Jurisprudéncia comentada: nomeacdo de casados entre si que ndo tipifica
nepotismo cruzado. Auséncia de relacao de subordinacao. Sobrinha do Prefeito
que ja era servidora publico e nao recebeu qualquer adicional pelo exercicio de

cargo em comissao. Servidores concursados. Auséncia de nepotismo e de ato
de improbidade administrativa

1. Do v. acérdao do egrégio Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo

Decidiu muito recentemente o e. Tribunal de Justica
do Estado de S3o Paulo, em sede de Apelacdo n° 1001200-69.2016.8.26.0097, rel.
Designado Des. AROLDO VIOTTI, 11 Camara de Direito Publico, julgada em 21 de
agosto de 2.018, com a seguinte ementa:

“Acdo  Civil Publica. Improbidade
Administrativa. Imputacdo da prdtica de nepotismo por Prefeito
Municipal, que nomeou para cargos em comissdo uma sobrinha de
sua esposa, e dois servidores que sdo casados entre si. Sentenca de
improcedéncia. Recurso do Ministério Publico objetivando a
reforma do julgado. Desacolhimento, por maioria de votos.
Sobrinha “por afinidade” do Prefeito que é funciondria efetiva do
Municipio e ndo percebeu nenhum valor adicional pelo exercicio do
cargo em comissdo. Nomeacdo de servidores casados entre si que
ndo tipifica nepotismo. Recurso improvido por maioria de votos,
declarando voto vencido o Relator sorteado”

Com todo efeito, o egrégio Tribunal de Justica do
Estado de S3o Paulo reconheceu a auséncia de nepotismo, e, com isso, negou
provimento a apelacdo do e. Ministério Publico, uma vez que ndao houve
qualquer nomeacao de parente proibida pela Simula Vinculante n° 13, do e. STF,
mesmo porque os servidores casados entre si ndao tinham qualquer relacao de

parentesco com o senhor Prefeito Municipal, que era a autoridade nomeante.

E 0 mesmo v. acérdao apreciou também a nomeacgao
da sobrinha do Prefeito para cargo em comissdo, sendo que a nomeada ja era
servidora publica municipal antes da posse do tio, e, ainda, nao recebeu nenhum
adicional em decorréncia do exercicio do cargo em comissao, motivo pelo qual



restou afastado o ato de improbidade administrativa arguido pelo Ministério
Publico do Estado, vez que ausente o elemento subjetivo do dolo.

E 0 que decretou a ementa, em resumo.

2. Do v. voto condutor do acérdao:

Consta do v. voto condutor com relacdao ao casal
acusado de pratica de nepotismo:

“Concordei por inteiro com o llustre
Relator sorteado naquilo em que manteve a sentenca no tocante a
nomeacdo dos requeridos ............... < Nas palavras
do voto de Sua Exceléncia, os réus “.................. € teeeeennnnenes nao
possuem relacdo de parentesco para com o Prefeito e sdo
servidores que jd integram o quadro da Administra¢do. Ademais, o
mero fato de serem cOnjuges ndo inviabiliza a nomeacdo ao
exercicio de cargo comissionado que ndo possuem entre eles
qualquer relacdo de subordinacdo”. Nao hd, nesse caso, tipificagdo
de nepotismo, na esteira da Sumula Vinculante n. 13 do STF,
consoante melhor se explicitaré na declaracdo de voto do
Eminente Relator sorteado”

E quanto a sobrinha do Prefeito, consta do v. voto:

No tocante a .........ccueuue.... , é parente
por afinidade do ex-Prefeito ........ Como se |é da inicial, “é filha de
.................. , 0 qual é irmdo de .............cccuueuu....n, qUE € casada com
........................... , atual Prefeito de ............”. Trata-se de

sobrinha “por afinidade” do ex-Prefeito. Sua nomeacdo afrontou a
Sumula Vinculante n. 13. Todavia, a ilegalidade, que havia mesmo
de ser coibida, ndo atingiu foro de ato de improbidade. A
improbidade, como cedico, € uma ilegalidade qualificada pela ma
fé, pela nota de desonestidade.

