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O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES (RELATOR): A
controvérsia diz respeito a compatibilidade, com o Texto Constitucional,
de norma estadual que veda a nomeagao de conjuge ou parente em linha
reta ou colateral, até o 3° grau, de Desembargador do Tribunal de Justica
de Sao Paulo para ocupar cargo em comissao de Assistente Juridico de
membro daquele 6rgdo, mesmo sendo o nomeado servidor publico
efetivo do Judiciario.

1. Preliminar

O Advogado-Geral da Uniao suscitou a perda do objeto da agao ante
a superveniéncia da Resolugao n. 7/2005 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), que veio regulamentar o tema do nepotismo.

O art. 2% 1, do referido ato normativo proibe que cargo comissionado
ou fungao gratificada, no ambito do Judicidrio nacional, seja ocupado por
cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos membros ou juizes
vinculados.

Nada obstante, o § 1° encerra exceg¢ao a regra versada no dispositivo,

a saber, quando o parente do membro ou juiz interessado for servidor
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publico admitido mediante concurso publico e ocupante de cargo de
provimento efetivo de carreira judicidria, ainda assim desde que
observadas a compatibilidade do grau de escolaridade do cargo de
origem, a qualificagao profissional do servidor e a complexidade inerente
ao cargo em comissao a ser exercido. Permanece desautorizada, em
qualquer caso, a nomeagao que resulte em subordinagao ou vinculo
direto do servidor ao magistrado determinante da incompatibilidade.

O diploma estadual em que veiculada a disposi¢ao questionada, por
sua vez, nao institui ressalva semelhante. Assim, a presente acao volta-se
a afastar do ambito de incidéncia da norma o servidor publico efetivo do
Judiciario, permitindo sua nomeagao para o cargo em comissao de

Assistente Juridico de Desembargador.

A questao posta para analise de eventual prejuizo é: o ato normativo
editado pelo CNJ tem o condao de, sendo esse o caso, suprir a legislagao
estadual e instituir, por forca normativa propria, a aludida ressalva no
ambito do Estado de Sao Paulo, esvaziando, por decorréncia légica, a

pretensao do requerente?

Ora, as resolucdes do Conselho Nacional de Justica retiram seu
fundamento juridico de validade do art. 103-B, § 42 I, da Constituicao
Federal, cujo teor se 1€ a seguir:

Art. 103-B. [...]

[...]

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuagao
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe,
além de outras atribuicdes que lhe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura: (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 45, de 2004)
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I — zelar pela autonomia do Poder Judicidrio e pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir
atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
recomendar  providéncias;  (Incluido  pela  Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)

E dizer, tais atos tém natureza regulamentar, nao se admitindo que

modifiquem regime juridico instituido por lei.

Assim, conforme se colhe do parecer do Procurador-Geral da
Republica, e de acordo com a teoria da compatibilidade vertical de
normas, nao € dado a resolucao federal revogar lei formal — de qualquer
ente politico —, por mais relevante que seja a matéria em jogo.

Rejeito a alegacao de prejuizo.
2. Mérito

A norma questionada visa combater o nepotismo, pratica que
subverte o desempenho das func¢des publicas e revela sistema calcado na
confusao entre as esferas publica e privada ou familiar bem como no
favorecimento pessoal.

O Supremo consolidou jurisprudéncia no sentido de que a proibigao
do preenchimento de cargo em comissao por cOnjuge e parente de
servidor publico constitui medida que concretiza os principios
republicano, da moralidade e da impessoalidade — esses tultimos a
regerem a Administracao Puablica em qualquer esfera de poder, de forma
a resguardar o interesse publico na tutela dos bens da coletividade (MS
23.780, ministro Joaquim Barbosa).

Na ordem instaurada pela Constituicao de 1988, os principios, longe
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de configurarem meras recomendagdes de natureza moral ou ética,
consubstanciam verdadeiras prescri¢des juridicas dotadas de eficacia e
elevada densidade axiologica e normativa. Positivamente vinculantes,
sua materializagao pode ser demandada judicialmente, se necessario.

Na ligao do professor Celso Antonio Bandeira de Mello,

[...] violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao principio
implica ofensa nao apenas a um especifico mandamento
obrigatério mas a todo sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco logico e corrosao de
sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as
vigas que o sustém e alui-se toda estrutura nelas esfor¢ada.

