime estatutario ou institucional, logo de indole nao

contratual.

O cargo publico, por representar um conjunto de atribuicbes, esta
relacionado a uma funcgéo publica, porém com ela ndo se confunde. Sendo possivel

haver servidores com fungao publica e sem cargo, mas n&o o inverso.
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Seguindo a doutrina de Mello (2010), Gasparini (2010) e Carvalho Filho
(2001) tem-se a classificac;éo dos cargos publicos em: cargos em cqmig,séo, cargos

de provimento efetivo e cargos vitalicios.

3.2.1.1 Cargos em comissao

‘Conforme o inciso Il do art. 37, da CRFB/88, os cargos em comissao sao
declarados de livie nomeagcédo e exoneragdo, assim como prescreve o referido

inciso, in verbis:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagio prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagédo e
exoneracgao;

Isso significa que, em regra, qualquer pessoa, mesmo que n&o seja servidor

publico efetivo, podera ser nomeada para exercer um cargo em comissao.

Assim, os cargos em comissdo, sdo aqueles cujo provimento dispensa o
concurso publico. Possuem carater transitério e sdo ocupados por pessoas da
confianga da autoridade competente para preenché-los. Também s&o de livre

exoneracao.

A exoneragdo de um servidor, dcupante de cargo de provimento em
comissdo, € um ato administrativo amplamente discricionario, que nao neceséita
sequer 'ser motivado. A exoneragado, neste caso, ndao possui carater punitivo, ndo
havendo entéd, que se falar em instauragao de processo administrativo, tampouco

em contradit6rio e ampla defesa.
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Conforme ainda, o inciso Il do art. 37, da CRFB/88, acima franscrito, a
ressalva contida em sua segunda parte, demonstra a necessidade de vinculo de
confianga entre 0 nomeado que ira desempenhar cargo de provimento em comissao

€ 0 homeante.

De acordo com Maior e Magalhdes (2008), nos cargos em comisséo a
relagéo de confianga adquire feicdo de lealdade, essencial ao desenvolvimento de
atividades tipicas da administragdo ou do carater politico que a envolve, cujo
preenchimento se da por nomeacgao que nao depende de concurso publico, exigindo
a CRFB/88, que nos termos da lei, um percentual minimo desses cargos seja

reservado para servidores de carreira.

3.2.1.2 Cargos de provimento efetivo

Os cargos de provimento efetivo, ou simplesmente cargo efetivo sao aqueles

que conferem estabilidade, permanéncia e seguranca a seu titular.

Os cargds efetivos conforme Gasparini (2010), sdo os servigos comuns ou
técnico profissionais, préprios para o desempenho de atividades subalternas, em
que seus titulares ndo exercem chefia, diregéo, assessoramento, nem tao pouco
necessitam da confianca da autoridade nomeante para serem nomeados ou

permanecerem no cargo.

Nos cargos efetivos, esta presente a relagdo de confianga, dentro dos
padrées normais de responsabilidade do agente publico. E, o provimento do cargo
efetivo, se dara mediante prévia aprovacao em concurso publico, qUe podera ser de
provas, ou de provas e titulos, conforme inciso It do art. 37, CRFB/88, primeira parte,
in verbis: “a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao prévia

em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a

‘complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei”.
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Prescreve o art. 41 da CRFB/88, in verbis: “Sao estaveis apgs trés anos de
efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em
virtude de concurso publico”. A redagdo deste artigo foi alterada pela Emenda
Constitucional n® 19/98 que ampliou o prazo que antes era de dois anos para trés

anos de estagio probatério.

Afirma Mello (2010, p. 307), sobre a estabilidade de agente que ocupe cargo

de provimento efetivo:

E o direito de ndo ser demitido do servigo publico, salvo se incidir em
falta funcional grave, apurada em processo judicial ou processo
administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa ou em
conseqliéncia de avaliagdo periddica de desempenho, igualmente
assegurada ampla defesa.

Desta forma, o cargo efetivo podera ser ocupado por funcionario nao
estavel, devido ao fato da estabilidade ser adquirida somente apés o prazo de trés
anos, do estagio probatério. Durante o periodo probatério, o agente estara ocupando

cargo efetivo, sem possuir ainda a referida estabilidade.

Este prazo devera ser contado, segundo Figueiredo (2001), entre a data do
exercicio, e nao da posse, lapso este necessario para que o funcionario adquira a

estabilidade.

O servidor que nao for aprovado no estagio probatério, sera exonerado do
cargo, € aquele que ja for estavel, sera reconduzido ao cargo que ocupava

anteriormente.
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3.2.1.3 Cargos Vitalicios

Os agentes publicos, detentores de cargos vitalicios, séo os que possuem

maiores garantias de permanéncia em seus cargos.

Conforme Figueiredo (2001, p. 590), os cargos vitalicios “sdo todos aqueles
vocacionados a permanéncia definitiva de seus titulares, salvo procedimento judicial

para a sua perda”.

Hodiernamente, prevé a CRFB/88 que s&do cargos vitalicios, unicamente os
de Magistrados conforme art. 95, I; os de Ministros ou Conselheiros do Tribunai de
Contas vide art. 73, §3° e os de Membros do Ministério Publico art. 128, §5°, I, "a”,
os quais adquirem vitaliciedade apds dois anos de exercicio.

Gasparini (2010, p. 328), afirma a cerca da necessidade de vitaliciedade:

A vitaliciedade é concedida ao agente publico em funcdo da
liberdade que deve estar por tras de todo o seu comportamento no
desempenho do cargo. S6 assim terd independéncia para agir. A
proeminéncia das funcdes de seus titulares e a necessidade de
cumpri-las com liberdade e independéncia exige tal seguranca.

Sinteticamente, pode-se dizer que o agente publico em cargo vitalicio &
aquele que ocupa o cargo em carater definitivo, permanente. Sendo que, sé podera
ocorrer a extingdo do vinculo que o liga a Administracdo Publica, apés processo
judicial, conforme art. 95, | CRFB/88, por ter cometido infragdo que comine pena de
demissao e lhe ter assegurado ampla defesa.
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3.2.2 Funcgao publica

Funcéo publica indica o exercicio de atribuicdes, sem que haja um cargo ou
emprego publico a ser preenchido. Hoje, essa situacdo ocorre de duas formas:
funcao de confianga e fungao temporaria.

3.2.2.1 Funcao de confianga

Funcado de confianga é a atribuicdo de uma responsabilidade maior a um
servidor que ja é titular de um cargo efetivo. No entanto, exige-se certa confianca,
dada a especificidade da fungao exercida.