Incontroverso nos autos que
..................... era servidora efetiva dos quadros do Municipio de
.................. , ocupante do cargo de Escriturdria. Também ndo
discrepam as partes a respeito de que ndo auferiu nenhuma
remuneracdo adicional pelo exercicio do cargo em Comissdo de



Gestora Municipal de Assisténcia a Saude. Diante de tais
circunstancias, ndo se compreende qual o objetivo ilicito, voltado a
percepcdo de vantagem indevida, de que se pode ter revestido o
episédio. Nesse sentido a ponderacdo da sentenca (fls. 660): “...
embora incontroverso que a requerida ...................... da Silva seja
sobrinha da autoridade nomeante, extrai-se dos autos que foi
nomeada para exercer a funcdo de Gestora Municipal de
Assisténcia Social (fl. 156), a qual ndo é remunerada, ndo havendo
qualquer acréscimo nos vencimentos do cargo de escriturdria que
ja exercia em cardter definitivo (fls. 92/99). Dessa forma, tratando-
se de fun¢do ndo remunerada, ndo hd a configuragdo de
nepotismo. Ndo se verifica qualquer prejuizo aos cofres municipais
com a manutengdo da requerida ................ na funcdo de Gestora
Municipal de Assisténcia Social, haja vista que o exercicio da
referida funcdo lhe confere ainda mais atribuicbes, sem qualquer
acréscimo nos vencimentos do seu cargo efetivo.”

Ndo vislumbrando, assim, a presenca do
elemento subjetivo indispensdvel a configuracdo do ato de
improbidade administrativo, pelo meu voto, em posicionamento a
final acolhido pela C. Cdmara, mantive por inteiro a r. sentenca,
negando provimento ao recurso de apelagdo do Ministério Publico”

O v. voto restou de clareza solar e irretorquivel,
portanto, vez que foi proferido de acordo com os termos da SV n° 13, do e. STF, e
também com a jurisprudéncia superior a respeito de improbidade administrativa.

3. A auséncia de subordinacao entre os conjuges ja servidores efetivos afasta a
pratica de nepotismo proibida pela Simula Vinculante n° 13, do e. STF:

Quanto ao casal, tem-se que a esposa desde 1° de
fevereiro de 2.000 é servidora publica ocupante do cargo de provimento efetivo
de COORDENADOR DE EVENTOS CULTURAIS em determinado Municipio, sendo que tal
cargo foi criado por lei municipal, e o marido, a seu turno, desde o dia 26 de
junho de 2.006, é servidor publico ocupante do cargo efetivo de FiscAL



MUNICIPAL no mesmo Municipio, sendo que tal cargo também foi devidamente
criado por lei.

Em 3 de janeiro de 2.013, o marido passou a exercer o
cargo em comissao de DIRETOR ADMINISTRATIVO, e a esposa no dia 5 de fevereiro
de 2.013 passou a exercer o cargo de DIRETOR DO DEPARTAMENTO DE CULTURA,
sendo que nunca existiu qualquer ligacdao, vinculacdo, conexao ou
subordinacao entre os dois cargos em comissao que passaram a ser ocupados
pelo casal, conforme constou do venerando acérdao.

Tem-se, portanto, que ndao h3a que se falar em
nepotismo proibido pela SV n° 13, do e. STF na hipdtese aqui invocada.

E mais: a Simula Vinculante n° 13, do e. STF, proibe a
nomeacdo de cOnjuge da autoridade nomeante, porém a autoridade nomeante
no caso em tela foi o Prefeito Municipal, e, portanto, nao ha que se falar em
nepotismo proibido pela Simula.

Reza a Sumula Vinculante n° 13, do e. STF:

“A nomeagao 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 direcao, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de
confianca ou, ainda, de funcdo gratificada na Administracao
Publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unidao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o
ajuste mediante designacbes reciprocas, viola a Constituicao
Federal.”

