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Resumo: O presente trabalho tem
por objetivo destacar aspectos con-
trovertidos materiais que envolvem
o sempre atual enunciado n. 13 das
Stimulas Vinculantes de Supremo Tri-
bunal Federal. Nessa senda, o exame
foi inicialmente centralizado nos pon-
tos basilares da implementagdo das
Sumula Vinculante, voltando-se para
o contexto historico e a necessidade da
reforma do Judiciario que deu ensejo a
promulga¢do da Emenda Constitucio-
nal n. 45, com a qual se inseriu o insti-
tuto no ordenamento patrio. Firmados
esses alicerces, passou-se a explorar
o enunciado em voga, que tratado ne-
potismo na maquina publica, e, assim,
desvendar sua eficacia. Focou-se em
controvérsias materiais que dificultam
seu emprego, quais sejam, a nogao de
parentesco 14 consignada, porque nao

coincidente com aquela adotada pelo
Codigo Civil; a compreensao de “pes-
soa juridica” que circunda a limitagao,
j& que ndo ha consenso quanto ao que
representa a expressdo, tampouco
quando se configura o nepotismo cru-
zado, também ndo delimitado; ¢ — a
mais polémica delas —, a aplicabilida-
de da vedagdo a cargos politicos. En-
fim, por intermédio dos fundamentos
tedricos levantados, encerra-se com a
conclusdo de que, sem negar a impor-
tancia de se debater o tema destacado,
o verbete ndo apresenta a clareza que
dele se espera e, em consequéncia, nao
representa ou consolida entendimento
judicial sobre a matéria, sobretudo
porque demanda interpretacao do apli-
cador, 0 que contraria frontalmente a
razao de ser de enunciados vinculado-
res.
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Abstract: The following study aims
to highlight material controversial as-
pects that refer to the prevailing Bind-
ing Precedents No.13 statement of the
Supreme Court. In this field of study,
the analysis was initially focused on
the cornerstone of the Binding Proce-
dures implementation, turning itself
to the historical context and the need
for Judiciary reformulation that en-
abled the publication of Constitutional
Amendment No.45, which introduced
the Binding Precedents in the Brazilian
Law system. Having established the
baseline, the following step was to ar-
ticulate the above mentioned statement
which objective is to deal with nepo-
tism in public administration, and by
doing so, unveil its effectiveness. The
above mentioned study concentrated in

1 INTRODUCAO

the controversial facts that limit its us-
age, such as, the concept of kinship that
differ from the ones in Civil Rights; the
understanding about “legal entity” defi-
nition, once there is no consensus as to
what is the expression, neither when it
refers to “crossed nepotism”; and the
applicability to political tenure, which
is the most controversy of all. Ulti-
mately, by the means of the addressed
theoretical fundaments, the conclusion
is that even considering the importance
of debating the subject, the item does
not present the expected transparency,
and as a consequence, does not repre-
sent or even consolidate the judicial
understanding on the matter, especially
since it demands the judge to discern or
interpret, a fact that confronts the very
reason of being a Binding statement.

Keywords:  Constitutional — right.
Binding precedents. Nepotism. Imper-
sonality.

O instituto da Sumula Vinculante, criado pela Emenda

Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, por si s, ja
provoca amplo debate na doutrina, principalmente no que diz
respeito a sua natureza juridica e a suposta afronta ao principio
da separagdo dos poderes.

Dentre os ja editados enunciados, o de n. 13, por se basear
nao em dispositivos determinados mas em principios extraidos
da Constituicao Federal mostra-se sempre atual e tem especial
relevancia no mundo juridico na medida que direciona — ou até
determina — a evolugdo do direito no tocante aquela matéria.

Apds breve resgate do contexto historico no qual se deu a
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45, que inseriu as
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Stimulas Vinculantes no ordenamento patrio, € sem perder de
vista a importancia juridica dos verbetes, busca-se desvendar
as controvérsias arraigadas ao enunciado n. 13, forte no fim
da Stimula Vinculante de pacificar o entendimento do Supre-
mo Tribunal Federal sobre determinada matéria, permitindo ao
magistrado o uso do enunciado como fundamento de decisdo,
sem que sua aplicagdo exija dele esfor¢o interpretativo.

O enunciado, além de inovar na abrangéncia do 3°grau co-
lateral do vinculo de parentesco afetivo, ndo definiu o universo
em que compreendida a no¢do de nepotismo cruzado e sequer
esclareceu o termo “mesma pessoa juridica” nele constante.
Outrossim e mais essencial: ndo hé instru¢do quanto a aplica-
¢do da vedagao do nepotismo aos agentes politicos.

E o elementar: desvendar as controvérsias que envolvem a
questao do nepotismo apos a publicagdo da Simula Vinculante
que lhe diz respeito pelo Supremo Tribunal Federal.

