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Constituicao n&o proibe nomear parente, diz desembar gador

“Toda nomeacao sem concurso publico de sgjala quem for € e sera sempre pessoal. Como o
comissionado numa fungdo de confianca pode ser um desconhecido?’. Com este argumento, 0
desembargador Ferraz de Arruda, do Tribunal de Justica de S&o Paulo, sustenta que ndo ha qual quer
ilicitude ou inconstitucionalidade quando um juiz contrata um parente para trabalhar em seu gabinete.

Navegando contra a corrente, Ferraz de Arruda extinguiu, sem julgamento do mérito, acdo popular de
um advogado que pretendia a exoneracdo de todos os parentes ndo concursados do Legidativo e
Executivo do municipio de Aracatuba (SP). O desembargador chamou de “ clamor de moralidade tardia”’
as razbes que levaram o juiz de primeirainstancia a conceder aliminar solicitada pelo advogado.

Ferraz de Arruda extinguiu a agdo por entender que ainicial, por ser genérica, erainepta. Além disso,
considerou que permitir que a decisdo do Supremo Tribunal Federal extrapole as fronteiras entre os trés
poderes seria“ arbitraria intromissdo do Judiciario em assuntos administrativos assentados em norma
constitucional”.

Em seu despacho, ndo faltaram criticas para a decisdo do Supremo, que admitiu a constitucionalidade da
resolucdo do Conselho Nacional de Justica, proibindo o nepotismo. O desembargador ressaltou, por
diversas vezes, que ndo ha nada na Constitui¢cdo que proiba a nomeacdo de parentes, Unicae
exclusivamente por ser parente.

Para Ferraz de Arruda, a decisdo do STF, baseada no que dispde o artigo 37 da Constituicdo —
obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade e moralidade — concedeu ao CNJ “carater
inequivocamente legidativo”. Mais umavez, ele sustenta: ndo ha nada na Constitui¢éo que proiba a
nomeacao de parentes. “ SO se pode impugnar a nomeacdo para o exercicio de funcdo de confianca
guando ndo se assenta em precedente lei que adisciplina.”

“O artigo 37 se preocupa casuisticamente com o ato juridico administrativo expedido e ndo em lancar o
estigma generalizado de imoralidade sobre parentes cuja reputacdo, na maioria dos casos, nao se
compara hem de longe com a de muitos amigos nomeados’, defende o desembargador. “ A imoralidade
nao estd, pois, objetivamente no fato de ser parente, mas no uso ilegal desse direito, como ganhar sem
trabalhar.”

O desembargador considera que o Supremo incidiu em “equivoco hermenéutico”, umavez que 0 Voto
condutor do entendimento “implica necessariamente na conclusdo de que toda nomeagao de parente sem
concurso publico, ainda que fundada em lei, € imoral e pessoa”.

Lelaaintegra dadecisdo

Agravo de Instrumento: 540.079-5/6-00 Comar ca: Aracatuba — 52 Vara Civel Agravante: Antonio
Edwaldo Costa presidente da Camara Municipal de Aragatuba Agravado: Ermenegildo Nava
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VOTO N° 14.709
Vistos.

O advogado Ermenegildo Nava, com apoio em recente decisdo do Colendo Supremo Tribunal Federal
gue proibiu, no ambito do Judiciario, a prética do que se chama de nepotismo, intentou acéo popular
contra 0s 0rgaos publicos politicos Prefeitura Municipal, Camara Municipal e o administrativo
Departamento de Agua e Esgoto, todos do Municipio de Aragatuba, com pedido liminar, para que os
parentes, até 3° grau, das autoridades publicas administrativas dos supra citados 6rgdos publicos, sgjam
demitidos de suas respectivas fungdes comissionadas.

O douto Juiz de Direito, recebeu ainicial e concedeu aliminar para que os parentes sgjam demitidos “ad
nutum”.

O presente agravo de instrumento € da parte do Presidente da Camara Municipal de Aragatuba que se
insurge contra o cabimento da agdo popular, abertura de perigoso precedente contra a ordem publica,
grave violagdo aos direitos adquiridos, arbitrio do r.despacho agravado, requerendo finalmente a
suspensdo liminar da ordem.

1. Com o devido respeito ao d. Magistrado, Dr. Vinicius Castrequini Bufulin, o seu despacho é
absolutamente insustentével pelas razdes a seguir expostas:

Muito embora néo tenha sido objeto expresso do pedido do presente agravo, tem-se como implicitaa
questdo do juizo de admissibilidade da presente acdo popular, mormente pelo fundamento do r.despacho
gue sustenta a fumaca do bom direito narecente decisio proferida pelo Excelso Supremo Tribunal
Federal, assim como o prejuizo irreparavel aos cofres publicos no fato de que a demora na tramitacéo
do presente processo e 0 volume monetario do prejuizo sera tdo grande que ndo se pode garantir a
solvéncia patrimonial dos co-réus. (fls. 191).