Ocorre que os servidores citados sao servidores
publicos efetivos concursados, e ndao ha que se falar em troca de favores, nem
ajustes ardilosos ou quaisquer conluios politicos, e nao se configura, portanto, o
chamado nepotismo proibido.

Com efeito, a SV n° 13, do e. STF é de clareza solar ao
proibir o nepotismo como troca de favores, o conluio, que, repita-se, nao
ocorreu no caso aqui citado, e, portanto, como a situacao aqui versada nao se
amolda ao previsto na citada SV n° 13, do e. STF, entdo nenhuma interpretacao
elastica ou extensiva pode ser utilizada neste caso por quem quer que seja.



E regra secular de direito que normas que restrinjam
direitos, ou que prejudiquem, ou que imponham limitacdes de direito, ou que
proibam alguma conduta, ou que imponham penalidades, somente podem ser
aplicadas literalmente, apertadamente como uma luva, sem admitir minima
analogia, extensdo, sistematicidade, historicidade, teleologismo ou qualquer
outro sistema exegético, ou outro método interpretativo, conforme ja
disséramos no passado.

E ainda no mesmo diapasao, decidiu o e. STF, nos
autos do Mandado de Seguranca n° 29.320/DF, rel. Ministro MARCO AURELIO,
julgado em 08/10/2010, nos seguintes termos ao enfrentar a ocupagao de cargos
por conjuges sem qualquer hierarquia:

“DECISAO MANDADO DE SEGURANCA
- PARTE PASSIVA - CITACAO. SERVIDORES EFETIVOS -
CONJUGES - CARGOS EM COMISSAO - RELEVANCIA
DEMONSTRADA — LIMINAR DEFERIDA.

1. A Assessoria prestou as seguintes
informacdes: Este mandado de seguranca estd voltado contra
pronunciamento do Conselho Nacional de Justica por meio do
qual, uma vez reconhecida a caracterizacao de nepotismo na
consulta encaminhada pelo Tribunal Regional Eleitoral de
Ronddnia, houve determinacao de providéncias no sentido da
extin¢do da situa¢do de ocupagdo de cargos por pessoas ligadas
por vinculos de parentesco (documento anexo). O impetrante
afirma ser servidor concursado do mencionado Tribunal, assim
como Elizeth Afonso de Mesquita, com quem é casado, ambos
analistas judicidrios. Alega estar ocupando, no momento, o cargo
em comissdo de Coordenador de Pessoal da Secretaria de Gestao
de Pessoas e a esposa, o cargo em comissao de Diretora-Geral da
Secretaria. Segundo sustenta, em 27 de maio de 2010, a
Presidente do referido Tribunal encaminhou consulta ao
Conselho Nacional de Justica. Na oportunidade, informou a
nomeagao de Elizeth Afonso de Mesquita, em 8 de fevereiro de
2010, para exercer o cargo em comissao aludido e a exoneragao
do impetrante - a época, Coordenador de Controle Interno e
Auditoria -, tendo ressaltado a inexisténcia de vinculo de
subordinacdo entre os servidores (documento anexo). Noticiou,