Seu preenchimento se dara por nomeacgdo, que independe de concurso
publico, mas com cobediéncia ao requisito de que o nomeado seja servidor publico,
ocupante de cargo efetivo, ou seja, aquele que ja tenha sido nomeado

anteriormente, por ter sido aprovado previamente em concurso publico.

As fungbes de natureza permanente correspondem a chefia, direcdo e
assessoramento ou ainda outro tipo de atividade, para a qual o legistador ndo crie
cargo respectivo.

O legislador no art. 37, Il, exige concurso publico apenas para a investidura

em cargo ou emprego, ndo inclui tal exigéncia para a funcéo.

Nao se exige concurso publico nos casos das fungdes publicas, isso ocorre
porque, 0s que a exercem ou s&o contratados, temporariamente, para atender as
necessidade de carater de urgéncia da Administragdo Publica, ou por serem
ocupantes de funcgdes de confianga, para as quais a exigéncia é a de que o
nomeado ja seja servidor pulblico de cargo efetivo, aprovado previamente em

concurso publico.
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3.2.2.2 Fungao temporaria

Sao as funcgdes exercidas por servidores contratados temporariamente com
base no art. 37, IX da CRFB/88, in verbis: “a lei estabelecerd os casos de
contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de

excepcional interesse publico”.

Nestes casos, ndo se exige, necessariamente, concurso publico, devido ao
fato de que muitos casos, a urgéncia da contragao é incompativel com a demora do

procedimento.

Atualmente, é a Lei n° 8.745/93, que disciplina a cerca da contratacdo por
tempo determinado, para atender a necessidade temporaria de excepcional

interesse publico, nos termos do inciso IX do art. 37 da CRFB/88.

Segundo Di Pietro (2010), a discussdo quanto aos dois tipos de funcéo,
atualmente existentes, & de fundamental importéncia, porque ha uma série de
normas constitucionais que, ao fazerem referéncia a cargo, emprego ou fungéo,
estao se referindo as fungdes de confianga e ndo a fungao temporaria, exercida com
base no art. 37, IX. Desta forma, qualquer outra interpretacdo seria inaceitavel, por
nao se compatibilizar com a transitoriedade e excepcionalidade das contratacGes

para fungao temporaria.

Por esta razado, o art. 61, § 1°, inciso Il, a, da CRFB/88 que exige lei de
iniciativa do Presidente da Republica, para a criagédo e aumento da remuneracéo de
cargos, empregos ou fungdes pubicas na Administragéo Publica direta e autarquica,
nao se aplica ao caso da fungao temporaria, prevista no art. 37, IX, devido a

impossibilidade de previsao das ocorréncias excepcionais que justificam tal medida.

Passa-se a estudar, no proximo e ultimo capitulo, sobre o pepotismo e o
entendimento do Tribunal Superior Federal sobre a pratica do favorecimento de
parentes no ambito da Administragdo Publica, tendo como fundamento de seu
entendimento os principios da moralidade e da impessoalidade administrativa
constantes do caput do art. 37 da CRFB/88.
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4. O NEPOTISMO
4.1 Origens e Conceito

Discute-se em todo pais, acerca da legalidade da nomeacgao e contratacéao
de parentes no ambito da Administfagéo Publica, atos estes que sao designados
como nepatismo, |

Define o vocabulario juridico Silva (2006, p. 952):

NEPOTISMO. Do latim nepote (favorito), designava a autoridade que
os sobrinhos e outros parentes do papa exerciam na administragao
eclesiastica. Por extensdo, hoje em dia, significa patrono ou
favoritismo na nomeacao dos integrantes da administracédo publica.

Atualmente, a palavra nepotismo esta sendo utilizada para descrever a
conduta de agentes publicos que beneficiam parentes com a nomeagéo para cargos
publicos.

Sabendo que a palavra “nepotismo”, teve seu surgimento por volta de
meados da Idade Média, para expressar relagbes de concesséo de privilégios do
Papa e de autoridades eclesiasticas a seus parentes, devido ao fato de nao terem
filhos, protegiam seus parentes mais proximos, fazendo nomeagbes desses, para

cargos de alto grau de impcrt:éncia dentro da lgreja.

Segundo Garcia e Alves (2008), a Igreja deixa marcas latentes de nepotismo
nos paises catélicos em especiais, aqueles ibéricos. A partir dai, tornou-se natural
pratica do nepotismo.

O nepotismo nédo se proliferou tanto nds- paises prqtqﬂ%n@& onde foi
. . : ;
duramente barrada tal pratica pelas esferas politicas. qua _@.l;ms, eiﬁge fato era
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comparadg a corrupgdo, o que significava, um entrave muito grande para o
funcionamento correto da democracia e da Administragdo Pﬂbli¢a. A idéia de
gestares publicos, magistrados e politicos que se utilizam de seu grau de
importancia e dominio de seu cargo, para fazer nomeacgdes a parentes, acaba por
menosprezar valores de mérito e competitividade, e também, interfere de forma ativa

no préprio funcionamento do mercado de servigos e bens.

A histéria do Brasil, desde o inicio dos tempos, sempre teve fortes indicios
de apadrinhamento, assistencialismo e patrimonialismo, como meios de ocupagao
de cargos publicos, sem critério algum de nomeacao, além do favoritismo parental, e

o interesse pessoali.

Ao longo da historia, tentou-se legitimar esta pratica do favorecimento de
parentes, minimizando a importancia dos principios éticos e morais, ferindo
gravemente a eficiéncia e a credibilidade da Administracdo Publica. As nomeacdes
passaram a ser uma forma de barganha entre pessoas, troca de favores, e
favorecimento de parentes, sem pensar sequer no desenvolvimento publico, o que
fere o exercicio da cidadania. Muitas vezes, pessoas extremamente competentes
nao sdo inseridas no processo de selecdo, por nao ter nenhum elo com o nomeante,

grau de parentesco ou razao para troca de favores.

O nepotismo, em sua modalidade cruzada, € determinado pela pratica de
nomeacgdes reciprocas de parentes de autoridades nomeantes, que se valem do
poder que possuem frente a Administracdo Publica para beneficiar parentes em
desfavor do bem comum, contrariando principios <da Administracao Publica
intrinsecos ha CRFB/88.

Para a caracterizacéo da pratica do nepotismo cruzado, faz-se obrigatéria a
reciprocidade na nomeacéao, pois sem a visualizagao da permuta de nomeacgao entre

familiares de autoridades nomeantes, ndo ha que se falar em nepotismo cruzado.