Por outro lado, o agravo de instrumento, por sua vez, € recurso que objetiva a correcdo daquilo que a
parte julga processual mente injusto, de tal maneira que o juizo de segundo grau ingressa no curso do
processo assumindo, no exame do despacho agravado, a presidéncia do processo e a atividade
jurisdicional no amplo sentido de que alegislacdo processual lhe outorga, ou seja, 0 exame também dos
pressupostos processuais e das condicdes da agdo, sob pena de, se assim néo o fizer, permitir que
demandas aventureiras, como a presente, tenham curso e se prestem a finalidades outras que ndo sga
aquela Unica objetivada pelo processo que € a de alcancar, com a sentenca de mérito, o justo postulado
pelas partes em litigio.

O d.juizo entrou pelo que chamo de “ clamor de moralidade tardia’ posto que 0 nosso direito
administrativo constitucional sempre admitiu a figura do funcionario publico nomeado sem precedente
concurso publico, “pro tempore’ e por isso mesmo demissiveis ad nutum, permanecendo
expressamente no Nosso regime constitucional atual essa figura juridica absolutamente necessaria para a
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realizacdo de tarefas publicas para as quais a autoridade publica ndo prescinde de funcionério nomeado
da sua mais estrita confianca.

Ofato € que o artigo 37, inciso |1, é taxativo em exigir que para essa funcdes de confianca hgjalei
autorizando a nomeagdo sem concurso publico, ndo estabel ecendo a norma constitucional restricéo
alguma quanto a nomeacao de parentes co-sanguineos ou afins até 3° grau, sendo oportuna a observacao
de que, por principio de hermenéutica juridica, onde alei ndo distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

Em sendo assim, como de fato o €, diante da meridiana clareza do texto constitucional, sd se pode
impugnar a nomeagdo para o exercicio de funcdo de confianca quando ndo se assenta em precedente | el
que adisciplina

Acontece que o E. Supremo Tribunal Federal na decisdo referida pelo d. magistrado, paraferir de morte
as nomeacOes de parentes no ambito do Poder Judiciario, destacou o caput do artigo 37, da Constituicdo
Federal dos seusincisos, de tal sorte a operar uma dicotomia moralizadora, ao meu ver, manifestamente,
com o0 mais elevado respeito, dissociada dos objetivos da norma supra mencionada.

O artigo 37 dispde que a administracéo publica obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade... sendo de rigor o entendimento de que a norma em aprego esta se referindo ao exercicio da
atividade administrativa que se da por meio de expedicdo de atos administrativos formais e
documentados. Portanto, para ser enfético, repito: o ato administrativo deve obedecer aos principios
elencados na norma constitucional em apreco sob pena de o Judiciério declarar asuainvalidade, ja que,
em sendo o ato administrativo um ato juridico perfeito e acabado, a sua nulidade s6 pode ser decretada
casui sticamente dentro do devido processo legal.

Por conseguinte, a Unicainterpretacéo cabivel para o artigo 37 é a de que se refere a expedicéo de atos
juridicos administrativos expedidos pela administracdo publica e, em sendo assim, é por demais ébvio
gue o inciso 11, do mesmo preceito, pressupde a existéncia de precedente lei como fundamento juridico
para a expedicéo de ato administrativo que nomeia o indicado para ocupar fungdo de confianga, ou sgja,
anormado inciso |l exige apenas que hajalei autorizando a nomeagdo para funcdes publicas de
confianca. Eis o principio dalegalidade presente. E é o quanto basta.

Nesse passo, € de se perguntar se cabe a interpretagdo no sentido de que todo ato administrativo que
nomeia parente de autoridade publica é imoral.

Depende do exame casuistico do ato administrativo. Por exemplo, se afungdo de confianca exige
conhecimento especializado e a autoridade publica expede ato administrativo de nomeac&o da propria
mulher que é simples dona de casa ha um dado objetivo para se constatar a protecéo privilegiada. Mas de
qualquer forma, ainvalidagdo dessa nomeagdo caberiatambém para quem ndo fosse parente.