2  BREVE RESGATE HISTORICO DA
CRIACAO DO INSTITUTO DAS SUMULAS
VINCULANTES

As sumulas vinculantes foram inseridas no ordenamento
patrio por meio da Emenda Constitucional n. 45, de 30 de de-
zembro de 2004, que, em um cenario em que o Judicidrio en-
frentava a crise de se deparar com a impossibilidade de julgar
tantos processos (e recursos) quantos eram ajuizados, acres-
centou-se a Carta Magna o art. 103-A, autorizando a edi¢ao de
sumulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal.

A adocdo de entendimentos vinculantes em um sistema ju-
dicial tradicionalmente positivado, ndo se deu maneira isolada,
mas em meio a um movimento que buscava resgatar o Judi-
ciario da crise em que estava imergido. Tanto ¢ que, longe de
ser a Unica — ou mesmo principal — mudanca no Judiciario, foi
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criada em conjunto a ampliacdo da competéncia da Justi¢a do
Trabalho, e institui¢do do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
e do Conselho Nacional do Ministério Piblico (CNMP).

O Projeto que deu origem a Emenda Constitucional n. 45, de
30 de dezembro de 2004, ja era processado havia mais de uma
década, a partir do Projeto de Emenda Constitucional n. 96 de
1992, de autoria do deputado Hélio Bicudo, apresentada em um
cenario de clamor popular por mudangas capazes de solucionar
a crise de um Judicidrio mergulhado em dezenas de milhares
de causas repetitivas, sobretudo ensejadas pela abundancia de
recursos € pela intransigéncia da Fazenda Publica (DANTAS,
2008, p. 180).

E claro que, como ndo poderia deixar de ser, a proposta
exposta naquela oportunidade progrediu muito nos mais de
doze anos de sua tramitacdo. Alids, nela nem sequer consta-
va a inclusdao do objeto do presente trabalho, cuja inser¢ao foi
proposta apenas em 1993-94, pelo entdo relator Nelson Jobim.

O longo lapso temporal entre a proposta original e a publi-
cacdo da Emenda Constitucional ndo tirou da justificativa ela-
borada pelo deputado-autor seu alto grau de atualidade. Nem
mesmo hoje, apds mais de vinte anos, poder-se-ia dizer ultra-
passado o discurso, como se vé:

A timidez com que o governo brasileiro vem atendendo a ne-
cessidade de modernizagao de nosso aparelhamento judicia-
rio tem sido, sem duvida, a causa da crise avassaladora em
que ha muitos anos se esbate a nossa Justica. Quase sempre
tardia deixa que esta se embarace na inabilidade e incompe-
téncia das partes, e sofre hoje, mais do que nunca, o impacto
arbitrario do Poder, representado por seus 6rgaos de seguran-
¢a, que ndo vacilam em usar de prepoténcia, negligenciando
conscientemente todo o elenco dos direitos humanos. Des-
providos de garantias, sdo poucos, muito poucos os que nao
cruzam os bragos, a espera de que acabe a avalanche.Ora, a
administragdo da Justica ¢ problema que a todos interessa.
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Nao basta que o Legislativo elabore as leis e o Executivo as
sancione. E preciso que o Judicirio assegure a sua execugio
em cada caso concreto. A norma juridica s6 ganha corpo e
produz efeitos quando fielmente aplicada. E através dos jul-
gados que os direitos se tornam incontestaveis e a vontade de
seus titulares se apresenta em forma coercitiva. As decisdes
dos juizes e tribunais sdo, portanto, a tltima etapa da vida
do Direito. Com propriedade, diz Carlos Medeiros da Silva
que, “sem um funcionamento adequado da organizacao judi-
ciaria, o pais caminharia para a desordem e a descrenga nas
suas institui¢des”.

Apbs doze anos de tramitagdo, aprovou-se, finalmente, a
Emenda Constitucional n. 45, acrescentando-se, dentre tantas
medidas, o art. 103-A a Constituicao Federal, in verbis:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de ofi-
cio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publica-
¢do na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo
aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e mu-
nicipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento,
na forma estabelecida em lei.

E os paréagrafos:

§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo
e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses
e a administragdo publica que acarrete grave inseguran-
ca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questao idéntica.

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

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar
a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
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procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a deci-
sdo judicial reclamada, e determinard que outra seja profe-
rida com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.

Se o efeito vinculante — influéncia inegavel do Common
Law — foi recebido como novidade, o mesmo nao se pode dizer
da Sumula em si, cuja origem remonta aos chamados “assen-
tos” do direito portugués. Como esclarece Streck (1998, p. 93)
tratava-se exatamente da ideia de uniformizagdo da jurispru-
déncia, através de um ato do Poder Judiciario que dava a lei
uma interpretacao propria. Nao se analisava um caso concreto,
mas se assentava o entendimento de determinada lei quando da
ocorréncia de divergéncias judiciais.

O que levou o Supremo a instituir as simulas foi a prolife-
racdo de demandas idénticas, sobretudo na Justica Federal. A
solu¢do, porém, nao foi capaz de frear o crescente nimero de
processos e, até a atribui¢do do carater vinculativo para os tri-
bunais e Administragdo Publica, multiplicou-se em vinte vezes
a quantidade de julgamentos por ano, que, em 1964, era de sete
mil (SIFUENTES, 2005, p. 258).

