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E antiga a discussao a respeito do nepotismo na
administracdo publica. Sempre houve apelos pedindo a sua proibicdo. O
ordenamento juridico nunca o vedou expressamente. Durante bastante
tempo os principios da impessoalidade e da moralidade administrativas,
encartados no art. 37, “caput”, CF, representaram os Unicos fundamentos a
municiar seus criticos. Porém, recentemente houve uma pequena revolucdo.
A matéria foi regulada pelo Supremo Tribunal Federal:

Nepotismo - Stumula vinculante 13, de 21.08.08

A nomeacdo de cbdnjuge, 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 comissdo ou de confianca ou, ainda, de
funcdo gratificada na administracdo publica direta e indireta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes
reciprocas, viola a Constituicdo Federal.

E extensa a abrangéncia do julgado:

» COnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive;

> Exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda,
de funcao gratificada;

> Administracdo publica direta e indireta em qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Observa-se que a sumula vinculante regula trés hipdteses
distintas de assuncao de fungao publica:

» Cargo em comissao (ou CC);
» Cargo de confianga (na verdade, funcao de confianca ou FC);
» Fungado gratificada (ou FG).

A Constituicao Federal trata apenas das duas primeiras:

Art. 37. (...)

IT - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacdo 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
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cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneracao;

V - as fungbes de confianca, exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a
serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condigdes
e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as
atribuicdes de direcédo, chefia e assessoramento;

O cargo em comissdao e a funcao de confianga sdao muito
parecidos:

> Destinam-se somente as atribuicdes de direcdo, chefia e
assessoramento;

» Sao de livre nomeacdo; a autoridade escolhe o beneficiario
(hd condicionantes em ambos o0s casos);

> Sao de livre exoneragdo; a investidura é transitéria; seus
ocupantes podem ser destituidos a qualquer tempo;

» Os ocupantes estdo as ordens (“ad nutum”) de quem os
nomeou;

> Os cargos em comissao e as funcdes de confianca sao
popularmente chamados de "“cargos de confianca” pelo fato de seus
ocupantes serem de livre nomeacdo e estarem as ordens de quem os
nomeou.

Porém, ha diferencas importantes:

» O cargo comissionado pode ser preenchido por pessoa que
nao seja servidor de carreira, contudo, deve ser observado o percentual
minimo reservado pela lei municipal ao servidor efetivo; se ndo existir lei
municipal regulando o assunto, todos os cargos comissionados poderao ser
ocupados por pessoas de fora da administragao;

> A funcdao de confianga sé pode ser exercida por titular de
cargo efetivo;

> O cargo comissionado é um legitimo “cargo publico”,
possuindo remuneracdo propria;

> A funcdo de confianca constitui um “plus” ou acréscimo
salarial, geralmente na forma de “gratificacao”, fixada em percentual ou
valor pecuniario, que incide sobre o (ou soma-se ao) vencimento do cargo
efetivo do servidor que vier a ocupa-la;

> A assungao de cargo comissionado exige “nomeacao” e
A\Y n”
posse”;
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> O exercicio de funcdao de confianca exige simples
“designacao”.

A sumula vinculante trata ainda de um terceiro caso: a funcao
gratificada. A "“funcdo de confianca” e a “funcao gratificada” sao
erroneamente tratadas como a mesma coisa, porém, ndao se confundem. A
funcdo de confianca é um tipo de funcdo gratificada. Portanto, a funcao
gratificada é género e a funcdao de confianca espécie. Nem toda funcao
gratificada consiste em funcdo de confianca. O inverso, porém, &
verdadeiro. A confusdao é causada pela circunstancia de a funcdao de
confianca ser remunerada através de gratificacdo. A funcdo de confianca
destina-se exclusivamente as atribuicdbes de direcdo, chefia e
assessoramento. Atividades diferentes deverdao ser remuneradas através de
funcao gratificada.