Isso significa dizer que o caput do artigo 37 se preocupa casuisticamente com o ato juridico
administrativo expedido e ndo em lancar o estigma generalizado de imoralidade sobre parentes cuja
reputacdo, na maioria dos casos, ndo se compara nem de longe com a de muitos amigos nomeados. Basta
verificar a qualidade moral dos assessores nomeados pelo atual Governo.
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A conclusdo Gbvia, pois, a que se chega é a de que ndo se pode invalidar nomeacdes de parentes, sob o
fundamento genérico de moralizacdo da administracéo publica, quando a norma constitucional contida
noinciso I, do artigo 37, ndo estabel ece qualquer forma de restrigao.

Narealidade, o Colendo Supremo Tribunal Federal, ao interpretar a questéo posta sobre a
constitucionalidade da resolucéo do E. Conselho Nacional de Justica que dispbs sobre a demisséo de
parentes, autorizou ao mesmo Conselho estabel ecer restricdo com caréter inequivocamente legisativo,
como 0 sapateiro que foi além das chinelas, posto que se halei federal ou estadual autorizando ao Poder
Judiciério o preenchimento de func¢des de confianga, sem estabel ecer qual quer restricéo quanto a
nomeacado de parentes, ndo poderiater o E. Conselho Nacional de Justicainvalidado genericamente os
atos administrativos legitimos e legais de nomeag&o, conforme o texto constitucional permite. E evidente
gue o exame desses atos haveriam de ser casuisticamente examinados dentro do respectivo processo
administrativo de exoneracéo, ndo s de parentes, mas de todos 0s nomeados sobre 0s quais recaia grave
suspeita de imoralidade.

Registre-se, por outro lado, que se 0 caput do artigo 37, em exame, estabel ece principios, entre os quais
seinclui o de nomear parente sem concurso publico, ainda pelo principio da ciéncia hermenéutica
juridica, seriaderigor que o julgador declarasse estar diante de uma antinomia juridica entre o que diz o
caput eoquediz oinciso I, jAque o primeiro fala em principio dalegalidade, moraidade e
impessoalidade e o inciso |1, segundo ainterpretacéo do Eg. Colendo Supremo Tribunal Federal, contém
umaimoralidade administrativaimplicita ao ndo restringir a nomeagao de parentes.

Entretanto, como néo existe efetivamente essa antonomia normativa, ao meu ver o Colendo Supremo
Tribunal incidiu em equivoco hermenéutico ao confundir poder legiferante com poder administrativo de
expedicdo de atos administrativos, ja que todo o raciocinio desenvolvido no r. voto condutor, transcrito
nainicial daagdo popular, implica necessariamente na conclusdo de que toda nomeacéo de parente sem
concurso publico, ainda que fundada em lei, € imoral e pessoal, atraindo por consequiéncia a extrema
ilacéo de que o principio da moralidade administrativa estd acima do préprio principio dalegalidade. E
nesse passo a coisa toma outro rumo, qual seja, a do estabel ecimento de um conceito univoco de
moralidade, predicado da condic¢éo da existéncia humana para aqueles que, como eu, acreditam na
existéncia divina, mas que ndo pode ser aplicado e elevado a essa categoria univoca geral para o mundo
secularizado como pressuposto para anulagéo de um ato juridico administrativo perfeito, sob pena de
cairmos num fascismo ideol 6gico altamente del etério para a sociedade civil na medida em que, sob
fundamento da moralidade, se leva de roldéo o principio maior divino que é aliberdade de ser e existir
do sujeito. N&o €&, pois, por acaso que Hegel, em sua Filosofia do Direito, afirma que o Direito € o reino
daliberdade.

Consigno também gue nos dois dicionarios juridicos que consultel (Placido e Silva e Pedro Orlando) ndo
encontrei a palavra nepotismo engquanto termo técnico juridico, sendo que no vernacul o nepotismo ndo
tem esse significado restrito e univoco que estd em pauta nesse momento de desmoralizagdo do
Judiciério Estadual. Portanto, se fosse aintencéo do constituinte proibir a nomeacdo de parentes jamais
empregaria o termo nepotismo, ou sgja, teria sido objetivamente claro em dizer que a nomeagéo de
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parentes para cargos em comissao estaria proibida, ja que, repetindo, no vernaculo o termo nepotismo
significa também protecéo, privilégio, favorecimento pessoal a guem quer que sgja.

Em sendo assim, como a Constitui¢cao Federal n&o explicitou a proibigdo, tem-se que o conceito de
moralidade do ato administrativo do caput do artigo 37, da Constituicéo Federal ndo poderiater sido
empregado como pressuposto |6gico formal paratornar imoral o que ndo €, em si mesmo, imoral. A
imoralidade néo esta, pois, objetivamente no fato de ser parente, mas no uso ilegal desse direito, como,
v.g., ganhar sem trabal har.

