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RESUMO

A Dissertacdo analisa a pratica nepotista sob diferentes enfoques. Como fenémeno historico-
social, 0 nepotismo ancestralmente se apoia na ideia de que, mesmo no espaco publico, certas
pessoas podem desfrutar de privilégios ndo acessiveis a populacdo em geral, pelo simples fato de
terem nascido no coracdo de uma determinada familia, cld ou tribo. Como fenémeno juridico, o
nepotismo no &mbito da Administracdo Publica brasileira passou a ser mais combatido a partir
do advento da Constituicdo de 1988. E totalmente incompativel com um Estado que tem em seus
fundamentos os principios republicano, democrético, da igualdade, da impessoalidade e da
moralidade administrativa permitir a confusdo entre os espagos publico e privado, assim como
facultar que seus agentes usem em proveito préprio o poder e a forca estatais que Ihe s&o
conferidos em carater provisorio pelas leis da Republica. Essa perspectiva levou o Supremo
Tribunal Federal a reconhecer que a vedacdo ao nepotismo possui status constitucional e, por
isso mesmo, é autoaplicavel, tornando desnecessario o intermédio do legislador ordinério.
Amparado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, este trabalho adota a posicéo de que
todo e qualquer ato de nepotismo deve ser aferido segundo o principio tempus regit actum,
pressupondo a existéncia de um agente publico em atividade que, direta ou indiretamente, ou por
uma situacdo de subordinacdo, é gerador de incompatibilidade para que seu cdnjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade até o terceiro grau possa ser
nomeado, designado ou contratado no ambito da Administracdo Publica em geral. Por isso,
apresenta-se inadmissivel a ideia de nepotismo tardio ou péstumo. Uma vez que as serventias
extrajudiciais integram o conceito amplo de Administracdo Publica, também estdo sujeitas a
vedacdo ao nepotismo. Nessa linha de ideias, defende-se que para fins de caracterizagdo de
nepotismo, é irrelevante a existéncia de relacdo conjugal ou de parentesco entre o substituto mais
antigo da serventia declarada vaga com o antigo delegatario, uma vez que este ndo integra o
conceito de agente publico causador da incompatibilidade.

PALAVRAS-CHAVE: Administracdo Publica; Servicos registral e notarial; Nepotismo;

Proibicdo; Principio da razoabilidade.



ABSTRACT

The dissertation analyzes the practice of nepotism from different perspectives. As a social-
historical phenomenon, nepotism is ancestrally based on the idea that, even in the public sphere,
certain people can enjoy privileges not available to the general population, simply because they
were born into a particular family, clan or tribe. As a legal phenomenon, nepotism in the Brazilian
public administration has been more combated since the 1988 Constitution. It is totally
incompatible with a state whose foundations are the principles of republicanism, democracy,
equality, impersonality and administrative morality to allow confusion between the public and
private spheres, as well as to allow its agents to use the state power and force conferred on them
provisionally by the laws of the Republic to their own advantage. This perspective led the Federal
Supreme Court to recognize that the ban on nepotism has constitutional status and is therefore
self-applicable, making unnecessary the intervention of the ordinary legislator. Since
extrajudicial offices are part of the broad concept of public administration, they are also subject
to the ban on nepotism. Based on the jurisprudence of the Federal Supreme Court, this
dissertatiton adopts the position that any act of nepotism must be assessed according to the
principle of tempus regit actum, presupposing the existence of a public agent in activity who,
directly or indirectly, or through a situation of subordination, is incompatible for their spouse,
partner or relative in a direct, collateral or affinity line up to the third degree to be appointed,
designated or contracted within the scope of the Public Administration in general. Therefore, the
idea of late or posthumous nepotism is inadmissible. Since extrajudicial services are part of the
broad concept of Public Administration, they are also subject to the prohibition against nepotism.
Along these lines of thought, it is argued that for the purposes of characterizing nepotism, the
existence of a marital or kinship relationship between the oldest substitute for the position
declared vacant with the former delegate is irrelevant, since this does not integrate the concept
of agent. public causing the incompatibility.

KEYWORDS: Public Administration. Registry and notary services. Nepotism. Prohibition.