ainda, a recente nomeacao do impetrante para o cargo em
comissao atualmente ocupado. Questionou, por fim, se a
situacdo dos cdnjuges no ambito daquele Tribunal, ante a
auséncia de hierarquia e igualdade remuneratdria referentes aos
cargos, estaria alcancada pela exce¢do apontada no § 1° do artigo
2° da Resolu¢do/CNJ n° o07/05, com a redacdo conferida pela
Resolu¢ao/CNJ n° 21/06. O Conselheiro responsavel pela andlise
da consulta, em decisdao de 18 de junho passado, assentou a
configuracao de nepotismo, pontuando ndo ser necessdrio para
tanto a subordinacao hierarquica direta entre os servidores ou o
acréscimo remuneratdrio recebido por qualquer deles. No dia 9
de julho subsequente, o impetrante, admitido na qualidade de
terceiro, interpds recurso administrativo, que acabou desprovido
pelo relator. Contra a decisdao protocolou-se novo recurso,
também desprovido pelo Plendrio do Conselho Nacional de
Justica — ato veiculado no Didrio da Justica eletrénico de 16 de
setembro passado, do qual o impetrante foi notificado no dia 26
de setembro seguinte. O impetrante, discorrendo sobre o
cabimento do mandado de seguranga, assevera a inexisténcia de
subordinacao hierarquica, ante o fato de as situacbes de
nepotismo ficarem condicionadas a possibilidade de influéncia
que um dos servidores publicos pode exercer na contratacao ou
nomeacdo do outro. Menciona o teor do Verbete Vinculante n°13
da Simula do Supremo: A nomeacgao de conjuge, companheiro
ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor
da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia
ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou
de confianca ou, ainda, de funcdo gratificada na administracao
publica direta e indireta em qualquer dos poderes da uniao, dos
estados, do distrito federal e dos municipios, compreendido o
ajuste mediante designacbes reciprocas, viola a constitui¢ao
federal. Consoante diz, o Conselho Nacional de Justica define o
nepotismo como situacdo moldada nao apenas por aspectos
objetivos, sendo exigida a presenca do incontestavel
favorecimento do beneficidrio, resultante da relagdo de
parentesco existente. Evoca como precedente a decisao



proferida no Mandado de Seguranca n° 26.990, relator Ministro
Ricardo Lewandowski, publicada no Didrio da Justica de 5 de
dezembro de 2007. Articula ainda com a possibilidade de o caso
estar compreendido entre as excec¢bes contidas no § 1° do artigo
2° da Resolu¢do/CNJ n° 07/05, cuja redacdo é a seguinte: Art. 2°
Constituem praticas de nepotismo, dentre outras: [...] § 1° Ficam
excepcionadas, nas hipdteses dos incisos I, Il e Ill deste artigo, as
nomeagdes ou designacdes de servidores ocupantes de cargo de
provimento efetivo das carreiras judicidrias, admitidos por
concurso publico, observada a compatibilidade do grau de
escolaridade do cargo de origem, a qualificagdo profissional do
servidor e a complexidade inerente ao cargo em comissao a ser
exercido, vedada, em qualquer caso a nomeagdo ou designagao
para servir subordinado ao magistrado ou servidor determinante
da incompatibilidade. Sob o angulo do risco, alude a
possibilidade de grave e irreparavel lesao, haja vista a iminéncia
da exoneracao do cargo comissionado de Coordenador de
Pessoal da Secretaria de Gestao de Pessoas do Tribunal Regional
Eleitoral de Ronddnia. Veicula pedido de medida acauteladora
para suspender os efeitos do ato do Conselho Nacional de
Justica. Alfim, busca ver cassada a referida decisdao. Com a inicial
vieram os documentos eletronicamente juntados. Anoto ter sido
formalizada a impetracao em 5 de outubro de 2010. O processo
veio concluso para a apreciacao do pleito de liminar.

2. A situacdo revelada neste processo
possui particularidades. Os servidores envolvidos sao analistas
do quadro do Tribunal Regional Eleitoral de Rondénia. Vale
dizer que ingressaram no servi¢o publico mediante concurso de
provas e titulos. O impetrante, em 1993, e a mulher, em 1995. Em
1997, ocorreu o casamento. Em 25 de setembro de 2006, ambos
foram nomeados para cargo em comissdo. O impetrante para o
de Coordenador de Controle Interno e Auditoria — nivel CJ-2 -e a
mulher para o de Secretdria de Administracdao, Orcamento,
Financas e Contabilidade - nivel CJ-3. Em fevereiro de 2010, ela
veio a ser nomeada para o cargo em comissao de Diretora-Geral
- nivel CJ-4 — e ele para o de Coordenador de Pessoal — nivel CJ-2.
A Presidente do referido Tribunal - desembargadora Zelite