No momento que foi estabelecido pela CRFB/88 cargos em comissao,
destinados as fungbes de direcéo, chefia, assessoramento e de livre exoneragéo e

nomeacéo, citou-se a relacéo de confianga entre o nomeado e o nomeante.
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Deve-se atentar, porém, para o fato de que a confianga dos cargos em
comisséo acima referidos, possui natureza objetiva, o que significa que o nomeado

devera possuir efetivas habilidades para exercer o cargo.

7

Nao se confundindo com a confianga subjetiva, que & aquela que se
caracteriza pela confianga pessoal, advinda das relagbes de parentesco e amizades,
visto que, no caso das fungdes de confiangca e cargos em comissao, afrontam a

moral e a impessoalidade.

Em uma analise sobre o fenémeno nepotismo, tem-se que atentar para a

existéncia de dois aspectos importantes, sendo os aspectos objetivo e subjetivo.

r

O aspecto objetivo € mais direcionado na efetiva relacdo de grau de
parentesco que podera vir a existir entre o nomeante e o nomeado. Assim, havendo
essa relagdo confirmada, ja se caracteriza o nepotismo, considerando-se seu

aspecto objetivo.

Ja, o aspecto subjetivo, consiste na propositura de atendei' aos interesses
pessoais, sendo esta a motivacdo para a nomeagao de um familiar. Desta forma,
estara presente o aspecto subjetivo do nepotismo quando a ocupacgao dos cargos
em comissao for ligada a confianca e a satisfacdo pessoal, criada pelos lagos
familiares existentes, quando a motivagao para a nomeacéao néo for a capacidade do

nomeado, e sim o lago parental.

Conforme Di Pietro (2010), a finalidade do ato administrativo, é o resultado
gue se quer alcangar com a pratica do ato. Em sentido amplo, pode-se dizer que a
finalidade do ato administrativo devera ser sempre a consecug¢do do interesse

publico.

Assim, como define o art. 2° paragrafo unico, e, da Lei n® 4.717/65, ocorre o
desvio de finalidade “quando o agente pratica ato visando a fim diverso daquele

previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”.

Estara caracterizado o desvio de finalidade quando o agente praticar ato
com fim diferente do interesse publico, como na contratagao devida ao parentesco,

configurando a pratica do nepotismo. Neste caso, o ato administrativo visa o
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interesse particular do nomeante e do nomeado, deixando de atender as
necessidades da coletividade, o bem publico. |

Entretanto, é véli‘do‘ressaltar que segundo o entendimento do STF, a

~ presenga apenas do aspecto objetivo, ja caracteriza a pratica do ngpotismo que &

vedada pelos principios constitucionais da moralidade e da impessoalidade
administrativa.

A seguir, passar-se-a a analisar a Sumula Vinculante n° 13, que dispde
sobre a contratacdo de parentes de agente publicos, no ambito da Administracéo
Publica.

4.2 A Sumula Vinculante n° 13

Foi devido a omissao legislativa, no tocante a nomeagao e contratagdo de
parentes no ambito da Administracdo Publica, a principal razdo para o Supremo
Tribunal Federal editar a Sumula Vinculante n® 13, que ocorreu no dia vinte e um de
agosto, do ano de dois mil e oito.

O objetivo do STF ao editar tal simula vinculante foi dirimir os conflitos de
interpretacdo dos principios da Administracdo Publica, constantes no caput do art.
37 da CRFB/88.

A Sumula Vinculante de n°® 13 traz a seguinte redagao, in verbis:

A nomeacdo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de diregido, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de
funcdo gratificada na administracdo publica direta e indireta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes
reciprocas, viola a Constituicido Federal.
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A presente sUmula fundamenta-se, sobre os principios basicos da
Administragao Publica que podem ser identificados no art. 37, caput da Constituicao
Federal “a administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unigo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, obedecera aos principios da

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.

A edicdo desta simula, observou com énfase os principios da moralidade e

da impessoalidade, pois estes, conforme entendimento do STF vetam o nepotismo.

A Emenda Constitucional n® 45/2004, fixou a possibilidade exclusiva do

Supremo Tribunal Federal de editar simula vinculante, de oficio ou por provocacao.

A sumula vinculante devera ser aprovada mediante decisdo favoravel de
dois tercos dos seus membros, isto, apdés ocorrer reiteradas decisGes sobre a

matéria constitucional em questao.

A partir da publicagdo na imprensa oficial, as simulas vinculantes passam a
ter efeito vinculante sobre os demais 6rgéos do Poder Judiciario e a administracéo

publica direta e indireta em ambito federal, estadual e municipal.

O texto da Simula Vinculante n°® 13, ao referir-se ao c6njuge, companheiro e
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, estad de acordo com o Cédigo Civil
(CC) de 2002.

Por conjuge, entende-se como um dos membros da sociedade conjugal,

marido ou esposa, conforme o caso.

Ja a expressao “companheiro” conforme definicdao do art. 1.723 do CC/2002,

é a pessoa com quem se vive em unido estavel.
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4.2.1 Graus de parentesco

Antes de prosseguir a analise do nepotismo, faz-se necessario um breve

estudo sobre os parentes consangiiinecs e afins e os graus de parentesco.

Segundo Diniz (2006, p. 425):

Parentesco é a relagéo vinculatoria existente ndo sé entre pessoas
que descendem umas das outras ou de um mesmo tronco comum,
mas também entre um cénjuge ou companheiro e os parentes do
outro, entre adotante e adotado e entre pai institucional e filho
socioafetivo. (grifo do autor).

O vinculo parental consangiiineo se divide em linha reta e em linha colateral

ou transversal.

Acerca do'parentesco em linha reta, conforme o art. 1.591 do CC/2002, in
verbis: “S&o parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras

na relacédo de ascendentes e descendentes”.

Conforme elucida Diniz (2006, p. 428): “Na linha reta, o grau de parentesco é
contado pelo ntmero de geragdes, ou seja, de relagdes existentes entre o genitor e

o gerado’.

Conta-se os graus da seguinte forma: de pai para filho, um grau; de avé para
neto dois graus; de bisavd a bisneto sdo trés graus; de trisavd a trineto séo quatro

graus; de tetravd a tetraneto sao cinco graus, e assim continuamente.

Assim, cada geracao representa um grau. E, conforme o CC/2002, fantOs

serao os graus quantos forem as geracoes.
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Porém, para estudo deste trabalho, conforme o texto da Stumula Vinculante
n° 13, a limitagao desse parentesco para a configuragdo do nepotismo, encerra-se

no terceiro grau.