A moralidade e a impessoalidade exigem do agente ptiblico conduta
pautada por padroes éticos de probidade, confiabilidade, honestidade,
lealdade, equidade e continuidade, voltados a consecu¢ao do bem
comum, e nao a assegurar vantagem. A eficiéncia administrativa, por seu
turno, condiz com a promog¢ao de decisdes que maximizem a prestagao

de servigos publicos a0 menor custo possivel.

O proprio legislador constituinte tratou de restringir a
discricionariedade do administrador em relacao ao tema, quando, com a
Emenda de n. 19/1998, estabeleceu que os cargos de comissao se destinam
a atribui¢oes de chefia, assessoramento e dire¢ao, devendo ser ocupados,
de forma proporcional, por servidores de carreira, ao passo que os de
confianga serdao providos exclusivamente por servidores efetivos.
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O Supremo, na voz do ministro Celso de Mello, ao julgar a ADI
1.521, ressaltou:

[...] quem tem o poder e a forca do Estado em suas maos,
nao tem o direito de exercer, em seu proprio beneficio, a
autoridade que lhe é conferida pelas leis da Republica. O
nepotismo, além de refletir um gesto ilegitimo de dominacao
patrimonial do Estado, desrespeita os postulados republicanos
da igualdade, da impessoalidade e da moralidade
administrativa.

Nao por outra razao, a Corte, examinando a ADI 3.094, ministro
Edson Fachin, assentou que a vedagao do nepotismo decorre diretamente
da Constituicao Federal, devendo ser imediata e verticalizada. Ademais,
em 2008, aprovou o verbete vinculante n. 13 da Simula, com a seguinte

redacao:

A nomeacdo 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 direcdao, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de
confianga ou, ainda, de fungao gratificada na administragao
publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designagoes reciprocas, viola a
Constituicao Federal.

Em que pese tal compreensao, o Tribunal, no julgamento de
reclamacao constitucional, introduziu ressalvas a regra proibitiva, no
tocante aos cargos de natureza politica, cujas atribuicdbes nao sao

exclusivamente técnicas, mas dizem respeito a conducado geral do Estado.
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Sobreveio, entdao otica pela possibilidade de invalidagao da nomeagao
apenas quando ficasse evidente a falta de razoabilidade, por manifesta
auséncia de qualificacao técnica, ou em caso de inidoneidade moral (Rcl
6.650 MC-AgR, ministra Ellen Gracie; e Rcl 28.024, ministro Luis Roberto
Barroso). A questao aguarda solucao definitiva no RE 1.133.118, da
relatoria do ministro Luiz Fux, submetido a sistemadtica da repercussao
geral (Tema n. 1.000).

Pois bem. No que concerne ao Poder Judiciario, o Conselho Nacional
de Justica, no exercicio de sua competéncia regulamentar, editou a
Resolucgao n. 7/2005, instituindo regras sobre a proibi¢cao do nepotismo. O
ato foi declarado constitucional pelo Supremo no julgamento da ADC 12,
ministro Carlos Ayres Britto, DJe de 18 de dezembro de 2009. Transcrevo
a ementa do acordao:

ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE, AJUIZADA EM PROL DA
RESOLUCAO N2 07, de 18.10.05, DO CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA. ATO NORMATIVO QUE "DISCIPLINA O
EXERCICIO DE CARGOS, EMPREGOS E FUNCOES POR
PARENTES,  CONJUGES E COMPANHEIROS DE
MAGISTRADOS E DE SERVIDORES INVESTIDOS EM
CARGOS DE DIRECAO E ASSESSORAMENTO, NO AMBITO
DOS ORGAOS DO PODER JUDICIARIO E DA OUTRAS
PROVIDENCIAS". PROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. Os condicionamentos impostos pela Resolucao n®
07/05, do CNJ, nao atentam contra a liberdade de prover e
desprover cargos em comissao e funcdes de confianca. As
restricbes constantes do ato resolutivo sdo, no rigor dos
termos, as mesmas ja impostas pela Constituicio de 1988,
dedutiveis dos republicanos principios da impessoalidade, da
eficiéncia, da igualdade e da moralidade.
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2. Improcedéncia das alegacoes de desrespeito ao
principio da separacao dos Poderes e ao principio federativo. O
CN]J nao é 6rgao estranho ao Poder Judicidrio (art. 92, CF) e ndo
estd a submeter esse Poder a autoridade de nenhum dos outros
dois. O Poder Judicidrio 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
propria Justica, mas nao € menos certo que esse mesmo art. 125,
caput, junge essa organizagao aos principios "estabelecidos" por
ela, Carta Maior, neles incluidos os constantes do art. 37,
cabeca.