Andrade Carneiro —, atenta as peculiaridades, formulou consulta
ao Conselho Nacional de Justica sobre a situacao existente e
buscou demonstrar que o impetrante nao estaria diretamente
subordinado a mulher, o que poderia ser considerado se
houvesse permanecido na Coordenadoria de Controle Interno e
Auditoria, muito embora esse cargo, no organograma do
Tribunal, fique subordinado a Presidéncia. Veio a baila a glosa do
Conselho Nacional de Justica, potencializando, a mais ndo poder,
o fato de os servidores serem marido e mulher. Tenho como
relevante a articulacdo da peca primeira deste processo.
Realmente, ha de se excomungar o nepotismo, mas, de inicio, o
caso analisado ndo o configura. Leve-se em conta a circunstancia
de os servidores integrarem o quadro permanente do Tribunal,
havendo nele ingressado, respectivamente, em 1993 e 1995 - o
impetrante e a mulher. Ao que tudo indica, em virtude da
prépria competéncia, foram alcados a cargos de confianca e
hoje neles estdao. A mulher, inclusive, ocupa o CJ mais elevado,
CJ-4. Nota-se, também, a honestidade de propésito, a
equidistancia, da Presidente do Tribunal Regional Eleitoral de
Rondénia no que, talvez assustada com o rigor do Conselho
Nacional de Justica, escancarou o quadro e objetivou lograr
resposta positiva a consulta formalizada. Ante as singularidades
da espécie, entao, deve ser mantida a situacao atual dos
servidores até a decisdo final deste mandado de seguranca.
Parentesco afim ou consanguineo nao pode, por si s6, implicar
prejuizo de servidores concursados, valendo ressaltar que a
escolha do impetrante e da mulher para os cargos de confianca
foi implementada pelo dirigente maior do Tribunal.

3. Defiro a liminar para, até o
julgamento final deste processo, preservar a situacao juridica dos
servidores nos cargos hoje ocupados - o impetrante, de
Coordenador de Pessoal da Secretaria de Gestao de Pessoal, e a
mulher, de Diretora-Geral da Secretaria - no Tribunal Regional
Eleitoral de Rondénia.

4. Citem a Unido no que tem a
qualificacdo, na espécie, de litisconsorte passiva.



5. Solicitem informacdes ao Conselho
Nacional de Justica.

6. Vindo ao processo as manifestacdes,
colham o parecer do Procurador-Geral da Republica.

7. Publiquem.

Brasilia — residéncia —, 8 de outubro de
2010.

Ministro MARCO AURELIO”

Resta evidente, portanto, que no caso aqui invocado
nao ocorreu o nepotismo proibido pela Simula Vinculante n° 13, do e. STF.

Com todo efeito, negar o acesso de qualquer cidadao a
cargo publico apenas em decorréncia de relacdo de parentesco com outro
servidor publico sobre o qual ndo tenha qualquer subordinac¢do, sendo que
ambos sdao ocupantes de cargos efetivos, é simplesmente negar vigéncia aos
exatos termos da Simula Vinculante n° 13, do e. STF.

Salta aos olhos, portanto, que a Simula Vinculante n° 13,
do e. STF, deve ser interpretada em seus exatos termos, sem qualquer
elasticidade, ou ampliagao.

4. A nomeacao da sobrinha do Prefeito ndao causou qualquer prejuizo aos
cofres. A inconstitucionalidade ndo esta na nomeacao do parente por si sé.

E preciso ter presente que a inconstitucionalidade ndo
estd na nomeacdo de parente por si s6, mas sim no privilégio eventualmente
deferido a parente em razdo da nomeacgao.