Os parentes em linha colateral, foram definidos no art. 1.592 do CC/2002, in
verbis: “Sao parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as

pessoas provenientes de um sé tronco, sem descenderem uma da outra”.

O parentesco em linha colateral € finito, de acordo com o CC/2002, este Iago
parental existe até o quarto grau, havendo a presunc¢éao de que, apas este grau de
parentesco, o afastamento elimina o vinculo afetivo e de solidariedade, assim, nao

servindo de fundaménte nas relagdes de direito.

Entretanto, deve-se observar que a Sumula Vinculante n® 13, também limita
o vinculo parental em linha colateral ao terceiro grau.

No que tange ao vinculo por afinidade, referido na Stimula Vinculante n° 13,
este se encontra expresso no art. 1.595, §§ 1° e 2° do CC/2002, in verbis:

Art. 1.595. Cada cdnjuge ou companheiro é aliado aos parentes do
outro pelo vinculo da afinidade.

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

§ 2° Na linha reta, a afinidade n&do se extingue com a dissolugéo do
casamento ou da unido estavel.

Parentesco por afinidade & o vinculo que liga uma pessoa os parentes de
seu coOnjuge ou companheiro. Esse parentesco se resume aos ascendentes,
descenden’tes e aos irmaos do cdnjuge. A Sumula 'Vincul‘_ante n° 13, veda a
contratacdo de parentes por afinidade no &mbito da Administragdo Publica até o

terceiro grau.

Conforme prescreve o § 2° do artigo acima citado, a afinidadg em linha reta,

que estabelece o parentesco que une o genro ou nora aos SOgros, € 0s Sogros ao
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genro e a nora, hdo desaparecera mesmo apos a dissolucdo do casamento ou da

unido estavel que gerou tal vinculo.

De acordo com Diniz (2006, p. 433), “afinidade € o liame juridico que se

estabelece entre cada consorte ou companheiro e os parentes do outro, mantendo

certa analogia com o parentesco consangiiineo no que concerne a determinagao

das linhas e graus”.

E imprescindivel para a contagem dos graus, a analise do nimero de

‘geragdes, assim como prescreve o art. 1.594 do CC/2002, in verbis: “Contam-se, na

linha reta, os graus de parentesco pelo nimero de geracdes, e, na colateral, também
pelo nimero delas, subindo de um dos parentes até ao ascendente comum, e

descendo até encontrar o outro parente”.

Apos esta breve explanagao sobre os graus de parentesco, passa-se agora,
a tratar da violagdo dos principios constitucionais da impessoalidade e da
moralidade pela pratica do nepotismo.

4.3 A violacdo do principio constitucional da impessoalidade pelo

nepotismo

Estabelece o art. 37 da CRFB e seus incisos, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedeceréa aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

| - os cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros, na forma da lej;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacgdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e
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titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
_exoneracao;

O Estado de Direito ndo coaduna com a personificagdo do Poder, néao
admitindo que o agente publico utilize a maquina administrativa, para a satisfagéo de

interesses préprios, ou de certo grupo, em prejuizo da coletividade.

Segundo Holanda (2000, p. 146):

(...) é possivel acompanhar, ao longo de nossa histéria, o predominio
constante das vontades particulares que encontram seu ambiente
préprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenagéo
impessoal. Dentre esses circulos, foi sem duvida o da familia aquele
que se exprimiu com mais forga e desenvoltura em npssa sociedade.

O que se pretende com o principio constitucional da impessoalidade, € uma
atividade administrativa totalmente desprovida de pessoalidade, onde a neutralidade
seja uma caracteristica inerente a Administracdo. Este principio, que fixa a

satisfacdo do interesse publico como objetivo para todos os atos estatais.

O Estado Democratico de Direito submete o Estado a lei, entretanto apenas
a observacgao legal ndo garante que seja respeitado a impessoalidade na atuagéao do
agente publico, frente a Administracao Publica.

Neste sentido, corrobora Figueiredo (2001), que traz o principio da
impessoalidade como sendo a atuagdo do agente publico, desprovida de marcas

pessoais e particulares.

Assim, o principio da legalidade limita a atuagéo do Estado, ao ponto em que
o forga a ser submisso a lei, fazendo-se necessario para o atendimento do principio

da impessoalidade, também a observancia do principio da legalidade.
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O legislador no inciso Il, do art. 37 da CRFB/88, ao considerar de livre
nomeacgao e exoneragio 0s cargos em comissio, ndo conferiu ao agente publico o

poder para preencher os referidos cargos, se utilizando ¢omo form@ de escolha o

- vinculo parental, que une nomeante a nomeado, visto que, assim, o gestor ptblico

incorre em violagao do principio constitucional da impessoalidade.

Segundo os ensinamentos de Rocha (1994), apesar da pessoa escolhida
para a ocupacgao do cargo, preencher os requisitos legais, estara violando o principio
constitucional da impessoalidade, o agente publico caso o critério de escolha nao se

fundamente no interesse publico, mas sim, em interesses particulares.

Pode-se constatar que, a pratica do nepotismo constitui grave afronta ao

principio constitucional da impessoalidade.

4.4 A violagido do principio constitucional da moralidade pelo

nepotismo

A pratica do nepotismo € uma conduta reprovavel que contraria a moral
comum. Observa-se ainda, que além de afronta ao senso comum de justica, essa

pratica contraria o principio constitucional da moralidade.

O principio da moralidade da Administracdo Publica, exige que o agente
publico possua uma postura licita, legal, harménica com a moral e os costumes em

todos seus atos praticados na atividade administrativa.

Assim, como observa Pazzaglini Filho (2008), com o advento do principio da
moralidade administrativo no art. 37 da CRFB/88, alcanca-se a cohstituciona%izagéo
de tal principio, o que garante o direito publico subjetivo de todo cidadao ao

tratamento moral da coisa publica.

@) Estado Democratico de Direito fundamenta-se no principio da liberdade

com o ideal de justica para todos, onde ¢ sistema juridico, absorve as normas
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morais, transformando-as em direito. Desta forma, deve ‘haver coeréncia entre o

poder vinculante do direito e os valores éticos.

O gestor publico deve se pautar nos conceitos morais do ordenamento
juridico, visando sempre a finalidade legal, sem almejar anseios pessoais ou

favoritismo parental.

Pode-se destacar ainda, que é exigido do gestor publico mais do que a
simples atuagdo conforme a norma legal, estando desta forma a administragado da

coisa publica, submetida a valores e principios intrinsecos no texto constitucional.