Principle of reasonableness.
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INTRODUCAO

Na presente dissertacao, pretende-se aprofundar a compreenséo a respeito do fendmeno
do nepotismo no &mbito da Administracdo Publica em geral, e dos servicos notariais e de registro
previstos no artigo 236 da Constituicdo Federal, no particular.

A escolha do tema em apreco justifica-se pela sua atualidade e relevancia, residentes no
fato de que a adequada compreensdo do fendmeno do nepotismo representa um trabalho em
progresso, diante da continua preocupacao de se expurgar tal vicio da Administracdo Publica.

Com efeito, a possibilidade de a vedacéo ao nepotismo também incidir especificamente
na esfera das serventias extrajudiciais apenas recentemente passou a receber a atencdo dos 6rgaos
estatais de controle e fiscalizacdo, existindo ainda dividas ndo sanadas sobre a questdo. Dai
porque o presente trabalho tem por finalidade investigar se a vedagdo ao nepotismo, tal como
compreendida em relacdo a Administracdo Publica em geral, pode efetivamente ser aplicada no
ambito das serventias extrajudiciais, e em que medida.

O primeiro capitulo foi dedicado ao exame do nepotismo sob uma perspectiva histérico-
social, merecendo especial destaque como fio condutor para a exposicao das ideias ali contidas
as contribuicdes de Adam Bellow, extraidas de sua obra “Em Louvor ao Nepotismo: Uma
Historia Natural”. Foi essencial, ainda, o aporte tedrico fornecido por autores tais como Hermann
Kulke, Dietmar Rothermund, Jacque Legoff, José Antonio Dabdad Trabulsi, Raymundo Faoro,
Roberta Stumpf, Nuno Gongalo Monteiro e Airton Cerqueira-Leite Seelaender, dentre outros, no
sentido de auxiliar na compreensdo do quadro geral em que o fendmeno do nepotismo se
apresentava nas sociedades humanas em suas varias fases — Antiguidade, Idades Média e
Moderna —, com especial aten¢do ao periodo conhecido como Antigo Regime, tanto na Europa
quanto na sua versao brasileira.

Nesse capitulo, buscou-se demonstrar que as praticas nepotistas remontam aos
primordios das sociedades humanas e que as transformacdes observadas nesse fenémeno, no
passar dos milénios, ndo foram capazes de eliminar seu traco mais marcante: o uso da parcela do
poder (independentemente de sua origem religiosa, social, politica) por quem a detém para
beneficiar pessoas com as quais possui vinculos de parentesco.

O segundo capitulo é dedicado ao exame do nepotismo enquanto fendmeno juridico.
Pretende-se demonstrar que a despeito de tudo o que ja se sabe sobre o nepotismo, ainda hoje
apresenta-se dificil construir um conceito normativo capaz de abarcar todas as suas maltiplas
facetas. Da mesma forma, espera-se deixar claro que a doutrina e a jurisprudéncia convergem

para o entendimento de que a vedag@o ao nepotismo possui status constitucional, porquanto
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extrai seu fundamento diretamente dos principios republicano, da igualdade, impessoalidade e
da moralidade contidos na Constitui¢do Federal de 1988.

Para tanto, foi essencial o suporte tedrico encontrado em autores do quilate de Konrad
Hesse, Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco, Tarcisio Vieira de Carvalho Neto,
Celso Antonio Bandeira de Mello e Paulo Modesto, entre outros, para uma adequada
compreensdo de como os supracitados principios constitucionais devem ser melhor interpretados,
para deles se extrair a maxima densidade normativa possivel.

No terceiro capitulo ambiciona-se comprovar, a partir da analise pormenorizada dos
diversos julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal e também do Superior Tribunal
de Justica, que a despeito da ja mencionada dificuldade de se fixar um conceito normativo pleno
de nepotismo, é possivel isolar seus principais elementos definidores, cuja presenca em cada caso
concreto € condicdo sine qua non: o agente causador da incompatibilidade, o beneficiario dessa
prética ilegal e o desvio de finalidade.

Sugere-se que as varias espécies de nepotismo extraidas da doutrina e jurisprudéncia —
direto ou proprio, indireto, cruzado (por reciprocidade ou transverso), ou por subordinacdo — sao
manifestacdes que tém como elemento distintivo a presenca e forma de atuacao do agente publico
gerador da incompatibilidade.