E certo que a principal razdo da adogdo das sumulas vin-
culantes em nosso ordenamento ¢ a busca de maior celeridade
na resolugdo dos conflitos, ja que, dessa forma, € possivel evi-
tar a tramitacdo prolongada de processos cujos recursos sao
fundados em “teses muitas vezes obsoletas e manifestamen-
te opostas a reiterada jurisprudéncia dos tribunais superiores,
bem como em desatendimento ao principio da celeridade pro-
cessual, agora expressamente consagrado na CF (art. 5o, LXX-
VIII)” (MARTINS, 2005, p. 45).

Além da celeridade, também a seguranca juridica ¢ melhor
garantida com as sumulas vinculantes, por assegurar ao cida-
dao maior previsibilidade, confianca e estabilidade no sistema
que lhe presta jurisdi¢ao. Desse modo, tendo as partes prog-
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nostico do desfecho que teria uma causa na justiga, poderao,
elas mesmas, resolver seus problemas sem acionar a maquina
judicial ou, em ndo se podendo evitar, o fazendo sem o temor
de ser surpreendido (FLORENCIO, 2011, p. 344).

Ja ressaltava, contudo, o entdo Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Septlveda Pertence (1996, p. 10),
muito antes da promulgacdo da reforma, que:

[...] ndo se prega que a simula vinculante como uma solugéo
mirifica, maravilhosa, para curar todos os males, para resol-
ver todos os problemas e dificuldades do Judiciario”, mas
sua adogdo mostra-se uma solugdo capaz de desafogar a ma-
quina da “pratica lamentavel, mas profundamente arraigada

em nossos costumes administrativos, de continuar insistindo
em questdes superadas, apenas para ganhar tempo.

3 AEDICAO DO ENUNCIADO N. 13 E AS
CONTROVERSIAS MATERIAIS A ELE
ARRAIGADAS

Sob a perspectiva e os fundamentos que deram ensejo a
criacdo das Sumulas Vinculantes, passa-se a andlise daquela
objeto deste estudo, ressalvando-se que ndo se busca, com o
presente trabalho, o esgotamento das questdes referentes ao
enunciado —sobretudo porque ndo estd em foco, aqui, o debate
acerca da controvérsia formal que envolve sua edi¢do’® —, mas
busca-se apontar os termos que precisam ser aclarados pelo
Supremo Tribunal Federal a respeito da redagdo por seus mi-
nistros editada, a fim de que lhe possam conferir maior eficicia
e resultado pratico.

Pois bem. O verbete concentrou-se em impedir o nepotis-

3 Sobre o tema, ¢ o comentario de Alice Barreto de Antonio (2009, p. 67): “Inexistindo
norma juridica determinada sobre a qual recaia controvérsia acerca da interpretacgéo,
validade e eficacia, ndo se configura hipotese ensejadora de Simula Vinculante. Como
ja dito, o nepotismo néo poderia ser objeto de Sumula Vinculante, mesmo havendo
polémica quanto a sua constitucionalidade.”
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mo, que consiste “numa politica para empregar parentes, privi-
legiar os lagos de sangue ou de afinidade, fechando-se o preen-
chimento de cargos publicos em grupos familiares” (ARAKA-
KI; ORTIZ, 2011, p. 103).

O termo advém do latim, deriva do termo “nepote”, que
significa “sobrinho” ou “protegido”, com o sufixo “ismo”, que
remete a ideia de “ato”, “pratica”, e tem sua origem no costu-
me papal de nomear sobrinhos e demais parentes para cargos
administrativos na Igreja, nos séculos XV e XVI, enquanto os
que ndo integravam a privilegiada categoria eram excluidos do
acesso a tais fungdes. A pratica foi trazida ao Brasil juntamente
com a vinda da Corte portuguesa, entre os anos de 1808 ¢ 1821

(OLIVEIRA, 2009, p. 15).

E possivel verificar a evolugdo da pratica que, se de inicio
visava beneficiar parentes proximos, ampliou-se para também
alcancar relagdes que ndo se configuram pelo vinculo familiar,
criando-se, assim, trés diferentes formas de nepotismo: o puro,
o cruzado e o politico, conforme define Empinotti (2013, p. 38):

Primeiro, o nepotismo puro, que ¢ a nomeagdo de paren-
tes para cargo em comissdo, cujas fungoes serdo exercidas
sobre sua propria orientagdo hierarquica.Ja o nepotismo
cruzado € caracterizado, como bem definido por Diogenes
Gasparini, pela nomeacdo reciproca de parentes de autori-
dades dentro da mesma institui¢ao e, cujas fungdes serao
exercidas pela orientacao da autoridade nomeante, e ndo da
beneficiada.A terceira espécie € o nepotismo politico que,
como o proprio nome ja define, ¢ a nomeacdo de pessoas,
independente do vinculo de parentesco com a autoridade
nomeante, ¢ praticado pra cumprir acordos politicos.

Ainda que sob novos mantos, o nepotismo persiste — muito
embora ja ndo seja mais admitido pela legislacdo brasileira,
porque contraria principios como o da moralidade administra-
tiva e o da impessoalidade.