3. Acao julgada procedente para: a) emprestar
interpretacdao conforme a Constituigao para deduzir a fungao de
chefia do substantivo "dire¢ao" nos incisos I, III, IV, V do artigo
2° do ato normativo em foco; b) declarar a constitucionalidade
da Resolucao n® 07/2005, do Conselho Nacional de Justica.

(Grifei)

No art. 22, I, o ato normativo proibe o exercicio de cargo de
provimento em comissao ou de funcao gratificada, em cada Tribunal ou
Juizo, por conjuge, companheiro ou parente, até o terceiro grau, inclusive,

dos membros ou juizes vinculados:

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

I - o exercicio de cargo de provimento em comissao ou de
fungao gratificada, no ambito da jurisdi¢ao de cada Tribunal ou
Juizo, por conjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos

respectivos membros ou juizes vinculados;

O § 1° do dispositivo prevé excecao aplicavel aos servidores
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ocupantes de cargo efetivo das carreiras judicidrias, admitidos por

concurso publico:

§ 1° Ficam excepcionadas, nas hipoteses dos incisos I, II e
III deste artigo, as nomeagdes ou designagdes 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
qualificagao profissional do servidor e a complexidade inerente
ao cargo em comissao a ser exercido, vedada, em qualquer caso
a nomeagao ou designagao para servir subordinado ao
magistrado ou servidor determinante da incompatibilidade.

A redacao do § 1° foi alterada pela Resolugao n. 181/2013, com a
finalidade de especificar que, no caso de nomeagdes reciprocas em
diferentes orgaos do Poder Judicidrio, ambos os servidores devem
pertencer a carreira judicidria para que seja aplicada a excegao:

§ 1° Ficam excepcionadas, nas hipoteses dos incisos I, II e
III deste artigo, as nomeagoes ou designacoes 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
qualificagao profissional do servidor e a complexidade inerente
ao cargo em comissao a ser exercido, e que o outro servidor
também seja titular de cargo de provimento efetivo das
carreiras juridicas, vedada, em qualquer caso a nomeagao ou
designacao para servir subordinado ao magistrado ou servidor
determinante da incompatibilidade. (Redagdao dada pela
Resolugao n® 181, de 17.10.2013)

A ressalva atinente aos servidores efetivos parte da premissa de que

a capacidade técnica dos servidores publicos foi aferida por meio do
8



ADI 3496 / SP

concurso publico.

De acordo com o art. 37, I, da Constituicao Federal, os cargos,
empregos e fungoes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham
os requisitos estabelecidos em lei. Essa restricao encontra razao de ser no
interesse da Administragao Pablica — cabe-lhe dispor de instrumentos por
meio dos quais possa aferir a real capacitacdo do interessado para o

exercicio das atribui¢des do cargo a ser provido.

Cuida-se, em concreto, do que se pode denominar “principio da
capacitacao”, a luz do qual a pessoa a ser nomeada deve apresentar
elementos minimos que comprovem a sua aptidao para o exercicio do

munus.

Nesse ponto, surge contraposi¢ao entre o principio da capacitacdo e
a vedacao do nepotismo: esta, conquanto justificada constitucionalmente,
pode levar a situagdes de perplexidade, se empregada de modo
indiscriminado. Isso porque pessoas que detém conhecimento suficiente
para exercer algum cargo publico podem se ver excluidas do universo de
escolha em virtude da incidéncia linear da proibicao.

Quer dizer: por um lado, coibe-se a escolha ndao amparada em
critério relacionado ao interesse publico; por outro, nao se pode ignorar a
possibilidade de haver pessoas que sejam plenamente qualificadas para o
exercicio do cargo em comissdao e, a0 mesmo tempo, parentes de

membros do Poder Judiciario.

A norma questionada veda a nomeagao de conjuges, de afins e de
parentes em linha reta ou colateral, até o 3° grau, de qualquer dos
integrantes do Poder Judicidrio do Estado de Sao Paulo. Proibe, por
exemplo, que um Desembargador nomeie como Assistente Juridico o
filho de outro Desembargador.
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Penso ser passo demasiado largo impossibilitar a servidor da
carreira judicidria de certo Tribunal de Justica, ocupante de cargo de
provimento efetivo, mesmo estando qualificado — sendo, por exemplo,
mestre, doutor ou autor de produgao académica relevante —, a nomeacao
para cargo em comissao ou fungao de confianga vinculada a um
Desembargador da Casa ante o fato de ser conjuge ou parente de outro.