Nesse sentido, cite-se irrepreensivel acdrdao
prolatado pelo egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, nos autos do
Agravo de Instrumento n° 607.778-5/3-00, rel. Desembargador FERRAZ DE ARRUDA,
em 13* Camara de Direito Publico, julgado em 16 de maio de 2.007, com a
seguinte ementa:

“Agravo de Instrumento -
Deferimento de liminar em agdo civil puiblica — afastamento de
funciondrios nomeados para cargo em comissdao - vencido na



extincdo do principal, no mérito é de se dar provimento ao
recurso para que os funciondrios sejam mantidos nas func¢des
comissionadas até o julgamento final da acao”

Sao trechos, ainda, do r. acérdao:

“A minha posicao a respeito dessa
crise de moralidade tardia que tomou conta da midia e que tem
por sustentacdo constitucional o preceito estampado no artigo
37, da Lei Suprema, € a de que, em realidade, esse movimento
ndo passa de uma crise manifestamente ideoldgica no sentido de
algo que nao esconde o seu carater essencialmente populista,
rigorosamente despregado da orientacao social democratica de
Direito, defendida com empenho pelo texto constitucional
original de 1.988. (...)

Por conseguinte, é fundamental para o
exame que se desca a questdao do prejuizo causado a
administracao pela nomeag¢do de parentes para as fun¢bes em
comissao, posto que se fundar o juizo de imoralidade
administrativa exclusivamente, no caso, no fato do parentesco,
parece-nos afrontoso ao texto constitucional ja que este nao
estabelece restricdo alguma a nomeacao de parentes. Em nao
havendo restricao constitucional, ndo € legitimo que o Poder
Judiciario deflagre verdadeira guerra santa utilizando-se da regra
do artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, com o intuito de
atender aos reclamos populares de uma opiniao publica formada
pela midia ansiosa de noticias.

Reflita-se por um instante na pergunta:

A imoralidade esta na nomeacdao em si
mesma do parente?

Por certo que a resposta nao pode ser
pelo parentesco em si mesmo posto que, em sendo assim, a
imoralidade estaria no fato de se tratar de privilégio do parente
em ser escolhido para a fun¢do em comissao. Mas dai decorre a
racional objecdo: E a nomea¢do do amigo, ou amante, nao é
imoral? O fundamento da imoralidade ndo é o mesmo tanto na
hipdtese do parentesco quanto ao do amigo? Ou por acaso a



autoridade vai nomear para a funcdo em comissao pessoa que
Ihe seja absolutamente estranha?(....)

A inicial, no caso, vem sustentada
simplesmente no ato de nomeacdo das pessoas que indica, sem
a menor alusdo ao fato concreto do exercicio da funcao publica
pelos nomeados, o que situa a acao no plano da falta da causa de
pedir para a exoneracdo dos nomeados. (....)

O fato é que o artigo 37, inciso I, é
taxativo ao exigir que para essas funcdes de confianca haja lei
autorizando a nomeacao sem concurso publico, nao
estabelecendo a norma constitucional restricdo alguma quanto a
nomeacao de parentes co-sangiineos ou afins até 3° grau, sendo
oportuna a observacao de que, por principio de hermenéutica
juridica, onde a lei ndo distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

()

Em tais condi¢bes, dou provimento ao
recurso para manter os funciondrios nas funcdes
comissionadas.” (Destacamos em corpo maior).

Com todo efeito, nenhum privilégio foi deferido a
sobrinha do Prefeito, que € servidora efetivos da Prefeitura Municipal submetido a
concurso publico nos termos do art. 37, inc. Il, da Constituicdo Federal, e ndo
recebeu um centavo a mais em razdo da nomeagdo para cargo em comissao.