Nessa senda, alertaAlmeida (2015, p. 101-102):
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Por mais que a pessoa nomeada ou investida em fungdo de
confianga, ou comissionada seja dotado de conhecimento
técnico especifico, a sua proximidade parental ou conju-
gal com o agente publico a colocaria, de certa forma, em
situacdo de suspeicdo, mesmo que ndo esteja ou nao venha
a ser beneficiada indevidamente. Nem se diga com rela-
¢do aqueles sem conhecimento técnico necessario, que, em
determinadas ocasides, apenas ocupam suas fungdes para
usufruirem das condi¢des oferecidas pela Administrag@o,
sem oferecer qualquer eficiéncia a atividade publica.

O combate ao nepotismo, portanto, parte da forca arrai-
gada a tais principios, que se mostram suficientes para coibir
a pratica, mesmo inexistente lei infraconstitucional uniforme
que trate do tema (EMPINOTTTI, 2013, p. 40), ja que servem
de orientacdo para interpretacdo de toda legislacdo do siste-
ma juridico a que se aplicam.

E o principio da impessoalidade que determina que os car-
gos sejam providos a partir da aferi¢ao da necessaria qualifi-
cacdo para a funcdo, sem que com isso ocorra beneficios em
razao de relacionamentos, parentescos ou amizades (CUNHA,
2010, p. 33).

No sentido, manifesta-se Mello (2015, p. 117):

Nele se traduz a ideia de que a Administragdo tem que tratar
a todos os administrados sem discriminagdes, benéficas ou
detrimentosas. Nem favoritismo nem perseguicdes sao to-
leraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou
ideoldgicas ndo podem interferir na atua¢do administrativa
€ muito menos os interesses sectarios, de facgdes ou gru-
pos de qualquer espécie. O principio em causa ndo € sendo o
proprio principio da igualdade ou isonomia. Est4 consagra-
do explicitamente no art. 37, caput, da Constitui¢ao. Além
disso, assim como “todos sdo iguais perante a lei” (art. 5°,
caput), a fortiori teriam de sé-lo perante a Administragao.

Ja o principio da moralidade, também balizador do com-
bate ao nepotismo, apresenta-se como o dever de boa-admi-
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nistragdo. E o “direito subjetivo piblico a uma gestdo proba
e honesta, influenciado pela conversdo instrumentalizada de
outros principios da Administragao Publica (notadamente, os
principios da impessoalidade, lealdade, imparcialidade, publi-
cidade, razoabilidade)” (CUNHA, 2010, p. 32).

Significa dizer que apenas a legalidade nao basta, se ndo
estiver acompanhada de valores éticos e morais, mesmo por-
que “nem tudo o que ¢ legal ¢ honesto, visto que, se de um
lado ¢ imprescindivel a legalidade, de outro também os sdo a
moralidade e os valores éticos para o bom desenvolvimento de
qualquer atividade” (ARAKAKI; ORTIZ, 2011, p. 103).

Ainda, como ressaltou o Ministro Marco Aurélio de Mello,
no julgamento do Recurso Extraordinario n. 160.381/SP, em
29-3-1994,0 principio da moralidade deflui de todo o ordena-
mento, sendo inclusive desnecessario para a exigéncia do seu
cumprimento que figure expressamente no texto legislativo:

Poder-se-a dizer que apenas agora a Constituicdo Federal
consagrou a moralidade como principio de administragdo
publica (art. 37 da Constitui¢do Federal). Isso nao ¢ verdade.
Os principios podem estar ou ndo explicitados em normas.
Normalmente, sequer constam de texto regrado. Defluem no
todo do ordenamento juridico. Encontram-se insitos, impli-
citos no sistema, permeando diversas normas regedoras de
determinada matéria. O s6 fato de um principio ndo figurar
no texto constitucional, ndo significa que nunca teve relevan-
cia de principio. A circunstincia de, no texto constitucional
anterior, ndo figurar o principio da moralidade nao significa
que o administrador poderia agir de forma imoral ou mesmo
amoral. [...] Os principios gerias de direito existem por for¢a
propria, independentemente de figurarem em texto legislati-
vo. E o fato de passarem a figurar em texto constitucional ou
legal ndo lhes retira o carater de principio.

Forte nesses principios, portanto, e a partir da Emenda
Constitucional n. 45, que, além de possibilitar a edicao de Su-
mulas Vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal, inseriu no
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ordenamento juridico patrio o Conselho Nacional de Justica,
por meio do art. 103-B da Constitui¢do Federal, imputando-
-lhe, dentre outras fungdes, a tarefa de zelar pela observancia
do art. 374, como define a redagao do § 4°, inciso 11, do mencio-
nado dispositivo’, foi editada a Resolugao n. 7, de 18-10-2005,
do Conselho Nacional de Justi¢a, marco contra o nepotismo,
que estabelece as hipoteses de ocorréncia, em seu art.2°, e veda
a pratica em todos os 6rgaos do Poder Judicidrio:

Art. 2° Constituem praticas de nepotismo, dentre outras:

I-o0 exercicio de cargo de provimento em comissdo ou de
funcdo gratificada, no ambito da jurisdi¢do de cada Tri-
bunal ou Juizo, por conjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau,
inclusive, dos respectivos membros ou juizes vinculados;

[I-o exercicio, em Tribunais ou Juizos diversos, de cargos
de provimento em comissao, ou de fungdes gratificadas, por
conjuges, companheiros ou parentes em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, de dois ou
mais magistrados, ou de servidores investidos em cargos de
dire¢do ou de assessoramento, em circunstancias que carac-
terizem ajuste para burlar a regra do inciso anterior mediante
reciprocidade nas nomeagdes ou designagoes;

III-o exercicio de cargo de provimento em comissido ou
de fungédo gratificada, no ambito da jurisdi¢ao de cada Tri-
bunal ou Juizo, por conjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, in-
clusive, de qualquer servidor investido em cargo de diregdo
ou de assessoramento;

IV—a contratagdo por tempo determinado para atender a ne-

4 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]

5 § 4° Compete ao Conselho o controle da atua¢do administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de
outras atribui¢des que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura:[...]lI—zelar
pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocagao, a legalidade
dos atos administrativos praticados por membros ou orgdos do Poder Judiciario,
podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de
Contas da Unido;
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cessidade temporaria de excepcional interesse publico, de
conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos
membros ou juizes vinculados, bem como de qualquer ser-
vidor investido em cargo de dire¢do ou de assessoramento;

V-a contratagdo, em casos excepcionais de dispensa ou
inexigibilidade de licitagdo, de pessoa juridica da qual se-
jam socios conjuge, companheiro ou parente em linha reta
ou colateral até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos
membros ou juizes vinculados, ou servidor investido em
cargo de direcdo e de assessoramento.

Como afirmam Arakaki e Ortiz(2011, p. 108), o que o Con-
selho Nacional de Justica demonstrou, com a resolucao, foi o
comprometimento do Judiciario em depurar o nepotismo de
suas proprias veias. A declaracdo de constitucionalidade, pro-
ferida pelo Supremo Tribunal Federal em 20-8-2008, no ambi-
to da Acdo Direta de Constitucionalidade n. 12, ajuizada pela
Associagdo dos Magistrados Brasileiros a fim de questiona-la
ressaltou ainda mais o importante papel do CNJ.

Nesse cenario, entendendo o Supremo Tribunal Federal que
a pratica do nepotismo estaria em desacordo com os principios
da moralidade e da impessoalidade, foi editada pelo Supremo
a Simula Vinculante n. 13:

A nomeagdo de cOnjuge, companheiro ou parente em li-
nha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, in-
clusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma
pessoa juridica investido em cargo de direc¢do, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou
de confianga ou, ainda, de funcdo gratificada na adminis-
tracdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas,
viola a Constituicdo Federal.

Balizando-se pelo art. 2°, da Lein. 11.417, de 19-12-2006°,

6 Art.2°0 Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao, apos reiteradas
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a Sumula pdde irradiar os efeitos da Resolugcdo do CNJ, para,
como instrumento legitimo, abrangerndo s6 o Poder Judicia-
rio, como também os Poderes Executivo e Legislativo, o que,
ressalta-se, “ndo quer dizer que o nepotismo era livre nestes,
porém a sua proibicao se lastreava numa interpretacdo princi-
piologica” (ARAKAKI; ORTIZ, 2011, p. 109).

Além do papel inibidor, a Simula pode propiciar ao magis-
trado, quando “instado a se manifestar diante de uma situagao
de nepotismo e que lhe compita apreciar, faga-o com supeda-
neo na sumula editada, sucintamente, sem a necessidade de
maiores divagacdes doutrinarias e principiologicas.” (ARA-
KAKI; ORTIZ, 2011, p.109).

Na pratica, porém, ndo se mostra tdo simples a aplicagdo do
enunciado aos casos apresentados aos tribunais. E que a conci-
sa e pouco especifica redagdo gera dificuldades de interpretagao
(EMPINOTTI, 2013, p. 43), o que contraria ndo s6 a propria
razdo de existir do instituto da Simula Vinculante, que ¢, a par-
tir da determinagdo de qual interpretacdo normativa deve ser
aplicada a certa matéria constitucional, dar seguranga ao siste-
ma juridico, como o objetivo do enunciado n. 13, qual seja, dar
solugdo ao nepotismo.

Ora, se foram as Sumulas Vinculantes inseridas na Cons-
tituicdo da Republica, por meio da Emenda Constitucional n.
45/2004, justamente com o fito de pacificar controvérsias ju-
risprudenciais provenientes de reiteradas decisdes do Supre-
mo Tribunal Federal sobre determinada matéria (ANTONIO,
2009, p. 65), € certo que devem contribuir para a solucdo de
debates e ndo para agregar ainda mais incertezas aos temas.