A funcdo gratificada destina-se a remunerar o servidor pelo
exercicio de atividades de natureza extraordindria, precaria e transitéria,
estranhas ao cargo efetivo, por exemplo:

> Integrante de comissao de licitagao/pregao;

> Membro de comissdo de sindicadncia e comissdo de processo
administrativo disciplinar;

> Responsabilidade técnica perante orgaos de
regulamentacao/fiscalizagao profissional;

> Responsabilidade técnica pela execugdao de convénios;
> Responsabilidade técnica perante o tribunal de contas;

> FuncOes diretivas e de apoio pedagdgico privativas de
professores (direcao, supervisao e orientagao escolar);

> Membro de sistema de controle interno.

Quando tratam de nepotismo, a populagdao e a imprensa em
geral pretendem censurar o ingresso no servico publico de pessoas ndo
concursadas. A critica, entdo, direciona-se a ma utilizacdo dos cargos
comissionados. Porém, a sumula vinculante do STF foi muito além. A
inclusao das funcoes de confianca e das funcdes gratificadas impoés,
evidentemente, restricoes também a servidores concursados que
ostentarem parentesco com autoridades. A atuacao do Excelso Pretdrio
claramente superou os clamores populares. Essa circunstancia explica o
impacto e o assombro que se seguiram a edicdo da Sumula Vinculante n©
13. A Suprema Corte mostrou-se intrépida e corajosa.
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Merecem atencao os gravames criados para os servidores
de carreira. As dificuldades enfrentadas no magistério sdo emblematicas.

Existem municipios que instituiram na carreira do magistério,
separadamente, os cargos de professor e de especialista em educagao
(supervisor e orientador escolar, por exemplo). Outros, porém, criaram
somente o cargo de professor, optando por entregar precariamente a
alguns deles o exercicio das fungbes de especialista em educacgao.

Onde se enquadra a fungdao de especialista em educagao?
Cargo comissionado, fungao de confianga ou fungao gratificada? A atividade
possui natureza técnico-permanente e, apesar da terminologia empolada
(“supervisor” e “orientador”), ndo se caracteriza como exercicio de direcao
ou chefia. Logo, é incompativel com os institutos do cargo comissionado e
da fungao de confianga. Representa, portanto, uma funcao gratificada.

Com efeito, trata-se de uma fungdao substitutiva do cargo
efetivo, ou seja, o beneficidrio deixa de exercer o cargo de professor e
passa a desempenhar exclusivamente a funcdo de especialista em
educacao. Ademais, ndo constitui docéncia, pois é desempenhada fora da
sala de aula. Tais situagdes autorizam o pagamento de um acréscimo
remuneratério além da retribuicdo ordinaria de professor.

Contudo, a funcdo de especialista em educacao € comumente
atribuida pelo secretario municipal de educacdo (ou diretor do
departamento de educacdo). Essa faceta é relevante, pois pode viabilizar
favoritismos e atrair a incidéncia da Sumula Vinculante n° 13.

Ensina CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO a respeito do
principio da impessoalidade: !

Nele se traduz a idéia de que a Administracdo tem que tratar a
todos os administrados sem discriminacodes, benéficas ou
detrimentosas. Nem favoritismo nem perseguicdes sdo toleréaveis.
Simpatias e animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas néo
podem interferir na atuacdo administrativa e muito menos
interesses sectarios, de facg¢des ou grupos de qualquer espécie.

Foi dito antes que o referido principio se destacou como um
dos primeiros fundamentos juridicos brandidos na luta contra o nepotismo.
Sua utilidade ainda é atual e aplica-se como uma luva ao caso ora
examinado. De fato, se o professor designado para o exercicio da funcdo de
especialista em educacao for aparentado do prefeito municipal a sua
indicacao inevitavelmente estara sob suspeicdo. A circunstancia de a
designacao ser feita pelo secretario municipal de educacao (ou diretor do
departamento de educacdo) nao é suficiente para afastar o vicio, eis que a
simula vinculante do STF abrange também a modalidade denominada
“nepotismo cruzado”.

! Curso de Direito Administrativo. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 96.
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Ha duas solugdes para afastar a irregularidade:

> Instituicdo de sistema de rodizio para a ocupagao das
funcdes de especialista em educacao, de sorte a dar tratamento isonémico
aos docentes, sem a ingeréncia de autoridades;

> Nao pagamento de nenhuma gratificagao quando o exercente
da fungao de especialista em educagao for parente de autoridade.
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