No mesmo exato diapasao, é o v. acdrdao do e.
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, nos autos da Apelacdao n° 0001526-
63.2011.8.26.0439, relator Desembargador AMORIM CANTUARIA, da 3% Camara de
Direito Publico, julgado em 15 de janeiro de 2.013, com sustentacao oral realizada
pela subscritora do presente artigo, e com a seguinte ementa:

“APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADEADMINISTRATIVA. OFENSA AOS PRINCIPIOS
QUEREGEM A ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 11, I, DA LEI N°
8.429/92. NEPOTISMO. NAO CONFIGURACAO. NOMEACAO A
CARGOS DE CONFIANCA. SERVIDORES EFETIVOS. SUMULA
VINCULANTE N° 13 DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INTELIGENCIA. SENTENCA CONDENATORIA. REFORMA. HA QUE
SE BUSCAR DISTINGUIR SITUACOES NAS QUAIS OS SERVIDORES



NOMEADOS PARA O EXERCICIO DE FUNCAO COMISSIONADA OU
CARGO EM COMISSAO COMPONHAM O QUADRO DE
SERVIDORES EFETIVOS DO ORGAO PARA O QUAL FORAM
NOMEADOS, COM VISTAS A ELIDIR POSSIVEIS INJUSTICAS QUE A
APLICACAO DA LITERALIDADE DA SUMULA VINCULANTE Ne° 13
PODERIA PROVOCAR A PROGRESSAO FUNCIONAL E
PROFISSIONAL DESSES SERVIDORES. APELO DOS REUS PROVIDO
PARA JULGAR IMPROCEDENTE A ACAO”

O v. acdrdao é cristalino ao decretar que “hd que se
distinguir situacbes nas quais os servidores nomeados para o exercicio de func¢ao
comissionada ou cargo em comissdo componham o quadro de servidores efetivos
do ¢rgdo para o qual foram nomeados”, o que é exatamente o que ocorre no
caso aqui versado.

E, consta, ainda, do v. acérdao:

“Ademais, o parentesco afim ou
consanguineo ndo pode, por si s, implicar prejuizo para os
servidores concursados”

E tal entendimento ja foi sedimentado pelo e.
Supremo Tribunal Federal, nos autos da decantada Reclamac¢do n° 11907 MC/SE,
relator Min. MARCO AURELIO, julgado em 03/09/2011, que cuida de hipdtese de
servidora integrante do cargo efetivo do Tribunal designada para fun¢ao de
confianca, tendo sido indeferido a medida liminar.

E no mesmo sentido, ja decidiu o e. STF, nos autos do
Mandado de Seguranca n° 29434 MC/SC, rel. Ministro DIAS TOFFoLI, julgado em
25/11/2010, e que também apreciou a nomeacdo de servidores efetivos que tém
parentesco para o exercicio de cargo em comissdo, e considerou que nao se
considera como ilicita a ocupacao de cargo comissionado no caso daqueles
autos, assim como ocorre no caso em tela.

Tais precedentes sao citados pelo prdprio acérdao do e.
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, na indigitada Apela¢ao n° 0001526-
63.2011.8.26.0439, e que decreta de forma cristalina que:

“Esses v. precedentes buscaram
distinguir situacées nas quais os servidores nomeados para o
exercicio de funcdo comissionada ou cargo em comissao



componham o quadro de servidores efetivos do drgao para o
qual foram nomeados, com vistas a elidir possiveis injusticas que
a aplicagao da literalidade da Sumula Vinculante n. 13 poderia
provocar a progressao funcional e profissional desses
servidores”

No mesmo sentido, decidiu o e. STF nos autos do MS
26990/DF, rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em 10/06/2009.

5. A auséncia de dolo ou de mafé ou de prejuizo ao erario ou de
enriquecimento ilicito

Constou do r. voto do v. acérdao aqui comentado:

No tocante a ..., , € parente
por afinidade do ex-Prefeito ........ Como se Ié da inicial, “é filha de
.................. , 0 qual é irmdo de ...............c........, qUe € casada com

”

........................... , datual Prefeito de .............”. Trata-se de
sobrinha “por afinidade” do ex-Prefeito. Sua nomeacdo afrontou a
Sumula Vinculante n. 13. Todavia, a ilegalidade, que havia mesmo
de ser coibida, ndo atingiu foro de ato de improbidade. A
improbidade, como cedico, é uma ilegalidade qualificada pela ma
fé, pela nota de desonestidade. (...)