No caso da Simula Vinculante n. 13, as obscuridades nela

decisdes sobre matéria constitucional, editar enunciado de sumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais o6rgaos
do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
prevista nesta Lei.
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constantes ndo permitem a indicacdo do apontamento exato do
que ¢ permitido ou ndo, sendo mister a interpretagdo tanto pe-
los atores do Direito quanto pela Administracao Publica (MA-
GALHAES, 2008, p. 1).

Da ligao de Cunha (2010, p. 34), destaca-se:

Nao ha como aplicar a Sumula n. 13 sem a necessidade de
realizar um esforgo interpretativo, o que coloca novamen-
te a matéria do nepotismo e suas implicagdes em seara de
dificil compreensdo e extensdo, dificultando a orientacdo
aos agentes publicos e o fim da pratica nefasta. Ademais,
Stmulas ndo devem carecer de interpretagdo para serem
aplicadas.

A dificuldade de aplicagdo do enunciado reside em dois
pontos controvertidos principais: a) o vinculo de parentesco; e
b) os cargos e a extensdo da sumula.

Em primeiro lugar, deve-se destacar que o enunciado, ao
definir as hipoteses de ocorréncia de nepotismo, para manter-
-se em sintonia com o critério adotado pelo Resolugdo do CNJ,
ampliou a compreensao do vinculo de parentesco por afinidade
que, pelo expresso no paragrafo Unico, do art. 1.595, do Cdodi-
go Civil’, estaria limitado, em linha colateral, ao segundo grau
(MAGALHAES, 2008, p. 2).

Entendem Arakaki eOrtiz (2011, p. 111) que “para os casos
de nepotismo, utiliza-se o critério adotado pelo o STF; para
as demais relagdes juridicas, continua o critério que o proprio
Codigo Civil adota”.

Nesse viés reside a controvérsia a respeito do carater per-
pétuodo vinculo afetivo em linha reta. Isso porque o paragrafo
2°,do art. 1.595, do Cddigo Civil estabelece que “na linha reta,
a afinidade ndo se extingue com a dissolucao do casamento ou

7 Art. 1.595. Cada conjuge ou companheiro € aliado aos parentes do outro pelo vinculo da
afinidade. § 1o O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes
e aos irmaos do conjuge ou companheiro.
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da unido estavel”.

Da primeira analise, o carater ad eternum da proibigdo € o
que se verifica, mesmo se decorrido consideravel lapso tem-
poral. H4 que se examinar o ponto, porém, com maior cautela.
Como alerta Cunha(2010, p. 35), faz-se forgosa a aplicagdao
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, “haja
vista ndo haver razdo de restar caracterizada incompatibilidade
entre servidos em exercicio de cargo em comissao ou confian-
ca ou ainda fun¢do gratificada com pessoas que ja ndo inte-
gram seu circulo familiar”.

Recentemente, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal, ao julgar a Reclamagdo n. 18.564/SP, em 23-2-2016,
reconheceu que para a configuragdo de pratica contraria ao
enunciado € preciso a presuncdao de que a escolha de deter-
minado agente para ocupar cargo de dire¢do, chefia ou asses-
soramento decorra do potencial de interferéncia no processo
de selecao de quem com ele tenha relacdo de parentesco. Do
contrario, entendeu-se por haver, também, violagdo ao princi-
pio da impessoalidade, ao vedar ao cidadao o acesso ao cargo
pela simples existéncia de parentesco com quem nem sequer
tem competéncia para seleciona-lo ou nomea-lo (Informativo
n. 815, de 4-3-2016).

Outra questdao em que mister a interpretacdo da simula por
quem a aplique ¢ quanto a sua extensao, que nao resta clara a
partir da leitura do enunciado, o que impde a analise de inume-
ros pontos até que resulte, efetivamente, na redagao sumulada.

Em primeiro lugar, ndo ha conclusdo exata a se chegar com
a expressao “mesma pessoa juridica” constante da Simula. Ao
mesmo tempo que se pode dizer tratar do mesmo 6rgao especi-
fico, pertencente a uma das trés esferas da Federagdo, também
se entende que “um municipio, o Distrito Federal, um estado
e a Unido, sdo pessoas juridicas Unicas, ou seja, englobam to-
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dos os seus entes, tornando-se uma pessoa juridica complexa”
(MAGALHAES, 2008, p. 2).

Também a hipotese de nepotismo cruzado, que se carac-
teriza quando “hé troca de favores entre agentes publicos, de
forma que seus parentes sejam nomeados para cargos de con-
fianca, impondo, pela via indireta, o favorecimento vedado
pela probidade administrativa” (CUNHA, 2010, p. 31), exige
ajustes. Nao hé certeza quanto ao ambito da reciprocidade exi-
gida para que se o configure: se necessaria a ocorréncia dentro
do mesmo ente, ou se a simples troca de favor em qualquer das
trés esferas da Federacdo ja caracteriza o nepotismo cruzado
(MAGALHAES, 2008, p. 2).

A duvida mais polémica, por fim, reside na possibilidade
ou ndo de aplicacdo da vedagdo do nepotismo aos cargos po-
liticos. Diz-se que o art.37 da Constituicdo Federal, no qual
se baseia, fundamentalmente, a simula em analise, refere-se
a cargos e fun¢des administrativas e nao politicas e que esses
possuem um vinculo diferenciado com a Administrac¢do, por
i1sso ndo estariam sujeitos aos mesmos principios que aqueles.

