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RESUMO

O presente estudo trata da analise da legislacdo e atos normativos sobre
a pratica do nepotismo no Poder Judiciario da Unido, com o advento da edi¢éo pelo
Conselho Nacional de Justica, em 18 de outubro de 2005, da Resolucao N. 07, que
deu génese a discussado se o recém criado Conselho teria competéncia para tratar
da matéria por intermédio de resolucdo administrativa, tendo em vista o que dispdem
algumas leis ordindrias a respeito da matéria. Instado a manifestar-se por intermédio
de julgamento de medida cautelar em acdo declaratoria de constitucionalidade
ajuizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, com efeito vinculante, o carater normativo primario ao referido diploma,
assegurando que o Conselho Nacional de Justica é 6rgao integrante do Poder
Judiciario e que, o ato normativo em comento, nada mais fez que explicitar os
principios da Administracdo Publica, elencados no artigo 37 da Carta Politica,
garantindo a isonomia, a impessoalidade e a moralidade no ambito do Poder
Judiciario, quanto a nomeacao de parentes de autoridades e servidores para Cargos
em Comisséo e Funcdes Gratificadas.

Palavras chave: Nepotismo, Conselho Nacional de Justica, Resolugcdo N. 07 e
Principios.



ABSTRACT

The present study treated about the analysis of the legislation and
normative on the practice of the nepotism in the Judiciary Power of the Union, with
the coming of the edition by the National Council of Justice, on October 18, 2005, of
the Resolution N.07, that gave genesis for the discussion if the recently created
Council would have competence to treat the matter through administrative resolution,
having in mind what some ordinary laws regarding the matter dispose. Urged to
manifest through judgment of precautionary measure in Constitutionality Declaratory
Action by the Association of the Brazilian Magistrates, the Supreme Federal Court
recognized, with entailing effect, the primary normative character to the referred
diploma, assuring that the National Council of Justice is an integrant organ of the
Judiciary Power and that, the normative action in comment on, made nothing else
than to make explicit the principles of the Public Administration, included in the 37
article of the Political Letter, guaranteeing the isonomy, the impersonality and the
morality in the ambit of the Judiciary Power, in regard to the authorities’ and servants’
relatives nomination for positions in commission and rewarded functions.

Key words: Nepotism, National Council of Justice, Resolution N.07, Principles.
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INTRODUCAO

Tema que ganhou bastante espaco na midia ap0s a edicdo de ato
normativo pelo recém-criado Conselho Nacional de Justica — CNJ, fruto da
denominada “Reforma do Poder Judiciario”, a discussdo em torno da pratica do
nepotismo na Administracdo Publica Brasileira e, em especial no Poder Judiciario,

voltou ao centro das discussoes.

Vale lembrar que a Reforma do Poder Judiciario foi deflagrada pelo
senador Antonio Carlos Magalhées, a partir do escandalo da construcdo da sede do
Tribunal Regional do Trabalho em S&ao Paulo, com verbas desviadas pelo Juiz
Nicolau e seus comparsas, e efetivada pela Emenda Constitucional N. 45, a qual
data de 8 de dezembro de 2004, sendo que a vedacao da pratica do nepotismo fez
parte do parecer da deputada Zulaié Cobra ndo tendo obtido contudo, os votos

necessarios quando de sua apreciacdo no ambito da Camara dos Deputados.

O presente estudo se propde a tratar da analise da legislacdo e atos
normativos sobre a pratica do nepotismo no Poder Judiciario da Unido, apés o
advento da edicdo pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, em 18 de outubro de

2005, da Resolucéo N. 7.

Apesar de a referida Resolucdo ter sua eficacia limitada ao Poder
Judiciario, haja vista que o Conselho Nacional de Justica é 6rgdo que o compde,
conforme preconiza a Carta da Republica, uma pequena passagem pela historia de

Nosso pais nos leva a concluir que a pratica do nepotismo é algo que sempre



permeou o cotidiano da Administracao Publica e diga-se, ndo s6 no Poder Judiciério,

mas também nos demais Poderes Republicanos, em todos os entes da Federacdo'.

Nessa analise proposta, torna-se necessario apresentar consideracoes
acerca da origem da palavra nepotismo, a natureza juridica do Conselho Nacional
de Justica e seus limites constitucionais, 0s principios constitucionais que guardam
relacdo com a pratica do nepotismo e o julgamento da medida cautelar na Acao
Declaratoria de Constitucionalidade N.12, pelo Supremo Tribunal Federal, ajuizada
pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB, apesar de o tema ja encontrar
disciplina no artigo 10 da Lei n. 9.421/96, que dispde sobre a carreira dos servidores

do Poder Judiciario da Unido.

A relevancia do tema esta relacionada a forma com que parte dos
agentes publicos vé e trata o que pertence ao Estado, a coletividade, a despeito dos
principios constitucionais elencados em nossa Lei Maior, ndo sO aqueles do artigo
37: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia dos quais
destacamos o principio da impessoalidade e da moralidade?, bem como os demais

constantes na Lei Maior.

! BOMFIM, Benedito Calheiros. abr/mai 2006, pp. 64-65.
2 PACHECO, José da Silva. nov 2005, pp. 901-903.



1. ORIGEM DA PALAVRA NEPOTISMO E O INIiCIO DE SUA PRATICA NA

ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA

O termo nepotismo, etimologicamente, deriva do latim nepos, nepotis,
significando, respectivamente, neto, sobrinho. Nepos também indica os
descendentes, a posteridade, podendo ser igualmente utilizado no sentido de

dissipador, prédigo, perdulario e devasso.

A utilizacdo do vocabulo no sentido atualmente difundido em todo o
mundo, em muito se deve aos pontifices da Igreja Catdlica. Alguns Papas tinham por
habito conceder cargos, dadivas e favores aos seus parentes mais proximos,
terminando por lapidar os elementos intrinsecos ao nepotismo, 0 qual passou a ser
associado a conduta dos agentes publicos que, abusivamente, fazem tais

concessodes aos seus familiares.

O nepotismo, em alguns casos, esta relacionado a lealdade e a confianca
existente entre o “benemérito” e o favorecido, sendo praticado com o fim precipuo de
resguardar os interesses daquele. Essa vertente pode ser visualizada na conduta de
Napoledo, que nomeou seu irmdo Napoledo Il para governar a Austria, a qual
abrangia a Franca, a Espanha e a Italia. Assim, acreditava diminuir as chances de

uma possivel traicdo, permitindo a subsisténcia do império napolednico.

Em outras situagfes, o “benemérito” tdo-somente beneficia determinadas
pessoas a quem é grato, o que, longe de garantir a primazia de seus interesses,

busca recompensa-las por condutas pretéritas ou mesmo agrada-las.