Da mesma forma, buscar-se-a& demonstrar que embora o desvio de finalidade seja
presumido, essa presuncdo € de natureza juris tantum, podendo ser eventualmente afastada em
certas circunstancias concretas ou, até mesmo, invertida.

O quarto capitulo é destinado a averiguar a possibilidade de vedagdo ao nepotismo no
ambito das serventias extrajudiciais a que se refere o artigo 236 da Constituicdo Federal, segundo
a doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

No campo doutrinario, uma vez mais foi essencial o embasamento teérico especialmente
encontrado em Bandeira de Mello, Carvalho Neto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Luis Roberto
Barroso e José dos Santos Carvalho Filho, dentre tantos outros citados.

A primeira parte desse capitulo volta-se a definicdo da natureza juridica dos servigos
notariais e de registro.

Ja a segunda parte é destinada ao estudo do processo de escolha dos interinos das
serventias declaradas vagas, a natureza juridica dessa atividade e suas restricoes.

Na terceira parte pretende-se apresentar um panorama doutrinario e jurisprudencial que
da suporte a assertiva de que a afericdo de eventuais atos de nepotismo necessariamente passa

por um juizo de ponderacdo a respeito dos varios principios constitucionais que vedam aquela
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prética, a luz das particularidades de cada caso concreto. Nesse processo, ocupa papel central o
principio da razoabilidade, tal como ele é entendido por Humberto Avila.

A partir das premissas apresentadas, a quarta e Ultima parte do capitulo destina-se a
demonstrar que, no &mbito da escolha de interinos para responderem temporariamente pelas
serventias extrajudiciais declaradas vagas, a definicdo de nepotismo utilizada pelo Supremo
Tribunal Federal, pelo Superior Tribunal de Justica e também pelo Conselho Nacional de Justica
ampara-se em critérios que se apresentam contraditorios em relacao aqueles utilizados para aferir
tal prética na esfera da Administracdo Publica em geral.

No que se refere a metodologia empregada, a presente dissertagdo ampara-se na revisao
da literatura especializada conduzida com o intuito de construir um quadro geral a respeito do
fendmeno do nepotismo sob uma perspectiva historico-social.

De igual modo, realizamos uma pesquisa nos bancos de dados que disponibilizam os
julgamentos do Supremo Tribunal Federal® e do Superior Tribunal de Justica? para identificar
como aquelas Cortes tém enfrentado o tema do nepotismo na Administracdo Pablica em geral e,
também, na esfera das serventias extrajudiciais.

Para a selecdo das decisdes judiciais a serem examinadas, utilizamos o termo
"nepotismo" como critério de busca. No STF identificaram-se 114 (cento e quatorze) acordaos e
752 (setecentos e cinquenta e duas) decisBes monocraticas nos quais essa palavra estava
indexada, enquanto no STJ a pesquisa revelou 79 (setenta e nove) acérdaos e 1.176 (um mil,
cento e setenta e seis) decisdes unipessoais®.

Desse conjunto de processos, optamos por descartar as decisdes monocraticas, pois
entendemos que a posigdo predominante de um Tribunal deve ser avaliada em seus julgamentos
colegiados, e ndo em decisdes individuais de seus membros. Isso porque essas decisdes
individuais geralmente se limitam a ndo admitir recursos devido a falta de algum requisito de
admissibilidade ou, ao analisar 0 mérito, apenas reproduzir a jurisprudéncia dominante.

Também foram desconsiderados os acérddos nos quais houve apenas uma mengéo
genérica ao termo "nepotismo”, seja no proprio corpo do texto ou na indexacdo contida na base
de dados, sem qualquer juizo de valor efetivo sobre esse fendmeno e seus elementos distintivos.