E este 0 enfoque que deveria ser dado, sob penade o Eg. Supremo Tribunal Federal doravante ter que
levar &s Ultimas consequiéncias essa questdo da moralidade administrativa e ter de aplicar o principio
moral objetivamente assentado também para todos os casos de nomeagdo em que a autoridade publica,
independentemente da capacidade técnica do nomeado, por razfes outras eticamente censuraveis,
intimidade, gratiddo, troca de favores politicos, empreguismo, ou de tantos outros vincul os, ainda que
moral mente honestos, apesar da capacidade técnica do nomeado, se apresentem aos olhos do populacho
ignaro e invejoso, ou mesmo do oportunismo mediético, como ato administrativo imoral. Os exempl os,
com certeza iréo se multiplicar quase que infinitamente.

Tem-se, portanto, que esse conceito de moralidade e impessoalidade no caso de nomeacao de parente
ndo passa de retérica, posto que o préprio ato de nomeagdo sem concurso publico de sejalaquem for
nomeado, é e serd sempre pessoal. Como o comissionado numa fungdo de confianca pode ser um
desconhecido?

Enfim, essa trama juridica no que diz respeito ao “nepotismo” no Judiciario, corre o risco de se mostrar
aos olhos da sociedade uma retdrica hipécrita de preservacéo da moralidade publica, posto que coisas
tém acontecido na nossa Republica incomensuravelmente mais graves do que a nomeacdo de parentes e
Nno entanto pouco ou nada se tem feito para colocar as coisas nos seus devidos lugares.

A rigor, pois, de umainterpretacdo fundada em uma racionalidade estritamente técnica, chega-se &
irrefutdvel conclusfo de que a Constituicdo Federal em momento algum proibe a nomeagdo de parentes
para 0 exercicio de funcdes publicas, mas, também, por outro lado, ndo impede que o legislador
ordinério venha a disciplinar essa questéo de nomeagdo de parentes segundo requisitos objetivos, ou
mesmo proibir como é proibida na Justica paulista.

Isso significa dizer que se o legislador ordinério, no ambito de suas respectivas competéncias
legidativas, pode dizer quais sdo as fungdes que podem ser preenchidas em confianga ou comisséo, pode
também expressamente proibir a nomeacdo de parentes, ou permiti-las segundo requisitos objetivos.

A proibicdo pura e simples é absolutamente temeraria ja que se pode criar uma odiosa restricdo pela
Constituicdo Federal que é a de um cidaddo extremamente competente ndo poder ser nomeado para uma
func&o em comissdo em raz&o de uma condic¢do natural, portanto, ndo criada por ato de vontade propria,
qual sgja, ade ser parente de autoridade publica.
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Portanto, essa questdo da moralidade administrativa € um temade “lege ferenda”, sob pena de levarmos
0 N0Osso sistema juridico administrativo para um corredor sem saida, em que dependendo da ideologia ou
da predisposicéo do julgador em querer satisfazer movimentos populistas, ou mediéticos, sujeitar os
administrados, sem excecdo, a uma ditadura oligérquica moralizadora, como aquele célebre ato
administrativo do senhor Janio Quadros que proibiu o uso do biquini.

Logo, 0 que se tem, naespécie, € umainicial que deixaclaro setratar de uma verdadeira urdidura
politica, enfeitada com filigranas juridicas confeccionadas no calor do tragico momento vivido pelo
Judiciario nacional.

2. E urdidura politica porque é genérica e em completo descompasso com as regras do devido processo
legal.

Descendo o conhecimento do temaaluz dalLei 4.717/65 esta é clarissima ao exigir que o autor
demonstre nainicial alesdo ao patrimonio publico, como fundamento para se intentar a demanda,
significando dizer que deve o requerente apontar casuisticamente quais sdo 0s atos administrativos
praticados pelos réus contrérios alei e ab mesmo tempo lesivos ao patriménio publico.

Deveria, pois, dizer ainicial quais os parentes (alias, nem precisaria ser parente) que foram nomeados,
contra texto expresso da legislacdo municipal; em que circunstancias foram nomeados; e qual o prejuizo
real e concreto que esses parentes nomeados causaram ao patrimoénio publico.