10

Nepotismo, em esséncia, significa favorecimento decorrente de um
fendbmeno social em que a coisa publica é usada pelos governantes em proveito
préprio, ou de seus familiares, em detrimento do erario e do bem comum?®. Somente
agentes que ostentam grande equilibrio e retiddo de carater conseguem manter
incélume a dicotomia entre o publico e o privado, impedindo que sentimentos de
ordem pessoal contaminem e desvirtuem a atividade publica a qual se propuseram

a desempenhar”.

A fim de se buscar entender o nascimento e a extensdo da pratica do
nepotismo na Administracdo Publica Brasileira, torna-se necessario comentar,
mesmo que de forma sumaria, o que foi o Império e a maneira pela qual foi
proclamada a Republica no Brasil, rompendo-se, a partir desse momento, com a
continuidade e permanéncia no Poder por intermédio da hereditariedade e com a

falta de responsabilizacdo do Estado na pessoa do Imperador.

Propbe-se nesta ocasido, apesar de o presente trabalho mais adiante
retomar o tema que a palavra republica tem, em sua etimologia, o significado de
“coisa do povo”, da qual decorre a obrigacdo de a Administracdo Publica e seus
agentes, em sua pratica cotidiana, buscar incessantemente o bem comum, bem

como imp&e como principio a supremacia do interesse pubico sobre o privado.

Assim, uma passagem rapida pelo periodo imperial de nossa historia até
a proclamacdo da Republica, com enfoque na composicdo social, ajuda a
compreender o significado da pratica do nepotismo nos trés Poderes em nosso pais,
costume esse de empregar parentes em funcbes e cargos publicos a custa do

contribuinte, aumentando o orcamento familiar.

3 LIMA, Aluisio de Souza. jul 2001, pp. 10-21.
* GOMIDE, Mércia Maria Magaldi. 1990.
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O império ou Primeiro Reinado teve inicio em 1822 quando D. Pedro | foi
aclamado Imperador. A estrutura politica imperial era composta por sociedade
agraria escravista e tinha como fundamentais caracteristicas a monarquia e a
centralizacdo. O Império possuia regras muito parecidas com as do Antigo Regime,
isto é, praticas repressivas como o cerceamento da liberdade de imprensa, sempre
gue o inimigo ndo concordasse com 0os mesmos ideais politicos defendidos pelo
regime em vigor. A sociedade brasileira apresentava profundos contrastes: a
submissdo do negro e o miseravel padrdo de vida material, assumida pela maioria
da populacdo contrastava com os novos Costumes da Corte, baseados em moldes

europeus.

O Il Reinado tinha a seu favor a prosperidade econdmica do café, além da
estabilidade politica alcancada por D. Pedro Il. Este quadro de estabilidade comeca

a ser quebrado com o surgimento do partido republicano, em 1870.

A Lei do Ventre Livre, proposta pelo governo imperial em 1871, abriu uma
discussédo que ganhou forca na década de 1880: o movimento abolicionista. Apds
1850, os oficiais do Exército recebiam uma baixa remuneracédo, aliada a dificeis
condicOes de vida, o que desencorajam os filhos das grandes familias a optarem

pela carreira militar.

O fim da escravidao, a falta de apoio da Igreja e do Exército deixou a
monarquia manca. Aliada a esses fatores, o Imperador estava doente, sua doenca o

retirava do centro das disputas. Sobre ele, Boris Fausto registra:

(...) elemento estabilizador. Com seu prestigio pessoal(...) Pedro Il
servia de amortecedor das queixas militares. Sua auséncia colocou

os oficiais do Exército em confronto direto com a elite imperial,(...)5

> FAUSTO, Boris. 1996, p. 235.
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A todos esses acontecimentos juntava-se a falta de uma nova perspectiva
favoravel para um Il Reinado. A propaganda republicana intensificava-se. A
imprensa vinculava matérias tendenciosas: eram boatos de transferéncias de
batalhbes para as provincias, cogitando a extincdo do Exército. Criticas ao Poder
Moderador e a vitaliciedade do Senado também contribuiram para o fim do I
Reinado. Enfraquecido pela doenca e pelo caos que o pais se encontrava, D. Pedro
Il partiu com a familia imperial para o exilio na Europa. Estava finda a monarquia no

Brasil.

O Marechal Deodoro da Fonseca, conduzindo um batalh&o, direcionou-se
para o Ministério da Guerra e depds o Gabinete de Ouro Preto. O calendario
assinalava 15 de novembro de 1889. Contudo, o discurso republicano ndo empolgou
a camada mais humilde da populacéo, ela fazia parte da inspiragcdo de um grupo de
intelectuais, estabelecendo a superioridade e o dominio do Exército sobre a
populacdo brasileira, governando de forma ditatorial. O que deveria ser uma
mudanca, acabou representando uma inércia econémica, acarretando uma grande
onda de empobrecimento populacional, principalmente, nas zonas periféricas do
pais. Os politicos brasileiros eram unanimes em nao tomarem conhecimento dos
problemas rurais, favorecendo para que o poder ficasse restrito as maos da

tradicional oligarquia de proprietarios rurais.

E assim foi feito: a burguesia do sudeste, vinculada ao café e ao comércio
exportador, monopolizou o poder e se manteve até 1930, fazendo uso da maquina

do Estado em seu préprio favorecimento.

AplOs esse breve relato histérico, percebe-se que a “pratica de

favorecimentos pessoais” com a utilizacdo da maquina estatal, ou seja, daquilo que
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pertence a todos, ao povo, tem sua génese nos primordios da politica e

Administracdo Publica brasileira®.

Um exemplo bastante interessante que ilustra a banalizacdo e aceitacao
do nepotismo se da com a freqiiente nomeacéo das primeiras-damas para conduzir
e administrar instituicdes, sem fins lucrativos, na area social dos governos sem
critério algum, a nao ser, claro, de ser conjuge ou companheira da autoridade que a

nomeia’.

No Poder Judiciario, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
por intermédio do artigo 357 com redacao dada pela Emenda Regimental N. 4/92, foi

pioneiro na vedacao da pratica do nepotismo.

1.1 Os principios constitucionais que norteiam a Administracdo Publica e a
pratica do nepotismo

Quanto aos principios constitucionais € imperioso fazer referéncia a
natureza desse termo bem como diferencia-lo das regras. Principio diz respeito aos
mandamentos nucleares de todo o sistema juridico, pedestais nos quais se
assentam todo o ordenamento juridico, ou seja, fundamentam a elaboracao de todas

as regras®.