A proposito, ¢ a definicao de Mello (2012, p. 253-254) para
agentes politicos:

Agentes politicos sdo 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. Dai que se constituem nos forma-
dores da vontade superior do Estado. Sdo agentes politi-
cos apenas o Presidente da Republica, os Governadores,
Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos
Chefes de Executivo, isto €, Ministros e Secretarios das di-
versas Pastas, bem como os Senadores, Deputados federais
e estaduais e os Vereadores.

Os tribunais tém entendido que o cargo politico ndo se en-
quadra nos dito “em comissao” ou “confianca”, previstos no
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enunciado, estando a sumula limitada aqueles estritamente ad-
ministrativos. Alids, esse ¢ o posicionamento do proprio Su-
premo Tribunal Federal desde os precedentes que deram en-
sejo a Sumula Vinculante n. 13, como se extrai da ementa do
Recurso Extraordinario n. 579.951/RN:

ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDACAO NEPOTIS-
MO. NECESSIDADE DE LEI FORMAL. INEXIGIBI-
LIDADE. PROIBICAO QUE DECORRE DO ART. 37,
CAPUT, DA CE. RE PROVIDO EM PARTE. I-Embora
restrita a0 ambito do Judiciario, a Resolu¢do 7/2005 do
Conselho Nacional da Justiga, a pratica do nepotismo nos
demais Poderes ¢ ilicita. II-A vedagdo do nepotismo nao
exige a edicao de lei formal para coibir a pratica. [1I-Proi-
bicdo que decorre diretamente dos principios contidos no
art. 37, caput, da Constitui¢do Federal. [IV—Precedentes. V—
RE conhecido e parcialmente provido para anular a nomea-
¢do do servidor, aparentado com agente politico, ocupante,
de cargo em comissdo (RE n. 579.951, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 20-8-2008, DJe
de 24-10-2008).

Apesar do posicionamento, o que se extrai do corpo do
acordao nao €, de forma alguma, a negligéncia em relacao aos
cargos politicos, ja que, ainda que ndo abrangidos pela simula
(como confirmado por decisdo posterior a sua edigao®), tam-
bém estdo sujeitos aos principios da impessoalidade e, sobre-
tudo, da moralidade.

E do voto do Ministro Celso de Mello:

O fato ¢ um s6, Senhor Presidente: quem tem o poder ¢ a for-
¢a do Estado em suas maos, ndo tem o direito de exercer, em
seu proprio beneficio, a autoridade que lhe é conferida pelas
leis da Republica. O nepotismo, além de refletir um gesto ile-
gitimo de dominagdo patrimonial do Estado, desrespeita os
postulados republicanos da igualdade, da impessoalidade e
da moralidade administrativa. E esta Suprema Corte, Senhor

8  Rcln. 6650 MC-AgR, Rela. Ministra. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 16-
10-2008, DJe de 21-11-2008.
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Presidente, ndo pode permanecer indiferente a tdo graves
transgressdes da ordem constitucional. Concluo o meu voto.
E, ao fazé-lo, reafirmo o meu entendimento de que o nepo-
tismo se mostra incompativel com o sistema constitucional,
impondo-se, por isso mesmo, a vedagdo de sua pratica a to-
dos os Poderes da Republica e a todos os niveis em que se
estrutura o Estado Federal brasileiro.

Na ocasido do julgamento mencionado, manifestou-se o
Ministro Ricardo Lewandowski, relator do Recurso Extraor-
dindrio:

[...] cada caso concreto devera ser avaliado a luz da proibi-
¢do do nepotismo que emana do artigo 37, caput, um pouco
na linha do que colocou a Ministra Carmen Lucia. Eu fico
com certo receio de assentarmos, com todas as letras, que,
em se tratando de Secretario Municipal, que é um cargo
politico de livre nomeagao, enfim, de confianga do prefei-
to, tal atitude seria licita. Amanha, se ele colocar a esposa
em um “cargo chave” de Secretaria de Governo, isso seria
litico a luz da proibi¢ao do nepotismo, do principio da mo-
ralidade? Isso acontece no cotidiano deste grande Brasil.

Ao que respondeu a Ministra Carmen Lucia que “nao existe
liberdade absoluta em lugar algum, sendo o governante pode-
ria escolher apenas os seus familiares para todos os cargos. E
por ser cargo politico, isso seria permitido? De modo algum”.

Aqui vale o aparte de se desvelar que da desnecessidade de
texto legislativo inibidor expresso decorre, inclusive, a com-
peténcia do municipio, como entidade auténoma, para“esta-
belecer, por lei, outras hipoteses de vedacdo do nepotismo, na
contratagdo de servidores publicos para cargos em comissao
ou fungdes gratificadas, ndo se limitando aos termos da Sumu-
la Vinculante n° 13”(ALMEIDA, 2015, p. 119-120).