Por suavez, € manifesto que ar. decisdo do Eg. Supremo Tribunal Federal que disse que o0 Eg. Conselho
Nacional de Justica pode baixar resolucéo administrativa, com poder normativo genérico proibindo a
nomeagado de parentes, é absolutamente restrita as administraces publicas judiciarias, certo também que
ar. decisdo ndo disse que as nomeagdes foram realizadas de formailegal. E nem poderia afirma-las ja
gue o objeto da decisdo era o de decidir sobre a constitucionalidade do poder administrativo do Eg.
Conselho Nacional de Justica baixar ato administrativo normativo interna corporis, proibindo a prética
do “nepotismo”. E evidente que se assim tivesse decidido estaria atirando a barralonge demais. Enfim, a
nomeacado de parentes esta proibida no ambito do Poder Judiciario, com efeitos “ ex nunc”, ou sga,
demitam os parentes nomeados! S6 isso. Nada mais além. Nao se cogitou de ilegalidade, de lesdo ao
patriménio publico, de ressarcimento, de responsabilidade administrativa retroativa, absolutamente nada
disso.

A ldgicaracional juridicaimpde, portanto, que utilizar r. decisdo do Colendo Supremo Tribunal Federal
como fundamento da causa de pedir e fonte de sustentacdo do r.despacho agravado, € absolutamente
inadmissivel em termos dalei que rege o cabimento da acéo popular, ja que, além de as resolucdes
expedidas pelo Eg. Conselho Naciona de Justica dizerem respeito exclusivamente as administracoes
publicas judiciarias, cujos efeitos sdo “ex nunc”’, ndo podem servir para exonerar os funcionarios
nomeados pel os poderes constituidos do Municipio de Aragatuba, sob pena de arbitrariaintromissdo do
Judiciario em assuntos administrativos assentados em norma constitucional.

Acresca-se acircunstanciade ainicial sequer ter apontado as lesdes ao patrimoénio publico municipal em
decorréncia da ditas nomeagdes. N&o apontou e 0 MM. Juiz, desatento ao comando legal dalei da agéo
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popular que obrigaainicial descrever e quantificar alesdo ao patrimdnio publico e desatento também ao
teor do voto condutor do Ministro Carlos Ayres Britto que momento algum disse o que ainicial e
r.despacho entendem que foi dito.

Por conseguinte, tanto ainicial quanto o r.despacho agravado partiram da falsa premissa de que todo
parente nomeado para o exercicio de funcdo publica em comissdo € um parasita fantasma, que ndo
possui 0 minimo senso de responsabilidade pablica e social, coisa que nem de longe foi cogitado pela
r.deciséo do Eg. Supremo Tribunal Federal.

Processo judicial exige rigorosa obediéncia as formalidades processuais.

S6 mesmo doutrina nefasta do processo como meio e ndo fim, portanto, 0 processo como instrumento da
ideologia dominante poderia admitir que esta acao tivesse prosseguimento.

Ainda sou um juiz a antiga, apegado ao principio constitucional e democratico de que puni¢éo somente
por meio do devido processo legal, a partir de umainicia que aponte ailegalidade de formaclarae
precisa.

No caso, pois ndo contém ainicial os fatos e fundamentos juridicos do pedido, considerando que acéo
popular segue o rito ordinério.

3. Foi por isso que disse logo no inicio que seriaimpossivel examinar o pedido liminar formulado no
presente agravo, sem entrar no exame do proprio cabimento da ac&o, ou sgja, 0 exame dos pressupostos
e condicOes legais paraa composi¢cdo da lide, considerando que o presente agravo tem também efeito
processual trandlativo.

A peticdo inicial é absolutamente inepta por vir sustentada em fundamento juridico que ndo foi objeto de
exame pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, ou sgja, a extensao da proibicéo para os outros poderes
constituidos.

N&o h& demonstracdo casuistica dailegalidade, ndo haindicac&o precisa de quem foram os favorecidos
ilegalmente, além de n&o apontar alesdo real e concreta ao patrimonio publico municipal.

O MM. Juiz mais umavez incidiu em lamentavel equivoco ao partir da presuncéo de que o parente
nomeado, SO por ser parente, ja causou e causa prejuizo ao patrimdnio publico, dando prosseguimento a
uma acao cuja peticdo inicial é absolutamente inepta, Como ainépciadainicia pode ser reconhecidaa
qualquer tempo e grau de jurisdicéo, assim como permite o artigo 557, § 1°, do Codigo de Processo
Civil, a decisdo monocrética do juiz relator pdr fim arelacdo processual, € que, de oficio, julgo extinto o
processo da presente acéo popular, sem julgamento de mérito, condenado o0 autor nos custas do processo
e honorérios advocaticios fixados em R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

P.R.l. Oficie-se.

Sao Paulo, 04 de abril de 2006.
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