Além de servirem como fundamento para todas as regras, as colisdes de
principios se resolvem na dimenséo dos valores, sendo sempre aparente. Aplica-se
a concordancia prética, a ponderacéo de valores ou ainda a proporcionalidade, tudo

isso em busca de se emprestar a maxima efetividade na interpretacdo das normas

® GALLUCCI, Mariangela. 17 de fevereiro de 2006, p. A-4.
" GARCIA, Emerson. maio 2005, pp. 31-33.
# BONAVIDES, Paulo. 2002, p. 259.
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constitucionais as quais devem ser consideradas ndo como normas isoladas, mas

sim, como preceitos integrados num sistema interno unitario e harménico®.

A Administracdo Publica pode ser definida, objetivamente, como a
atividade concreta e imediata desenvolvida pelo Estado para a consecucao dos
interesses coletivos e, subjetivamente, como o conjunto de 6rgdos e de pessoas

juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da funcéo administrativa do Estado.

Os principios basicos da Administracdo Publica estdo previstos no artigo
37 da Constituicdo Federal de 1988, vinculando a administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. A eles somam-se outros implicitos na Lei Maior, como o
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, da
razoabilidade, da proporcionalidade, da seguranca juridica, dentre outros, sendo
todos de indispensavel aplicacdo, seja na elaboracdo, como na aplicacdo das
normas legais. Esses principios correspondem aos alicerces da ciéncia e deles

decorre todo o sistema normativo.

De forma sumaria, o principio da legalidade é aquele segundo o qual ao
administrador somente € dado realizar o previsto na lei; impessoalidade diz respeito
ao atendimento impessoal, geral, ainda que venha a interessar a pessoas
determinadas, ndo sendo a atuacdo atribuida ao agente publico, mas a entidade
estatal; moralidade, que encerra a necessidade de toda a atividade administrativa,
bem assim de os atos administrativos atenderem, a um s6 tempo, a lei, a moral, a
equidade, aos deveres de boa administracdo, visto que pode haver imoralidade em

ato tido como legal; publicidade, que torna obrigatéria a divulgacéo e o fornecimento

% Idem, p. 251
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de informacdes de todos os atos da Administracéo e, por fim, eficiéncia, que impde a
necessidade de adocao, pelo administrador, de critérios técnicos ou profissionais,

que assegurem o melhor resultado possivel.

1.2 Principio Republicano

Uma vez dimensionado o termo principio e sua natureza, torna-se
importante tecer algumas consideracdes acerca da forma de governo denominada

Republica.

Proveniente do latim res publica, entende-se originariamente como a
coisa comum ou o0 bem comum, isto é, o que € de todos ou pertence a todos.
Republica, exprimindo forma de governo, traduz o governo do povo instituido pela
vontade popular, por intermédio do sufragio universal. Desse modo, importa num
regime politico de representacdo ou regime representativo, onde o poder continua
sendo exercido pelo povo — titular originario — de forma indireta nas pessoas de seus

representantes®.

As caracteristicas fundamentais da Republica sdo a temporariedade, a
eletividade e a responsabilidade®. Temporariedade diz respeito ao prazo de duracéo
predeterminado dos mandatos, conferidos aos representantes do Poder Executivo e
Legislativo por intermédio das elei¢cdes; eletividade relaciona-se a ndo admissao da
sucessao hereditaria, garantindo-se a participacdo popular e a responsabilidade

garante a idoneidade da representacédo popular.

Y DALLARI, Dalmo de Abreu. 2005, p. 229.
1 |dem, p. 230.
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A Republica, como jA ponderava Rui Barbosa, vai além de sua
contraposicdo a forma monarquica, onde, além da existéncia dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario o exercicio dos dois primeiros devem decorrer da

legitimidade assegurada por eleicdes populares™.

Assim, em nosso pais, o0 artigo 1° da Lei Maior trouxe como forma de
governo a Republica, formada pela unido indissoltvel dos Estados, Municipios e do
Distrito Federal, tendo como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo

politico.

Como principio fundamental positivado, o republicano guarda, em si,
idéias elementares como a afirmacao radical de uma concepcdao igualitaria de bem
publico, cujo titular e destinatario € o povo, iguais em direitos; rigorosa distingao
entre o patriménio publico e o patriménio privado dos que exercem o Poder,
distincdo esta que deve nortear a atuacdo de todos 0s agentes estatais em atos de
gestédo da coisa publica, impondo-lhes os deveres inarredaveis de impessoalidade e
de prestacdo de contas e possibilidade de responsabilizacdo politico-juridica de

todos os agentes publicos pela pratica de atos lesivos ao bem publico.

Tema central deste trabalho, a fim de se estabelecer onde a pratica do
nepotismo no ambito da Administracéo Publica, em especial no Poder Judiciario, vai
de encontro ao principio republicano, merece destaque a rigorosa distincdo entre o
patrimoénio publico - Cargos em Comissao e Funcdes Gratificadas — e o patriménio

particular, com o fito de se evitar os padrbes de clientelismo, filhotismo e

12SILVA, José Afonso da. 2004, p. 103.
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patrimonialismo que tém caracterizado os descaminhos do Estado brasileiro em

suas relacdes com elites dirigentes parasitarias e predatérias™.

Vé-se, pois, que a pratica do nepotismo ndo se coaduna com 0sS
postulados republicanos consagrados na Carta Politica, por ferir de morte a
igualdade, a impessoalidade e a moralidade que devem servir de norte aqueles que

tém o poder e a for¢ca do Estado em suas maos.

1.3 Principio da Legalidade

Trata-se de principio essencial ao Estado de Direito e ao Estado
Democratico de Direito, constituindo vetor basilar do regime juridico-administrativo.
Permite-se a atuacdo do agente publico ou da Administracdo, apenas se admitida ou
concedida por norma legal, ndo se admitindo qualquer atuacdo que n&do contenha
prévia e expressa permisséo legal. Toda a atuacdo administrativa vincula-se a tal
principio, sendo ilegal o ato praticado sem lei anterior que o preveja. Do referido
principio decorre a proibicdo de, sem lei ou ato normativo que permita, a
Administragdo vir a, por mera manifestacdo unilateral de vontade, declarar,

conceder, restringir direitos ou impor obrigacdes.

Este principio esta previsto na Constituicdo Federal ndo somente no seu
artigo 37, mas também nos artigos 5°, Il e XXXV, e 84, IV. Assim, ao dispor que
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei, o constituinte impediu o administrador de, salvo se permitido por lei, impor
qualquer obrigacéo ou dever aos administrados. Do mesmo modo, nenhuma leséo

ou ameaca de lesdo, ainda que perpetrada pela Administracdo, estd a salvo da

B PILATTI, Adriano. 2001, pp. 129-135.
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apreciacao judicial. Contudo, em nossa Carta Magna, ha excecdes ao principio da

legalidade: medidas provisorias (artigo 62), estado de defesa (artigo 136) e estado

de sitio (artigos 137 a 139).