Corrobora neste entendimento Garcia e Alves (2008, p.123):

(...) a conduta acima mencionada (nomeagédo de parentes para o
provimento de cargos em comissao) poderia ser considerada como
dissonante do principio da moralidade administrativa, pois fere o
senso comum imaginar que a administracdo publica possa ser
transformada em um negdcio de familia. (grifo do autor)

De acordo com Rocha (1994), ndo se pode analisar a moralidade
administrativa apenas como uma questao da indole humana, e sim, como problema
na seara da Administracdo Publica que compromete a qualidade dos sistemas

juridicos, politicos e administrativos vigentes da sociedade.

Apbs o exposto, chega-se a concluséo de que, a contratagdao ou nomeacéao
de parentes afronta o conjunto de regras éticas da Administracdo Publica brasileira,

e encontra no principio constitucional da moralidade obstaculo insuperavel.
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4.5 O entendimento do Supremo Tribunal Federal

A partir da edigdo da Sumula Vinculante n°® 13, fez-se possivel impugnar a

pratica de nepotismo, para cargos da Administracdo Publica direta e indireta, no

ambito dos Trés Poderes do Estado, através de Reclamagéo junto ao Supremo

Tribunal Federal.

Inicialmente, o STF se manifestou a respeito da proibicdo da pratica do
nepotismo no julgamento do Mandado de Seguranca (MS) 23.780, como se pode
ver na ementa, cujo Ministro-Relator foi Joaquim Barbosa, julgado no dia vinte e oito
do més de setembro do ano de dois mil e cinco, in verbis:

MANDADO DE SEGURANCA. NEPOTISMO. CARGO EM
COMISSAO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA.

Servidora publica da Secretaria de Educagcdo nomeada para cargo
em comissdo no Tribunal Regional do Trabalho da 162 Regido a
época em que © vice-presidente do Tribunal era parente seu.
Impossibilidade.

A proibicdo do preenchimento de cargos em comissdo por conjuges
e parentes de servidores publicos € medida que homenageia e
concretiza o principio da moralidade administrativa, o qual deve
nortear toda a Administragdo Publica, em qualquer esfera do poder.
Mandado de segurancga denegado.

Em, quatorze de novembro, do ano de dois mil e cinco, o Conselho Nacional
de Justica (CNJ), publicou a Resolugéo de n°® 07 que passou a disciplinar o exercicio
de cargos, empregos e funcgdes por parentes, cOnjuges e companheiros de
magistrados e servidores investidos em cargos de dire¢cdo e assessoramento, no

ambito dos érgaos do poder judiciario, além de outras providéncias.

Posteriormente, a Suprema Corte reconheceu a constitucionalidade da
Resolugédo n° 07, do CNJ, que veda a pratica no nepotismo na esfera do Poder
Judiciario, através da Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n° 12,

observe-se a ementa que possui a seguinte redacao, in verbis:
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AGAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE, AJUIZADA
EM PROL DA RESOLUGAO Ne° 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 Resolugéo n° 07/05, do CNJ,
ndo atentam contra a liberdade de prover e desprover cargos em
comiss&do e fungdes de confianga. As restricbes constantes do ato
resolutivo s&o, 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 alegacdes de desrespeito ao principio da
separagao dos Poderes e ao principio federativo. O CNJ nio é 6rgao
estranho ao Poder Judiciario (art. 92, CF) e n3o 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 prépria Justica, mas n&o é 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. '

3. Acdo julgada procedente para: a) emprestar interpretacio
conforme a Constituicdo para deduzir a funcdo de chefia do
substantivo "direg¢do" nos incisos I, 1lI, IV, V do artigo 2° do ato
normativo em foco; b) declarar a constitucionalidade da Resolugéo n°
07/2005, do Conselho Nacional de Justica.

Aos vinte e um dias, do més de agosto, do ano de dois mil e oito, o STF ao
analisar 0 Recurso Extraordinario (RE) n° 579.951-4,' interposto pelo Ministério
Publico do Rio Grande do Norte, contra a contratacéo de parentes na Administracdo
Puablica no municipio de Agua Nova. E, novamente o posicionamento da Suprema
Corte, foi de prbibigéo a pratica do nepotismo, como podemos observar ao
analisarmos a ementa, in verbis:

! Sempre que citar-se RE n° 579.951-4, refere-se ao Recurso Extraordinario n° 579.951-4/RN,
conhecido e parcialmente provido para anular a nomeacao do servidor, aparentado com agente
politico, ocupante, de cargo em comiss&o. Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte e
Municipio de Agua Nova e outro (A/S). Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ. 20 de jul. 2008.
Disponivel em: <http://portal.cnm.org.br/sites/5800/5840/site/Nepotismo.pdf> Acesso em: 2 out. 2010.
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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 ambito do Judiciario, a Resolugao 7/2005 do
Conselho Nacional da Justica, a pratica do nepotismo nos demais
Poderes ¢ ilicita.

Il - A vedacdo do nepotismo ndo exige a edicdo de lei formal para
coibir a pratica.

Il - Proibicdo que decorre diretamente dos principios contidos no art.
37, caput, da Constituicao Federal.

IV - Precedentes.

V - RE conhecido e parcialmente provido para anular a nomeacéo do
servidor, aparentado com agente politico, ocupante, de cargo em
comissao.

O principal fundamento para a edigdo da Sumula Vinculante n°® 13, encontra-
se no caput do art. 37 da CRFB sobre os principios da moralidade e da

impessoalidade na Administragao Publica.

O Ministro-Relator Ricardo Lewandowski, em seu voto no RE n°® 579.951-4,
afirma que, a pratica do nepotismo em si traz a violaggdo dos principios
constitucionais. Acrescenta ainda, que tais principios, ndo sao apenas meras
recomendacdes morais ou éticas, tratando-se na verdade, de regras juridicas

superiores as demais, e de carater prescritivo e vinculante.

Sendo assim, pode-se dizer que & a prépria Carta Magna que traz em seu

' bojo, mais especificamente em seu art. 37, que a Administracdo Publica, devera se

* nortear por principios destinados a resguardar o interesse publico.

Dentre estes principios, estdo os principios da moralidade e da
impessoalidade administrativa, que exigem do gestor publico uma conduta pautada
por padroes éticos e morais, para que se alcance o fim ultimo que € a consecucéo
do bem comum, em qualquer dos trés Poderes do Estado, ou nivel politico-

administrativo da Federagéo.

A Sumula Vinculante n® 13, em seu texto, nao traz a distingéo entre cargos
politicos e cargos administrativos, porém, ao analisa-la em conjuntp com o RE n°
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579.951-4, que deu origem a esta Simula, pode-se constatar que os nove Ministros,

que se faziam presentes no julgamento, fizeram a referida diferenciac&o.