Dessa forma, tratando-se de funcdo ndo
remunerada, ndo hd a configuragdo de nepotismo. Ndo se verifica
qualquer prejuizo aos cofres municipais com a manutencdo da
requeridd ................ na funcdo de Gestora Municipal de Assisténcia
Social, haja vista que o exercicio da referida funcdo lhe confere
ainda mais atribuicbes, sem qualquer acréscimo nos vencimentos
do seu cargo efetivo.”

Ndo vislumbrando, assim, a presenca do
elemento subjetivo indispensdvel a configuracdo do ato de
improbidade administrativo, pelo meu voto, em posicionamento a
final acolhido pela C. Cdmara, mantive por inteiro a r. sentenca,

negando provimento ao recurso de apela¢do do Ministério Publico”

Ou seja, nao houve qualquer dano ao erario ou
enriquecimento ilicito de quem quer que seja, assim como nao se verificou no



caso o elemento subjetivo do dolo, razdao pela qual ndo ha que se falar aqui em
ato de improbidade administrativa.

E cedico em direito que sé existe e s6 se configura um
ato de improbidade administrativa se nele existir o elemento subjetivo do dolo,
e no caso em tela tal comprovacao nao restou demonstrada, conforme decidiu
o venerando acdérdao ora comentado. Improbidade é e sempre foi sinénimo de
desonestidade, de inidoneidade, e sem inten¢do preexistente ninguém pode ser
considerado improbo, por contradicdao essencial e insuperavel de ideias.

Observa-se no caso presente a absoluta auséncia de
dolo ou de dano ao erario conforme se I€ v. voto relator, uma vez que os cofres
da Prefeitura Municipal de ......cceceevuvruernnene nao sofreram qualquer prejuizo, o
que desnatura o ato de improbidade administrativa, nos termos regidos pela Lei
Federal n° 8.429, de 1.992, e conforme o e. Superior Tribunal de Justica tem
reiteradamente decidido.

Com todo efeito, nao houve qualquer dolo ou ma-fé
no caso presente o que afasta qualquer imputacdao de improbidade
administrativa.

Sem a figura do dolo resulta e € virtualmente impossivel
a caracterizacdo de improbidade em ato algum de autoridade.

Tanto na doutrina quanto sobretudo na jurisprudéncia
superior é pacifico e convergente o entendimento de que a acdo de improbidade
administrativa deverd ser manejada para os casos em que fica inequivocamente
demonstrado que o agente publico utilizou-se de expediente que possa ser
caracterizado como de md-fé, com a nitida intencao de beneficiar-se pela lesao ao
erario, e apenas assim.

O elemento subjetivo dos tipos contidos da LIA é o
dolo e apenas o dolo, decorrente da vontade do agente publico em locupletar-se
as custas do erario, enriquecendo-se em detrimento do Poder Publico.

6. Conclusao:
Diante de tais argumentos tem-se que:

a) sé resta configurado o nepotismo proibido pela
Sumula Vinculante n° 13 se evidenciada a troca de favores, o ajuste ardiloso, o
conluio, sendo, portanto, que a nomeacao de servidores concursados para
cargos em comissao — mesmo que casados entre si — nao constitui nepotismo



proibido, sobretudo quando nao existe qualquer relacao de subordinacao ou
hierarquia entre ambos;

b) a nomeacdo de sobrinha do Prefeito para cargo em
comissao nao pode ser considerado como nepotismo se a sobrinha ja era
servidora publica concursada, e nao recebeu qualquer vantagem pecunidria -
qualquer aumento de vencimento, ou qualquer gratificacdo - em razdo da
nomeacao, o que evidencia a auséncia de dano ao erario;

c) em tais referidas nomeag¢des ndo se evidencia
qualquer dolo ou ma-fé o que afasta a incidéncia da Lei federal n° 8.429, de
1.992, e, portanto, ndo ha que se falar em ato de improbidade administrativa.

E nosso singelo entendimento.