N&o se pode confundir o principio da legalidade com o da reserva de lei.

Aquele significa a submissdo ao império da Constituicdo e das leis; o segundo,

limitacdo a forma de regulamentacdo de determinadas matérias, cuja natureza é

indicada pela Lei Maior (lei complementar, lei ordinaria).

O professor Celso Antonio Bandeira de Mello ao se reportar ao principio

da legalidade, explica:

Este € o principio capital para a configuracdo do regime juridico-
administrativo. Justifica-se, pois, que seja tratado — como o sera —
com alguma extenséo e detenca. Com efeito, enquanto o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é da
esséncia de qualquer Estado, de qualquer sociedade juridicamente
organizada com fins politicos, o da legalidade é especifico do Estado
de Direito, € justamente aquele que o qualifica e que lhe da a
identidade propria.

Instaura-se o principio de que todo poder emana do povo, de tal
sorte que os cidaddos € que sdo proclamados como os detentores do
poder. Os Iqovernantes nada mais séo, pois, que representantes da
sociedade.™

1.4 Principio da impessoalidade

Este principio alberga duas abordagens distintas. Significa tanto a

atuacao impessoal, como a genérica, ligada a finalidade da atuacdo administrativa

que vise a satisfacdo do interesse coletivo, sem corresponder ao atendimento do

interesse exclusivo de administrado, como também significa a imputacéo da atuacao

do 6rgao ou entidade estatal, ndo o sendo quanto ao agente publico, pessoa fisica.

A impessoalidade esta relacionada a finalidade, ao fim estatuido pela lei e cuja

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. 2004, pp. 90/91.
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perdicdo significa desvio, invalidando o ato, como também esta relacionada a

imputacao da atuacao administrativa.

A propria Constituicdo Federal proibe a utilizacdo da atuacdo como meio
de promocé&o pessoal de autoridades ou servidores publicos, vedando a utilizacao de
nomes, simbolos e imagens. A impessoalidade tratada na Carta Magna possui duas
consequéncias: obriga ao atendimento do interesse publico, sendo impessoal,
abstrata e genérica; a atividade administrativa € imputada ao 6rgdo ou a entidade, e

nao ao agente.

Nele se traduz a idéia de a Administracdo ter que tratar a todos os
administrados sem discriminacdes. Nesse sentido, ndo s&do permitidos nem
favoritismo nem perseguicdes. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou
ideoldgicas ndao podem interferir na atuacao administrativa e muito menos interesses

sectarios ou grupos de qualquer espécie.

José dos Santos Carvalho Filho, ao discorrer sobre o principio da

impessoalidade, arremata:

O principio objetiva a igualdade de tratamento que a Administracao
deve dispensar aos administrados que se encontrem em idéntica
situagéo 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 é somente o interesse publico, e ndo
se alcanca o interesse publico se for perseguido o interesse
particular, porquanto haverd nesse caso sempre uma atuacao
discriminatéria.™

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. 2005, p. 16.
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1.5 Principio da Moralidade

Corresponde a proibicdo de a atuacdo administrativa distanciar-se da
moral, dos principios éticos, da boa-fé e da lealdade. Ante o sistema legal patrio,
significa que a atuacdo administrativa ndo pode contrariar, além da lei, a moral, 0s
bons costumes, a honestidade e os de boa administragdo. Se da atuacédo do agente
publico resultar a inobservancia de um padrdo de moral, ainda que comum e nao

propriamente administrativa, redundara a edicdo de ato invalido, porquanto imoral.

A moral que guia o principio ndo é a moral comum, mas a tirada da
conduta interna da Administracdo®®. Significa dizer, a moral que se relaciona ao
principio € juridica e nado subjetiva, ligada a outros principios da propria

Administracdo. Dai o divorcio possivel entre ato legal e imoral, porque violado o

principio da moralidade administrativa. E 0 que ocorre com as nomeacdes para
cargos em comissado, no caso de decisdes editadas tdo-sé por critérios de natureza

politico-partidaria ou familiar.

Apesar de estar positividado na Carta Politica, alguns autores nao
aceitam a existéncia do principio da moralidade administrativa, por acharem que seu
conceito é vago e impreciso ou que acaba por ser absorvido pelo proprio conceito de

legalidade. Ao tratar da questéo, Di Pietro, relata:

Antiga é a distincdo entre Moral e Direito, ambos representados por
circulos concéntricos, sendo o maior correspondente a moral e, 0
menor, ao direito. Licitude e honestidade seriam o0s tragos distintivos
entre o direito e a moral.

Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracdo ou do administrado que com ela se
relaciona juridicamente, embora em consonéancia com a lei, ofende a
moral, os bons costumes, as regras de boa administracdo, os
principios de justica e de equidade, a idéia comum de honestidade,
estara havendo ofensa ao principio da moralidade administrativa.

E evidente que, a partir do momento em que o desvio de poder foi
considerado como ato ilegal e ndo apenas imoral, a moralidade

16 \VASCONCELOS, Telmo da Silva. agosto 2002, pp. 26/30.
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administrativa teve seu campo reduzido; o que ndo impede, diante do
direito positivo brasileiro, o reconhecimento de sua existéncia como
principio auténomo.*’

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2004, pp. 77-79.
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2. NATUREZA JURIDICA DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E OS

LIMITES CONSTITUCIONAIS DE SUAS RESOLUCOES

O Conselho Nacional de Justica — CNJ é recente no ordenamento juridico
patrio. Foi inserido na ordem juridica por intermédio da Emenda Constitucional N. 45,
denominada “Reforma do Poder Judiciario”. Est4 inserido no artigo 103-B da

Constituicado Federal, no qual estéo especificadas suas atribui¢des.

Da andlise das competéncias do Conselho Nacional de Justica,
ressaltam-se alguns vocébulos que déo o significado da existéncia do novo 6rgao:
controlador “da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes”; zelador da “autonomia do Poder
Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura” e da “observancia do
artigo 37”; apreciador da “legalidade dos atos administrativos praticados por
membros ou o6rgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los”;
determinador de “providéncias necessérias ao exato cumprimento da lei, sem
prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido”; 6rgédo disciplinador,
enfim, um 6rgéo de correi¢cdo administrativa e disciplinador da atuagdo dos membros

do Poder Judiciario e de seus servicos auxiliares.

A constitucionalidade desse Conselho ja foi reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal por intermédio do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade N. 3.367, relatada pelo Ministro Cezar Peluso. A questao que

se apresenta diz respeito aos limites do poder regulamentar do CNJ, o0 que passa,
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necessariamente, pela discussao da natureza juridica de suas resolucdes, ou seja,

de seu poder de emitir resolucdes com forca ou nao de lei'®.