Segundo os Ministros do STF, os principios da moralidade e da
impessoalidade, ndao se aplicam aos agentes politicos. Visto que “Somente os
cargos e fungdes singelamente administrativos séo alcancados pelo art. 37 da
Constituicao Federal’ assim afirmou o Ministro Carlos Ayres Britto no RE n°
579.951-4.

Ensina Mello (2010, p. 247) sobre os agentes politicos:

(...) séo os titulares dos cargos estruturais a organizagdo politica do
Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabougo
constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder. Sao
agentes politicos apenas o Presidente da Republica, Governadores,
Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes de
executivo, isto €, Ministros e Secretarios das diversas pastas, bem
como os Senadores, Deputados Federais e Estaduais e os
Vereadores.

O entendimento absoluto na Suprema Corte foi que para os cargos
administrativos, criados por lei, a contratagdo de parentes é proibida. Ja, para os
cargos politicos, a 'contratagéo € permitida, desde que, ndao seja configurado o

nepotismo cruzado.

Um exemplo, deste entendimento é o RE n°® 5§79.951-4, que entre outras
questdes, analisou caso concreto de contratacdo de parente de Vereador para o
cargo de Secretario Municipal, que foi mantida, ja que, nao foi configurada a pratica
do nepotismo cruzado e o cargo em questdo possui carater politico, ndo sendo

alcangado pela Sumula Vinculante n° 13.

Afirma o Ministro-Relator Ricardo Lewandowski (RE n° 579.95 1-4):
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Independentemente da preeminéncia que ostentam no ambito do
sistema ou da abrangéncia de seu impacto sobre a ordem legal, os
principios constitucionais, como se reconhece atualmente, s&o
sempre dotados de eficacia, cuja materializagdo pode ser cobrada
judicialmente se necessario.

Sabe-se que ndo existe uma lei especifica que impega expressamente a
nomeacao de parentes no ambito da Administragdo Publica, como exige o inciso Il
do art. 37 da CRFB/88.

Pode-se observar que apesar da inexisténcia de lei especifica, conforme o
entendimento do STF, esta auséncia ndo torna licita a pratica do nepotismo, sendo
vedada a contratagao de parentes em até o terceiro grau para cargos administrativos
de chefia, diregdo e assessoramento na Administragéo Publica.

Neste sentido, acrescenta ainda o Relator (RE n® 579.951-4):

O argumento, (...) falacioso, de que, se a Carta Magna n&do vedou
expressamente a ocupagao de cargos em comissao ou de confianga
por parentes, essa pratica seria licita, ndo merece prosperar, pois
totalmente apartada do ethos que permeia a “Constituicdo-cidada”

C.).

No texto da Sumula Vinculante n® 13, encontra-se a expresséo “ajuste
mediante designagdes reciprocas”, que segundo o Ministro Ricardo Lewandowski,
responsavel pela redagéo do texto sumular, foi acrescentada justamente para ‘qué a
consecucdo da simula em questdo também alcance o denominado nepotismo
cruzado.

Segundo decisdo do STF, os principios constitucionais da Administracéo
Publica seriam auto-aplicaveis. Neste sentido, elucida o Ministro Menezes Direito
(RE n° 579.951-4). “Nao € necessaria lei formal para a aplicagdo do principio da
moralidade”. | |

Corrobora Mello (2010, p. 959):
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(...) violar um principio & muito mais grave que transgredir uma. -

norma qualquer. A desatengdo ao principio implica ofensa nao
apenas a um especifico mandamento obrigatério mas a todo sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subverséo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo
I6gico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-
lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda estrutura nelas
esforgada.

A consagragao do nepotismo, na esfera institucional do poder politico nao
pode ser tolerada, sob é pena de o processo de governo, que deve ser impessoal,
transparente e fundado em bases éticas, ser conduzido ao verdadeiro retrocesso
histérico, o que constituira situagao inaceitavel, na perspectiva da atualizacdo e

modernizagéo do aparelho estatal.

O Ministro Celso de Mello, em seu voto no RE n° 579.951-4, afirmou:

O nepotismo, além de refletir um gesto ilegitimo de dominagao
patrimonial do Estado, desrespeita os postulados republicanos da
igualdade, da impessoalidade e da moralidade administrativa. E esta
Suprema Corte, Senhor Presidente, ndo poder permanecer
indiferente a tdo graves transgressdes da ordem constitucional.

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello (RE n° 579.951-4), reafirmou o
entendimento de que o nepotismo é incompativel com o sistema constitucional
vigente, impondo por isso mesmo, a vedacao de sua pratica a todos os Poderes da
Republica e a todos os niveis em que se estrutura a Republica Federativa do Brasil, |

acompanhando o voto proferido pelo Ministro-Relator Ricardo Lewandowski.

Ainda que, a edicdo da Sumula Vinculante n° 13 tenha caracterizado
importante conquista para a moralizagdo do servico publico, o texto sumular traz
expressdes que dao margem a discussao e entendimentos diferenciados.
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Por esta raz&o, a Procuradoria Geral da Republica (PGR), por meio da
Reclamacéo n° 6.650, encaminhada ao STF, solicitou definicbes precisas sobre o
nepotismo, “a Sumula Vinculante n° 13, aprovada em agosto deste ano pelo Plenario
do Supremo, para tentar banir do cenario brasileiro o nepotismo,_ tem causado
controvérsias”, confé)rme afirma o procurador geral da Republica Anténio Fernando
Souza, essas controvérsias foram causadas “porque o verbete com poder normativo,

tem recebido interpretacao divergente e aplicagao diferenciada no pais”.

A figura da autoridade nomeante, e a expressao “mesma pessoa juridica” no

texto sumular, t&m sido motivo de interpretacdes diferentes desde sua publicacao.

Outra questdo a ser resolvida € em relagdo ao parentesco ou vinculo
conjugal com autoridade ou membro do poder que ja esteja aposentado. E ainda,
nos casos das nomeagoes licitas e constituidas anteriormente ao casamento, que

ocorreu subseqiente.

Devida a forma como foi editado o texto da Sumula Vinculante n° 13, existe
a discusséo sobre o do fato do alcance sumular abarcar a nomeacao de cdnjuge e

parentes de agente politico para cargos de livre provimehto.

Os esclarecimentos desses pontos sdo de grande significado para o real
cumprimento dos principios constitucionais da Administragdo Publica e aplicagéo
efetiva da Stimula Vinculante n° 13.