Acrescenta-se, ainda, a reserva de que proibic¢ao fria po-
deria gerar ainda maiores inconvenientes, que também foram
ponderados quando da preparacdao da redacdo do enunciado
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vinculante:

E importante que o legislador municipal, antes de criar
regras mais rigidas do que aquela fixada pela Sumula,
leve em consideragdo a sua estrutura populacional. Nos
pequenos municipios, principalmente, com relacao aqueles
localizados no interior do Pais, sdo comuns as grandes fa-
milias, o que acaba por abranger parcelas significativas da
comunidade ligada por algum grau de parentesco(ALMEI-
DA, 2015, p. 120).

O resultado da exclusdo da referéncia aos cargos politicos
na redacdo da Stimula ¢ que remanesce a discussdo e, por
muitos Tribunais, ha flexibilizagdo do nepotismo nessa esfe-
ra. Inimeros sdo os julgados em que se admitiu a nomeagao
de parentes (irmaos e conjuges, principalmente) para cargos
politicos para os quais ndo apresentavam qualquer conheci-
mento técnico, ao argumento de que ndo se enquadraria na
hipotese do verbete, ndo sendo, portanto, pratica vedada no
sistema juridico.

A saber: STJ, AgRg no AREsp n. 326.260/SC, Rel. Min.
Herman Benjamin, j. em 15-5-2014, DJe de 23-5-2014; TJRS,
Ap. Civ. n. 70055555874, Rela. Desa. Maria Claudia Cacha-
puz, j. em 27-4-2016, DJe de 9-5-2016; TJSP, Reexame Ne-
cessario n. 0001056-90.2012.8.26.0279, Rel. Des. Djalma Lo-
frano Filho, j. em 11-2-2015, DJe de 20-2-2015; TIMG, Ap.
Civ. n. 1.0480.06.090095-2/002, Rel. Des. Afranio Vilela, j.
em 7-7-2015, DJe de 13-7-2015.

Como afirma ALEGRE (2008, p. 63) ndo deixa de ser
curioso que justamente os agentes politicos “aqueles que tém a
responsabilidade gravissima de definir os rumos do governo,
de decidir a qualidade de vida de um povo inteiro, bem, estes
podem nomear parentes a vontade, porque os principios do art.
37 da CF se aplicam a Administragdo Publica, ndo ao Gover-
no!!” (grifo do autor).
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4 CONCLUSAO

Em um contexto de clamor pela reforma de um Judiciario
que ndo podia suprir a alta demanda que lhe era apresentada,
foi promulgada a Emenda Constitucional n. 45/2004, que den-
tre outras medidas, introduziu a Constitui¢do o art. 103-A, que
trata da possibilidade de edicao de Simulas Vinculantes pelo
Supremo Tribunal Federal, cujo objetivo ¢, além de conferir
maior seguranga juridica ao Judicidrio, também dar maior ce-
leridade na resolugdo de demandas, por vezes, idénticas.

Dentre os cinquenta e cinco enunciados ja editados pelo
Supremo Tribunal Federal, destaca-se o de n. 13, ndo s6 pela
importancia do tema, mas por estar baseado essencialmente
em principios constantes na Carta Magna, e ndo em dispositi-
vos especificos — de onde ja parte a controvérsia acerca deles.

O verbete relaciona-se com o combate a pratica do nepotis-
mo. Talvez pela amplitude da matéria, mormente por se estrutu-
rar em principios, o enunciado, ao revés de seu objetivo pacifi-
cador de discussoes, acabara por fomentar o debate em torno do
tema, sem dar ao seu aplicador uma saida que nao lhe demande
esfor¢o interpretativo — o que contraria a propria razao de existir
do instituto que ¢ a celeridade e a seguranca juridica.

As polémicas que o envolvem iniciam-se, de pronto, com o
fato de ter ampliado o vinculo de parentesco afetivo para até o
3° grau, passando a extensdo da hipdtese de nepotismo, nesse
ponto envolvendo imprecisdes ndo s6 acerca de termos como
“pessoa juridica”, ndo esclarecido, como do universo em que
se pode constatar a ocorréncia do nepotismo cruzado. A maior
das polémicas, porém, reside na divida acerca da aplicacao do
enunciado aos agentes politicos.

A redacdo ndo os excetua expressamente da aplicagcdo, mas
¢ esse o entendimento do Supremo Tribunal Federal desde a
edi¢cdo da Sumula e, em decorréncia dele, também dos demais
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Tribunais patrios. Aqui, cabe a adverténcia: embora os Minis-
tros tenham defendido a inaplicabilidade automatica do enun-
ciado aos agentes politicos, deixaram claro a possibilidade de
reconhecimento do nepotismo também para esses casos.

Por essas razoes, e longe de diminuir a importancia da Su-
mula aqui tratada — que embora ndo firme posicionamento em
relacdo aos aspectos acima desvendados, tem marcante rele-
vancia na discussdo, e principalmente evolucao, do tema nela
debatido —, convém destacar os pontos que devem ser esclare-
cidos pelo Supremo Tribunal Federal, justamente para que se
possa dar ainda maior eficacia a tais enunciados.
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