O centro da controvérsia encontra-se no paragrafo 4°, inciso | do artigo
103-B da Constituicdo Federal, cuja redacao explicita que compete ao Conselho o
controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem como zelar
por sua autonomia, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua

competéncia.

No que diz respeito a possibilidade de se reconhecer as resolucdes do
Conselho Nacional de Justica a forca de lei, registre-se a existéncia de duas linhas
de pensamento. A primeira defende a possibilidade de edicdo dessas resolucbes
com referido conddo por nédo ser o Conselho Nacional 6rgdo estranho ao Poder
Judiciario, podendo assim, no caso em estudo, aplicar, imediatamente, aqueles

principios contidos na Constituicdo Federal®.

A segunda, ao contrario, ndo reconhece tal possibilidade por considerar a
inexisténcia de poderes especificos ao Conselho Nacional de Justica para expedir
comandos normativos que ja estdo regulamentados por lei prépria, caso da vedacao
da pratica do nepotismo?’. Nesse sentido, defende-se ndo poder o referido Conselho
dispor de forma diferente do determinado em lei, tampouco poderia alterar o sentido

da lei que ja vem sendo aplicada ha mais de 9 (nove) anos, quanto ao artigo 10 da

8 STRECK, Leniz Luiz; SARLET, Ingo Wolgang et al. Os limites constitucionais das resolucdes do Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ) e Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). Jus Navigandi, Teresina, a.10, n.
888, 8 dez. 2005. Disponivel em; <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7964>.

¥ HUMBERT, Georges Louis Hage. O nepotismo, os politicos, o Conselho Nacional de Justica e a Constituicio
Federal. Jus Navigandi, Teresina, al10, n. 948, 6 fev. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7915>.

% CARVALHO, Luiz Fernando Ribeiro de. 2006, pp. 103-108.
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Lei n® 9.421/96,%* que dispde sobre a carreira dos servidores do Poder Judiciario da

Unido, aqui em exame.

Prova do pensamento defendido pela segunda corrente assenta-se na
tramitacdo no Congresso Nacional de Proposta de Emenda a Constituicdo — PEC N°
358/2005 — que, no seu bojo, regulamenta, constitucionalmente, a vedacéo a pratica
de nepotismo nos Tribunais e Juizos, acrescentando o inciso XVI ao artigo 93 da Lei

maior, nos seguintes termos:

XVI — no ambito da jurisdigdo de cada tribunal ou juizo, é vedada a
nomeacdo ou designacdo, para cargos em comissdo e para as
funcdes comissionadas, de cdnjuge, companheiro ou parente até o
segundo grau, inclusive, dos respectivos membros ou juizes
vinculados, salvo a de servidor ocupante de cargo de provimento
efetivo das carreiras judiciarias, caso em que a vedagédo é restrita a
nomeacdo ou designacdo para servir junto ao magistrado
determinante da incompatibilidade.

Advogam, ainda, os defensores dessa segunda corrente que reconhecer
esse poder ao Conselho Nacional de Justica significaria fragilizar o Estado
Democratico de Direito, por subtrair do Congresso Nacional, casa legitimada para o
processo legislativo da Uni&o, referida apreciagdo. Alia-se a essa corrente de

pensamento Emerson Garcia®*:

Especificamente em relacdo aos Conselhos ora analisados, a
auséncia de legitimidade democratica impede sejam eles
equiparados, para fins de edicdo de padrbes normativos primarios,
aos orgaos do legislativo ou do executivo, que gozam da referida
legitimidade. Entendimento contrério, alias, exigiria uma construgdo
juridica ou, melhor dizendo, uma “desconstru¢do” do Estado
Democratico, atribuindo-se poder normativo primario a érgdos que,
por vontade Constituinte, efetivamente ndo o possuem.

2L Art. 10. No ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo é vedada a nomeagdo ou designacdo, para 0s
Cargos em Comisséo e para as Fungdes de Comissionadas de que trata o art. 9°, de cénjuge, companheiro ou
parente até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros ou juizes vinculados, salvo a de servidor
ocupante de cargo de provimento efetivo das Carreiras Judicidrias, caso em que a vedacdo é restrita & nomeacao
ou designacao para servir junto ao Magistrado determinante da incompatibilidade.

2 GARCIA, Emerson. Poder Normativo primério dos Conselhos Nacionais do Ministério Pablico e de Justica: a
génese de um equivoco. Jus Navigandi, Teresina, a. 10, n. 1002, 30 mar. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8172>.



25

Os atos dos Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Publico,
conquanto tenham for¢a normativa, ndo podem ser equiparados a
“forcas normativas primarias”, nivelados a lei ou, quica, a ela
soprepostos. O entendimento do Supremo Tribunal Federal, na
extensdo sugerida, ndo se restringe a equiparacdo das resolucdes
dos Conselhos a lei; avanca ainda mais. Referidas resolucdes
passam a se sobrepor a qualquer lei voltada a Magistratura ou ao
Ministério Publico, o que enseja uma séria divida hermenéutica: se
a Constituicdo, em assuntos especificos, confere iniciativa legislativa
a Magistratura e ao Ministério Publico, ndo esta ela afirmando, por
via reflexa, que a matéria deve ser debatida no seio do Parlamento,
orgdo no qual se desenvolvera o processo legislativo?

Apesar dos argumentos expostos, adiante-se que a primeira corrente foi
aquela a qual o Supremo Tribunal Federal — STF, no julgamento da medida cautelar
na Acdo Direta de Constitucionalidade N. 12, aderiu sob os argumentos de que a
Resolucdo N. 7 do Conselho Nacional de Justica —CNJ reveste-se dos atributos da
generalidade, impessoalidade e abstratividade, bem como arranca diretamente do

paragrafo 4° do artigo 103-B da Constituicdo Federal seu carater normativo primario.
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3. 0S TERMOS DA RESOLUCAO N. 7 E A LEI N. 9.421/96

A Resolucéo N. 7, editada pelo Conselho Nacional de Justica em 18 de

outubro de 2005, que teve por objeto a disciplina do exercicio de cargos, empregos

e funcdes por parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de servidores

investidos em cargos de direcdo e assessoramento, no ambito dos érgaos do Poder

Judiciario, consolidada pelas Resolugbes N. 9/2005 e 21/2006, teve seu artigo 2°

assim redigido:

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

| — o exercicio de cargo de provimento em comissdo ou de funcao
gratificada, no ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo, por
cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros ou
juizes vinculados;

Il — o exercicio, em Tribunais ou Juizos diversos, de cargos de
provimento em comissao, ou de funcdes 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 direcdo ou de assessoramento,
em circunstancias que caracterizem ajuste para burlar a regra do
inciso anterior mediante reciprocidade nas nomeacdes ou
designacoes;

Ill — o exercicio de cargo de provimento em comisséo ou de fungéo
gratificada, no ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo, por
cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, de qualquer servidor
investido em cargo de direcdo ou de assessoramento;

IV — a contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico, de
cbnjuge, 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 servidor investido em cargo
de direcdo ou de assessoramento;

§ 1° Ficam excepcionadas, nas hip6teses dos incisos |, Il e Il deste
artigo, as nomeacdes ou designa¢cBes de servidores ocupantes de
cargo de provimento efetivo das carreiras judiciarias, admitidos por
concurso publico, observada a compatibilidade do grau de
escolaridade do cargo de origem, ou a compatibilidade da atividade
que lhe seja afeta e a complexidade inerente ao cargo em comissao
a ser exercido, além da qualificacéo profissional do servidor, vedada,
em (qualquer caso, a nomeacdo ou designacdo para servir
subordinado ao magistrado ou servidor determinante da
incompatibilidade.