No dia vinte e trés de junho, deste ano, o STF, através da Secretaria de
Comunicacdo  Social, divulgou nota a impressa (disponivel em:
http://Www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetthe.asp?id Conteudo=154947),

conforme:

- Diante do noticiario da imprensa sobre ato da Presidéncia, ja
amplamente justificado, a respeito do alcance da Stmula Vinculante
n° 13, relativa a questdo do nepotismo, o Supremo Tribunal Federal
esclarece que:

1. As justas e fundadas ponderagdes do entdo Procurador-Geral da
Republica, Dr. Antonio Fernando Barros e Silva de Souza, sobre
duvidas suscitadas pelo texto da referida SUmula, nos autos da
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Reclamacdo n° 6838, ndo puderam na ocasido ser ali conhecidas
porque, diante da revogag¢do do ato que a provocara, 0 processo
ficou prejudicado e, em conseqliéncia, teve de ser extinto sem
apreciacao do mérito.

: : ‘ 2. Para atender a tais ponderagdes e propdsitos, igualmente
| manifestados por alguns Ministros da Corte, bem como para evitar
absurdos que a interpretacdo superficial ou desavisada da Sumula
pode ensejar, o Presidente do STF estd encaminhando aos senhores
Ministros proposta fundamentada de revisdo da redagcdo da mesma
Sumula, para restringi-la aos casos verdadeiros de nepotismo,
proibidos pela Constituicdo da Republica.

»

3. O teor da proposta sera levado ao conhecimento da imprensa e do
publico, apés a apreciacdo dos Senhores Ministros.

Na nota, acima transcrita, observa-se que o presidente Cezar Peluso, propos

encaminhar aos demais ministros, proposta fundamentada para a revisao da

s

redagcdo da Sumula Vinculante n® 13. Esta nota foi expedida, 'apés 0s meios de
comunicagao divulgarem a informagao de que, o referido Ministro contratou um casal
para cargos de livre provimento’no STF.

Marcia Maria Rosado trabalhou no STF, desde o ano de dois mil e cinco,

sempre ocupando cargos em comissao, sendo qué a ultima nomeacao, foi para a

| coordenadoria de processamento de recursos. José Fernando Nunes Martinez,

policial civil de Sdo Paulo, esposo de Marcia Rosado, foi nomeado por Cezar Peluso

em abril deste ano de dois mil e dez, para a coordenadoria de seguranca do
Supremo.

Anterior a nomeacéo de José Martinez, foi feito pela assessoria juridica do
STF, a pedido de Cezar Peluso, um parecer que n&o encontrou obstaculos para a
nomeagdo de Martinez. Segundo a assessoria juridica do Supremo, a Sumula
Vinculante n°® 13, possui preocupagdo maior no que se refere a relagdo entre o
servidor e a autoridade nomeante, acrescentou ainda que um entendimento

diferente, ocasiona o travamento da Administracéo Publica.

Porém, a interpretacdo da assessoria juridica do Supremo, contraria o
entendimento do CNJ, do Senado e do Poder Executivo, que desde a entrada em
vigor da Sumula Vinculante n® 13, j&4 exoneraram varios servidores detentores de



B

i ]

75

cargos em comissao, por eritenderem como pratica de 'nepotismo casos similares e

idénticos ao do casal nomeado ‘para cargos comnssmnados do STF. lmportante'
sallentar que em seis de julho do ano de dos mil e dez foi publlcado no Diario
OfICIa| da Unlao (dlsponlvel em http://www. jusbrasn com. br/dlarlos/6332982/dou-

| - secao-2- 06 07 2010- -pg-42), a exoneragao de Marcia Rosado a pedldo da proprla

serwdora o

Conforme mformagao velculada pelo Jornal Folha. com Sellgman (2010 ,
dlsponlvel .em: http:/Aww1 folha.uol.com. br/poder/758742 ministros- dlzem-que- .

_peluso- errou-ao- propor—modlflcar-sumula sobre- nepotlsmo shtml), aflrma que:

Na avallagao de ministros do STF o presidente Cezar Peluso
~cometeu um "erro politico" ao propor modificar-a simula vinculante

sobre o nepotismo logo apés a o Jornal Folha revelar a contratacdo

~de um casal para duas coordenadorias do tribunal. (grifo do autor)

Ao afirmar que faria a propositura de revisdo de tal simula, Cezar Peluso,

praticamehte admitiu que com a redagao a'tual' 'as "nomeag’ées’ referentes ao casal

‘para cargos comlssmnados do Supremo embora nao guardem hlerarqwa entre si,

contrarlam a Sumula Vlnculante n° 13, que se fundamenta sobre 0s prmcuplos

constltumonals da moralidade e da |mpessoalldade admlnlstratlva elencados no
caput art 37 da CRFB '

Dessa forma percebe -se que ate mesmo perante o} proprlo STF restam

duwdas sobre o nepotlsmo eo alcance de sua vedagdo pela Simula Vinculante n®
- ,13 que embora ja contribua para morallzagao da Admlnlstragao Publica, alnda
possuu expressoes que carecem de esclarecumentos para que a pratica do '

.’nepotlsmo seja extlrpada da atividade admlnlstratlva hodierna.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A "CRFB,/88, ainda vigente, apresenta dispdsitivos com o objetivo de
consolidar o Estado Democratico em nosso pais.

Entre esses dispositivos, pode-se destacar o art. 37 que dispde sobre a
obrigatoriedade de concurso para o ingresso no servico publico como forma de
acabar com o favoritismo parental.

A obrigatoriedade de concurso publico, ndo é um principio norteador da
Administragdo Publica, entretanto, € um instrumento de concretizagéo dos principios
constitucionais da impessoalidade e da moralidade.

-Cbnfbrmedisbée o art. 37, da CRFB/88, a Administracdo Publica deve se
pautar pelos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, sendo que, qualquer ato que viole tais principios consiste

em ato ilicito.

A pratica do nepotismo consiste em, o agente publico, favorecer parentes
para a contratagdo no servigo publico, em prejuizo de todos os outros cidadaos
capacitados, o que afronta os principios da impessoalidade e da moralidade
administrativa.

Devido a reiteradas decisées acerca do assunto, o STF no uso de suas
atribui¢cdes, de acordo com 0 art. 103-A, aprovou em Sessado Plenaria, aos vinte e
um dias, do més de agosto, do ano de dois mil e oito, a Siimula Vinculante de n°® 13
que possui a seguinte redacao, in verbis:

A nomeacéo 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 diregdo, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de
fungéo gratificada na administragdo publica direta e indireta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
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dos Municipibs, compreendido o ajuste mediante designagdes
reciprocas, viola a Constituicao Federal.