Nao me parece legitima essa conclusao. Desde que o exercicio do
cargo comissionado nao seja diretamente vinculado ou submetido ao
magistrado de quem se é cOnjuge, afim ou parente, a nomeagao de
servidor de carreira judicidria de provimento efetivo, aprovado mediante
concurso publico nos termos do art. 37, I, da Constituicao Federal, nao
implica, por si sO, a confusao entre publico e privado, tampouco ofende
os principios constitucionais republicano, da moralidade administrativa e

da impessoalidade.

A vedacao absoluta restringe indevidamente o acesso de pessoas
qualificadas aos cargos em comissao e fungdes de confianga,
particularmente quando evidenciada, considerando a aprovacao em
concurso publico, a capacitagao técnica que lhes permite exercer as

atribuicodes.

A regra fixada no art. 2% I e § 1°, da Resolugao n. 7/2005 do Conselho
Nacional de Justica serve bem a conciliagdo entre a proibicao do

nepotismo e a acessibilidade ao cargo publico.

Assim, mostra-se de todo harmonica com a Constituicao Federal a
nomeacdo, para o cargo comissionado de Assistente Juridico de
Desembargador de Tribunal de Justica, de servidor efetivo de carreira
judicidria, admitido via concurso publico, ainda que seja conjuge, afim ou

parente em linha reta ou colateral, até o 3° grau, de integrante do 6rgao,
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desde que:

(i) da nomeagao nao resulte subordinagao direta do servidor ao
magistrado com quem possui lagos prévios, podendo vincular-se como

assistente a qualquer outro Desembargador do Tribunal; e

(ii) sejam observadas a compatibilidade do grau de escolaridade do
cargo de origem, a qualificacao profissional do servidor e a complexidade

inerente ao cargo em comissao a ser exercido.

Essas ressalvas, ao mesmo tempo que prestigiam a efetividade do
servico prestado, maximizam a acessibilidade a cargo publico, uma vez
que as pessoas que lograram aprovacao em concurso nas situacoes
indicadas possuem qualifica¢do técnica para a execugao das atividades de
Assistente Judiciario.

Na hipotese de o novo cargo ou fungao estar subordinado ao
Desembargador que deu causa a incompatibilidade, prevalece o intento
de afastar a confusao entre as esferas publica e familiar, de modo a evitar
situacgao de conflito de interesses prejudicial ao servigo publico.

Tenho que a aplicacao irrestrita da regra proibitiva versada na
norma objeto da presente acao € incompativel com o Texto
Constitucional.

Surge adequada, desse modo, a meu ver, a declaracao de
inconstitucionalidade parcial, sem reducao de texto, a fim de, a um so
tempo, preservar-se a redacao do dispositivo e parte dos sentidos que lhe
sao atribuidos e afastar-se a interpretacao discrepante da Constituigao
Federal.

Essa técnica ao mesmo tempo que resguarda a separagao dos
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poderes e a opgao politico-normativa do legislador, ao evitar que todo o
produto normativo receba a pecha de inconstitucional, também promove
a defesa da ordem juridica, mediante a declaracdo da
inconstitucionalidade de eventuais interpretagdes conflitantes com a
Carta Magna (ADI 1.862, ministra Rosa Weber; ADI 5.842, ministro Celso
de Mello; e ADI 6.671, ministra Carmen Lucia).

Do exposto, julgo procedente o pedido, para declarar a
inconstitucionalidade parcial, sem reducao de texto, do art. 4% paragrafo
unico, da Lei n. 7.451, de 19 de julho de 1991, do Estado de Sao Paulo, de
modo a excluir do seu ambito normativo o servidor ocupante de cargo de
provimento efetivo, admitido por concurso publico, observadas a
compatibilidade do grau de escolaridade do cargo de origem, a
qualificagao profissional do servidor e a complexidade inerente ao cargo
de Assistente Juridico, sendo vedada, em todo caso, a nomeagao quando
o cargo for subordinado ao membro do Poder Judicidrio determinante da
situacao de incompatibilidade.

E como voto.
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