§ 2° A vedacdo constante do inciso IV deste artigo ndo se aplica
quando a contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico houver sido
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precedida e regular processo seletivo, em cumprimento de preceito
legal.

N&o obstante a edicdo da Resolucdo N. 7 pelo Conselho Nacional de
Justica, a excecdo do “nepotismo cruzado” — onde um agente publico nomeia o
parente do outro e vice-versa - a vedacao a pratica do nepotismo no ambito do
Poder Judiciario da Unido, apesar das discussdes surgidas com a referida
Resolucao, remonta ao que fora estabelecido pela Lei N. 9.421/96, que dispbe sobre
o Plano de Cargos e Salarios dos Servidores do Poder Judiciario da Unido, bem

como ao artigo 357 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

O referido édito regulamentou a nomeacéao ou designacao de parentes de

Magistrados para Cargos em Comisséo ou Funcdes Comissionadas:

Art. 10. No ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo é vedada
a nomeacdo ou designacgédo, para os Cargos em Comissado e para as
Funcdes Comissionadas de que trata o art. 9°, de cdnjuge,
companheiro ou parente até o terceiro grau, inclusive, dos
respectivos membros ou juizes vinculados, salvo a de servidor
ocupante de cargo de provimento efetivo das Carreiras Judiciarias,
caso em que a vedacdo é restrita @ nomeacdo ou designacao para
servir junto ao Magistrado determinante da incompatibilidade.

O artigo 9° acima referido, de acordo com o artigo 1° da Lei N.

10.475/2002, passou a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 9° Integram ainda os Quadros de Pessoal referidos no art. 1° as
Funcdes Comissionadas, escalonadas de FC-01 a FC-06, e os
Cargos em Comisséo, escalonados de CJ-1 a CJ-4, para o exercicio
de atribuicBes de direcdo, chefia e assessoramento.

O artigo 10, em estudo, traz em si comandos normativos de observancia
obrigatoria. Veda, no ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo, a nomeac¢éo ou
designacédo, para os Cargos em Comissdo e para as Funcbes Comissionadas que
trata o artigo 9° acima transcrito, de cénjuge, companheiro ou parente até o 3° grau,

inclusive, dos respectivos membros ou juizes vinculados. Também, na sua parte
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final, ressalva a nomeacdo daquele servidor, que estando inserido na vedacéao
subscrita, seja ocupante de cargo de provimento efetivo das Carreiras Judiciarias,
sendo vedada, contudo, a sua nomeacdo ou designacdo para servir junto ao

Magistrado determinante da incompatibilidade.

Como se Vé, o artigo 10 da Lei N. 9.421/96 tem carater pedagodgico e sua
aplicacdo veio obedecendo ao principio da legalidade a que esta vinculada a

Administracdo Publica.

Cumpre destacar que a norma disposta no artigo 10, em referéncia, foi
inserida no plano de carreira dos servidores, com a finalidade de motivar e preservar
os quadros de pessoal os quais compdem o Poder Judiciario Federal, com relacéo a

abusos que poderiam advir do descumprimento da regra em exame.

3.1 Natureza Juridica dos Cargos em Comissdao e das Func¢des Gratificadas

Nesse momento do estudo, € imperioso comentar sobre a natureza
juridica dos Cargos em Comissdao e a diferenca desses com as Funcles

Gratificadas.

Acerca da matéria, Celso Antdnio Bandeira de Mello, ensina:

Os cargos de provimento em comissdo, ou, aqueles cujo provimento
dispensa concurso publico, sdo vocacionados para serem ocupados
em carater transitérios por pessoa de confianca da autoridade
competente para preenché-lo, a qual também pode exonerar ad

nutum, isto &, livremente, quem os esteja titularizando.?®
Dessa forma, os Cargos em Comissdo sao aqueles para os quais as

autoridades competentes nomeiam servidores com atribuicdo de direcéo, chefia ou

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 2004, p. 276.
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assessoramento, com ou sem prévio concurso publico, e, em carater de

provisoriedade, para auxilid-las em seu labor?.

O saudoso Hely Lopes Meirelles, sobre cargos em comisséo, lecionava:

E o0 que s6 admite provimento em caréter provisorio. Destina-se as
funcbes de confiangca dos superiores hierarquicos. A instituicdo de
tais cargos é permanente, mas seu desempenho é sempre precario,
pois quem os exerce nao adquire direito a continuidade na funcao,
mesmo porque a exerce por confianca do superior hierarquico; dai a

livre nomeacao e exonera(;élo.25
Neste sentido, a provisoriedade do cargo se refere a possibilidade do
ocupante ser exonerado a qualquer momento, sem maiores explicacdes, uma vez

que, a estabilidade consagrada na Lei N. 8.112/90 ampara, somente, 0s servidores

ocupantes de cargo efetivo, ou seja, concursados.

Com referéncia as Funcdes Gratificadas, ainda que sejam figuras juridicas
proximas aos Cargos em Comissdo com esses nao se confundem, uma vez que sédo
destinadas aos servidores ocupantes de cargos efetivos, isto é, concursados, a partir

da assuncéao de atribui¢cdes diferenciadas e de maior responsabilidade.

Nestes termos, o professor Marcgal Justen Filho, apregoa:

Portanto, determinadas tarefas diferenciadas e de grande relevo
podem gerar a criagdo de cargos em comissao, mas também podem
ser assumidas pelos ocupantes de cargos de provimento efetivo aos
quais se atribui uma gratificacdo pecunidria — denomina-se esta
Ultima hipétese — fungdo de confianca.