De acordo com o Ministro Ricardo Lewandowski (RE n° 579.951-4/RN):
“Quem saiu na frente foi o Congresso Nacional, foram os constituintes. Em 1988, o
Congresso Nacional é que tomou a dianteira e editou a Constituicdo. Parabéns ao
Congresso Nacional e aos parlamentares constituintes”. Acrescenta ainda, o Ministro
Ricardo Lewandowski que “(..) o Supremo ndo inovou absolutamente em nada,

simplesmente reafirmou aquilo que se contém na Constituicdo Federal”.

A proibicdo ao nepotismo se encontra presente em nossa Carta Magna,
quando o legislador constituinte, fez constar no art. 37 caput, os principios
norteadores da Administracéo Publica direta e indireta.

Assim, pode-se entender que, a Sumula Vinculante n® 13, traz a correta
interpretagdo dos principios constitucionais expressos no caput do art. 37, da
CRFB/88 e na pratica, esta simula proibe a contratagédo de parentes de autoridades
e de servidores da mesma pessoa juridica para cargos de comissao e, de confianga,
e fungdes gratificadas na Administragao Publica direta e indireta.

A proibicdo na contratacéo de parentes para cargos em comissao e fungdes
de confianga, estende-se ao conjuge, companheiro ou aos parentes em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau.

A deciséo do STF, por unanimidade dos Ministros presentes, na edi¢éo do
texto da Sumula Vinculante n® 13, também remete a proibicdo da pratica do
denominado nepotismo cruzado, que é caracterizado, quando um agente publico
contrata parente de outro agente publico em reciprocidade, como troca de favor.

No texto da Sumula Vinculante n° 13, encontra-se a expressdo “ajuste
mediante designacdes reciprocas”, que segundo o Ministro Ricardo Lewandowski,
responsével pela redagéo do texto sumular, foi acrescentada justamente para que a
consecugdo da simula em questdo também alcance o denominado nepotismo

cruzado.
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Foram precedentes a Sumula Vinculante n° 13, o mandado de seguranga n°
23.780-5, Resolugdo de n ° 07/2005 do Conselho Nacional de Justica, a Acédo
Declaratéria de Constitucionalidade n° 12, e o RE n° 579.951-4, ambos com o

mesmo teor, o nepotismo no ambito da Administragéo Publica.

O STF, ao reconhecer que a vedagdo ao nepotismo incide sobre os trés
Poderes, independente de sua previsdo em lei formal, estendendo tal proibigdo a
todos os 6rgédos estatais, acabou por reafirmar a forca normativa da CRFB/88,
preservando a supremacia material e formal 'de que se revestem as normas e
principios constitucionais.

Elucidam os Ministros da Suprema Corte, que nado se faz necessaria a
existéncia de lei especifica que proiba a pratica do nepotismo, pois sdo os principios
constitucionais da Administracéo Publica que vedam tal pratica e, além disso, estes
sao auto-aplicaveis.

Send‘o assim, pode-se afirmar que, a pratica do nepotismo na Administracdo
Pdblica hodierna ¢ ilicita, vedada pelos principios constitucionais da moralidade e da
impessoalidade,‘ ‘previstos em nossa Carta Maior em seu art. 37 caput, conforme
entendimento do STF.

" Deve-se observar ainda que, a decisdo da Suprema Corte, ndo atingiu os
Chefes imediatos do Poder Executivo, por serem detentores de cargos politicos, sao

a excegéo a pratica do nepotismo no ambito da Administragao Publica.

A Sumula Vinculante n° 13, em seu texto, néo traz a distingdo entre cargos
politicos e cargos administrativos, porém, ao analisa-la em conjunto com o RE n°
579.951-4, que antecedeu a essa Sumula, pode-se constatar que os nove Ministros,

que se faziam presentes no julgamento, fizeram a referida diferenciagao.

Segundo os Ministros do STF, os principios da moralidade e da
impe'ssoalridade}, ndo se aplicam aos agentes politicos. Visto que “Somente os
Cafgos e fungdes singelamente administrativos sdo alcangados pelo art. 37 da
Cohstituigéo Federal” assim afirmou o Ministro Carlos Ayres Britto no RE n°
579.951-4. |
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' Apés a edicdo da SUmula Vinculante n°® 13, € possivel contestar a
contratagdo de parentes no ambito da Administragdo Publica, via reclamagao a
Suprema Corte. |

Segundo Barat (2008, p 32), em seu artlgo sobre a pratica do nepotlsmo ea
atuagao do STF como legislador positivo, publlcado logo apds a edigdo da referida
simula: “A Sumula Vinculante n°® 13 do Supremo Tribunal Federal merece todo o
apoio da sociedade, por constituir-se em passo importante para a moralizégéo' dos
usos e coétumeé ,adminiétrati\/oé do Pais”.

Embora, }ay"SUmuIa Vinculante n° 13 tenha sido editada com o objetivo de
dirimir conflitos na interpretagéo dos principios constitucionais da ‘Adminis‘tragéo
Publica, ainda existem divergéncvias sobre a caracterizagao da pratica do nepotismo
e alcance da sumula supracitada. | '

Tals dlvergen0|as de mterpretagao foram demonstradas até pela assessoria
Jurldlca do STF, ~que em parecer solicitado pelo Ministro PreS|dente Cezar Peluso,
nao constatou ilegalidades na nomeagdo de casal para cargos em comissao do
préprio Supremo 0 que contraria o entendimento do CNJ do Senado Federal, do
Poder Executivo e da Ordem dos Advogados do Brasn (OAB)

'Dvessa forma, 'p’e,rcebe-se»que até mesmo perante o préprio STF, restam
duvidas acerca da pratica do nepotismo, e o alcance de sua vedacdo pela Sumula
Vinculante no 13, que embora ja co>n’tvribua para moralizagdo da Administracédo
Publica, ainda possui exp,ressées que necessitam de esclarecimentos para que a

pratica do nepotismo seja extirpada da atividade admihiétrat‘iva hodierna.

Diante o exposto, conclui-se que a préatica do nepotismo ainda encontra-se
afraigada a Admyihistragéo Publica hodierna, embora, faz-se necessario acrescentar
que o ordenamento juridico vigente, e o anseio da sociedade pela extingao dessa
pratlca Ieswa ao ideal desempenho da atividade administrativa que possw como

objetlvo 0 bem publlco demonstram grande evolug;ao na luta conta a pratica do

) fenomeno denomlnado nepotismo.
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