Como se vé, a chamada ‘funcdo de confianca’ ndo consiste numa
posicédo juridica equivalente a um cargo publico, mas na ampliacao
das atribuicbes e responsabilidade de um cargo de provimento
efetivo, mediante uma gratificagdo pecuniaria

Ainda quanto a diferenciacdo entre Funcdo Gratificada e Cargo em

Comisséo, cumpre fazer referéncia ao disposto no inciso V do artigo 37 da Carta

#* SILVA JUNIOR, Evaldo de Paula e. Conselho Nacional de Justica e a Resolucdo n® 7. Jus Navigandi,
Teresinag, a.10, n. 948, 6 fev. 2006. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7919>.

» MEIRELLES, Hely Lopes. 2002, p.394.

26 JUSTEM FILHO, Marcal. 2005, pp. 593/598.
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Magna vigente, onde a primeira figura € reservada aos servidores ocupantes de
cargo efetivo — concursados -, enquanto a outra ndo, nos percentuais previstos em

lei.

3.2 Consideracdes arespeito dos graus de parentesco

Parentesco é o vinculo juridico existente entre duas ou mais pessoas da
mesma familia, podendo ser consangtiineo (genético ou biolégico), civil (ado¢éo) ou
afinidade (conjuge ou companheiro e os ascendentes, descendentes e 0s irmaos do

outro).

A medicdo em graus, diz respeito a distancia entre os parentes feita por
geracdes. Essa regulamentacédo € afeta ao Codigo Civil, pontualmente, nos artigos
1.591 e segquintes, havendo definicdo quanto a linha reta e colateral. A linha reta
existe entre pai e filho, neto e avd, ou seja, ascendentes e descendentes. A
colateral, transversal ou obliqua, reporta-se aqueles que possuem um ascendente
em comum, provenientes de um mesmo tronco ou um ancestral comum, tio e

sobrinho.

O Conselho Nacional de Justica - CNJ ao editar a Resolucédo N. 07, de 18
de outubro de 2005, ampliou, nos incisos do seu artigo 2°, o leque de vinculos de
parentescos definidos pela legislacéo civil para fins de proibicdo quanto a nomeacao
ou designacao para Cargos em Comissdo ou Funcbes Gratificadas objetivando
aumentar o alcance das proibicdes, considerando ndo somente os vinculos de
parentesco, como também os vinculos familiares. O Pretorio Excelso ao referendar

essa ampliacdo, por intermédio do julgamento da medida cautelar na Acao
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Declaratoria de Constitucionalidade N. 12, a restringiu a aplicacao da Resolugédo N. 7
ao Poder Judiciario, com o fim de prestar maior efetividade ao principio
constitucional da impessoalidade, ressalvando, inclusive, quaisquer outros reflexos

na legislacéo civil pertinente ao tema.
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4. JULGAMENTO DA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE N. 12 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF

A medida cautelar na acdo declaratéria de constitucionalidade N. 12 foi
proposta pela Associagcéo dos Magistrados do Brasil — AMB em prol da Resolucéao N.
7/2005, do Conselho Nacional de Justica, que disciplinou o exercicio de cargos,
empregos e fungdes por parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de
servidores investidos em cargos de direcao, chefia e assessoramento, no ambito do

Poder Judiciario, tendo como relator o Ministro Carlos Ayres Britto.

O ajuizamento da referida acdo declaratoria de constitucionalidade
decorreu do grande nuamero de liminares que foram deferidas por 6rgaos do Poder
Judiciario, afastando, naquele primeiro momento, a aplicacdo imediata da resolucéo

editada pelo CNJ.

O pedido da declaracédo de constitucionalidade da referida resolugéo foi
feito com os fundamentos: a) de que o Conselho Nacional de Justica tem
competéncia constitucional para zelar pela observancia do artigo 37 da Constituicao
Federal e apreciar a validade dos atos administrativos praticados pelos 6rgaos do
Poder Judiciario; b) de que a vedacao a pratica do nepotismo € regra constitucional
a qual decorre do nucleo dos principios da impessoalidade e da moralidade
administrativa; e c) de que, além da subordinacdo a legalidade formal, o Poder

Publico esta adstrito a juridicidade que inclui a prépria Lei Maior.

Apds minucioso e criterioso relatdrio, o Ministro relator, ao votar, enfrentou
0 cerne da referida acdo. Teria sido o Conselho Nacional de Justica contemplado
com o poder de expedir normas primarias sobre as matérias as quais servem de

recheio fatico ao inciso Il do § 4° do artigo 103-B da Constituigdo?
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Discorrendo sobre o tema e seus desdobramentos, o Ministro relator
entendeu que a resolucdo em foco retirou, diretamente, da Constituicdo Federal o
fundamento de sua validade, tendo, portanto, a forca de diploma normativo primario,
assim designado por se seguir imediatamente a vontade da propria Lei Maior,
revestindo-se dos atributos da generalidade, impessoalidade e abstratividade. Nesse
sentido, ao Conselho Nacional de Justica foi dado o poder de aplicar imediatamente
a Constituicdo-cidada, tanto em concreto como em abstrato, esmiucando 0s
conteudos légicos dos principios constitucionais de centrada regéncia de toda a

atividade administrativa do Estado.

Firmada essa posicdo, o Ministro relator apontou a incongruéncia da
pratica do nepotismo com o principio da impessoalidade, da moralidade, da
eficiéncia e da igualdade. E mais, assentou que a pratica do nepotismo ja era
vedada pela Lei Maior, dedutivel dos principios republicanos da impessoalidade, da
eficiéncia e da igualdade. Em suma, o que ja era constitucionalmente proibido

permanece com essa tipificacdo, contudo, agora, de forma mais precisa, pontual.

Postos tais argumentos, o voto condutor foi seguido pelos demais
ministros, tendo, inclusive, no que diz respeito ao parentesco por afinidade, sido
firmado o entendimento de que a extensdo proposta pela resolucdo do Conselho
Nacional de Justica estaria adstrita a evitar a possibilidade de nomeacéo de, senao
parentes, ao menos pessoas com relacao familiar, dando-se maxima efetividade ao

principio da impessoalidade.

A unanimidade néo foi atingida devido ao ministro Marco Aurélio que
indeferiu a liminar. Nao por ser a favor da pratica do nepotismo mas por nao

reconhecer ao Conselho Nacional de Justica, o poder normativo, o que
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impossibilitaria o conhecimento de acao direta de constitucionalidade para impugnar

ato administrativo ou simplesmente regulamentar.

Apreciadas todas as consideracdes acerca do tema, a medida cautelar na

acao declaratoéria de constitucionalidade N. 12, restou assim ementada:

EMENTA: ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE,
AJUIZADA EM PROL DA RESOLUCAO N° 07, DE 18/10/2005, DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA CAUTELAR.
Patente a legitimidade da Associacdo dos Magistrados do Brasil —
AMB para propor acéo declaratéria de constitucionalidade. Primeiro,
por se tratar de entidade de classe de ambito nacional. Segundo,
porque evidenciado o estreito vinculo objetivo entre as finalidades
institucionais da proponente e o conteddo do ato normativo por ela
defendido (inciso IX do art. 103 da CF, com reda¢do dada pela EC
45/04).

Acdo declaratdria que ndo merece conhecimento quanto ao art. 3° da
resolugdo, porquanto, em 06/12/05, o Conselho Nacional de Justica
editou a Resolucdo n° 09/05, alterando substancialmente a de n°
07/2005.

A Resolucdo n° 07/05 do CNJ reveste-se dos atributos da
generalidade (os dispositivos dela constantes veiculam normas
proibitivas de acBes administrativas de logo padronizadas),
impessoalidade (auséncia de indicacdo nominal ou patronimica de
quem quer que seja) e abstratividade (trata-se de um modelo
normativo com &ambito temporal de vigéncia em aberto, pois
claramente vocacionado para renovar de forma continua o liame que
prende suas hipoteses de incidéncia aos respectivos mandamentos).
A Resolucéo n° 07/05 se dota, ainda, de carater normativo primario,
dado que arranca diretamente do § 4° do art. 103-B da Carta-cidada
e tem como finalidade debulhar os préprios contelidos logicos dos
principios constitucionais de centrada regéncia de toda a atividade
administrativa do Estado, especialmente o da impessoalidade, o da
eficiéncia, o da igualdade e o da moralidade.

O ato normativo que se faz de objeto desta acdo declaratéria
densifica apropriadamente os quatro citados principios do art. 37 da
Constituicdo Federal, razdo por que ndo ha antinomia de contetidos
na comparagdo dos comandos que se veiculam pelos dois modelos
normativos: o constitucional e o infraconstitucional. Logo, o Conselho
Nacional de Justica fez adequado uso da competéncia que lhe
conferiu a Carta de Outubro, apés a Emenda 45/04.

Noutro giro, os condicionamentos impostos pela Resolu¢do em foco
ndo atentam contra a liberdade de nomeacgdo e exoneragdo dos
cargos em comissdo e funcbes de confianca (incisos Il e V do art.
37). Isto porque a interpretacdo dos mencionados incisos ndo pode
se desapegar dos principios que se veiculam pelo caput do mesmo
art. 37. Donde o juizo de que as restricbes constantes do ato
normativo do CNJ sao, no rigor dos termos, as mesmas restricoes ja
impostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos
principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da
moralidade. E dizer: o que ja era constitucionalmente proibido
permanece com essa tipificagdo, porém, agora, mais expletivamente
positivado. N&o se trata, entdo, de discriminar o Poder Judiciario
perante os outros dois Poderes Organicos do Estado, sob a
equivocada proposicdo de que o Poder Executivo e o Poder
Legislativo estariam inteiramente libertos de peias juridicas para
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prover seus cargos em comissdo e funcdes de confianca, naquelas
situagbes em que os respectivos ocupantes ndo hajam ingressado na
atividade estatal por meio de concurso publico.

O modelo normativo em exame nao € suscetivel de ofender a pureza
do principio da separacdo dos Poderes e até mesmo do 6rgao
estranho ao Poder Judiciario (art. 92, CF) e ndo esta a submeter
esse Poder a autoridade de nenhum dos outros dois; segundo,
porque ele, 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 nao
€ menos certo que esse mesmo art. 125, caput, junge essa
organizagdo aos principios ‘estabelecidos’ por ela, Carta Maior, neles
incluidos os constantes do art. 37, cabeca.

Medida liminar deferida para, com efeito vinculante: a) emprestar
interpretacdo conforme para incluir o termo ‘chefia’ nos incisos I, lll,
IV e V do artigo 2° do ato normativo em foco b) suspender, até o
exame de mérito desta ADC, o julgamento dos processos que
tenham por objeto questionar a constitucionalidade da Resolug&o n°
07/2005, do Conselho Nacional de Justica; c) obstar que juizes e
Tribunais venham a proferir decisGes que impecam ou afastem a
aplicabilidade da mesma Resolugdo n° 07/2005, do CNJ e d)
suspender, com eficacia ex tunc, os efeitos daquelas decisbes que,
ja proferidas, determinaram o afastamento da sobredita aplicacéo.



36

CONCLUSAO

Apés as consideracdes feitas, percebe-se que o nepotismo ndo é nada
recente em nosso pais, sendo que nessa pratica impera os favorecimentos pessoais

sem se levar em conta o aspecto meritorio.

Atualmente, parentes de algumas autoridades, quando muito, efetuam
concurso publico para ocupacdo de cargos de menor importancia, inclusive os
situados na base da piramide hierarquica, para, a seguir, a mercé do nepotismo,
atingirem cargos de maior ascendéncia, quer sob o angulo da atividade

desenvolvida, quer sob o angulo da remuneracéo.

A discussao objeto do presente estudo foi inaugurada pela Resolugéo N.
7, editada pelo Conselho Nacional de Justica, haja vista que, até o julgamento da
medida cautelar na agao direta de constitucionalidade N. 12, pelo Supremo Tribunal
Federal, com efeito vinculante, terem sido deferidas inUmeras liminares por érgaos
do Poder Judiciario, ora sob o fundamento de que faltava competéncia aquele érgao
de natureza administrativa para tratar do tema, ora sob o prisma do direito adquirido

e, até mesmo, como atentado ao principio do Estado de Direito.

Apesar das teses defendidas contra o texto e aplicacdo da Resolucao, o
Pretério Excelso tratou de afastar todos esses argumentos, deixando claro que a dita
Resolucdo somente explicitou tudo aquilo ja contido na esséncia do artigo 37 da Lei
Maior onde, independentemente de lei regulamentadora, a pratica do nepotismo ja

encontrava vedagao.
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E importante ressaltar que, apesar de a Resolucéo editada pelo Conselho
Nacional de Justica encontrar limitacdo ao ambito do Poder Judiciario, os principios
da Constituicdo Federal, a que a referida regulamentacéo fez alusdo, se estendem

aos Poderes Legislativo e Executivo.

Em arremate a discussdo aqui apresentada, é importante expressar
agueles os quais se interessem pelo tema que a tese predominante e adotada pelo
Supremo Tribunal Federal fundamenta-se na aplicacdo dos principios
constitucionais, onde o intérprete ndo escolhe entre este ou aquele, apenas atribui
mais peso a um do que a outro, em funcéo das circunstancias do caso, num juizo de
ponderacdo que nao implica desqualificar ou negar validade ao principio
circunstancialmente preterido, o qual, por isso mesmo, em outra situacao, podera vir
a merecer preferéncia, tudo em busca de se dar maior efetividade ao texto da Carta
da Republica. Prevaleceram os principios da isonomia, da impessoalidade e da

moralidade.
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