De igual modo, foram excluidos os acorddos que apenas julgaram embargos de
declaracédo, quando nada agregaram de novo a fundamentacéo contida no acorddo embargado.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal: https:/portal.stf.jus.br/.
2 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga: https://scon.stj.jus.br/SCON/.
3 As informagdes coletadas refletem os julgados publicados até 10/03/2024.



https://portal.stf.jus.br/
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Os acoérdaos efetivamente selecionados (Tabelas n. 1 e 2) foram examinados em razdo
do tema abordado em cada capitulo, motivo pelo qual eventualmente séo citados mais de uma
vez, sob enfoques diversos. No segundo capitulo, para demonstrar que a jurisprudéncia do STF
converge no sentido de que a vedagdo ao nepotismo € um preceito extraido diretamente da
Constituicdo, sendo autoaplicavel. Ja no terceiro capitulos os julgados foram apreciados sob outra
perspectiva, a saber, demonstrar ser possivel isolar os elementos definidores do nepotismo, acima
mencionados — 0 agente causador da incompatibilidade, o beneficiario dessa pratica ilegal e o
desvio de finalidade —, assim como as diferentes espécies de nepotismo. Por fim, o no quarto
capitulo foi direcionado a demonstrar os pontos de convergéncia e dissensdo existentes nos
arestos examinados quanto a aplicacdo daqueles elementos definidores do nepotismo em
situacbes envolvendo o nepotismo na Administracdo Publica e no ambito das serventias
extrajudiciais.

E importante destacar que este trabalho se baseia na busca pela regularidade, ou seja, na
compreensdo dos padrdes decisorios mais comuns do STF e do STJ em relacgdo a proibicéo do
nepotismo na Administracdo Publica em geral e nos servicos notariais e registrais, no particular.
Por isso, foi considerado desnecessario classificar os acorddos examinados de acordo com o
resultado dos julgamentos (conhecidos ou ndo, providos, desprovidos ou providos em parte).

Também optamos por apresentar os casos analisados em ordem cronolégica, o que
permite identificar eventuais mudancas significativas na jurisprudéncia ao longo do tempo em
cada um dos Tribunais examinados. Uma excecao a esse critério foi feita em relacdo aos acordéos
prolatados em sede de medida cautelar e, posteriormente de meérito, quando entdo foram
analisados em conjunto. Outra excec¢ao deu-se em relacdo aos acordaos que trataram de situacdes

fatico-juridicas semelhantes, quando entdo foram agrupados.
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1. O NEPOTISMO COMO FENOMENO HISTORICO-SOCIAL

Parece ndo haver um consenso a respeito da origem do termo nepotismo.

Algumas fontes atribuem sua origem ao cognome latino de Flavius Julius Nepos, ultimo
imperador romano do Ocidente considerado legitimo; outras 0 associam a uma espécie de
escorpido (nepos) cujas crias devoram a mée, assim aludindo ao parasitismo dos familiares sobre
a maquina estatal (ROCHA, 2009; RODRIGUES, 2012).

Outros autores (BORJA, 1996; CARDOSO, 2004-2005; COSTA, 2005) entendem que
0 termo nepotismo deriva do radical nepos (sobrinho, descendente) adicionado ao sufixo ismo
(do grego ismo: “pratica de”), estando historicamente associado aos beneficios concedidos na
esfera eclesiastica pelos papas do periodo renascentista a “sobrinhos” — ndo raro, mero
eufemismo para se referir a filhos ilegitimos (BELLOW, 2006, p. 22).

Independentemente de sua origem etimoldgica precisa, € inegavel que o nepotismo,
enguanto fenémeno social caracterizado pelo favoritismo baseado em relacdes de parentesco,
remonta a tempos antigos, eis que a ideia de que certas pessoas, devido ao seu nascimento,
possam desfrutar de privilégios ndo acessiveis ao publico em geral, pode ser observada desde 0s
primordios da civilizagéo.

Uma perspectiva que leva em conta descobertas da teoria da evolugdo sugere que o
fendmeno do nepotismo transcende uma mera criacdo cultural, pois € considerado "um trago
biol6gico inato — um impulso tdo fundamental quanto o sexo e a agressividade" (BELLOW,
2006, p. 29), no qual “os lacos de parentesco foram o elemento essencial de todas as sociedades,
dos primitivos grupos de cacadores e coletores aos estados tribais e impérios multiétnicos”
(BELLOW, 2006, p. 29).

Com efeito, ao permear toda a trajetéria da humanidade, o fendmeno do nepotismo
exerceu uma influéncia profunda no proprio desenvolvimento das sociedades, desde suas origens
mais rudimentares até o surgimento das na¢des modernas.

E precisamente esse aspecto que seré explorado neste capitulo.

1.1. O Nepotismo nas sociedades primitivas

“No principio era a for¢a. Cada um por si. Depois vieram a familia, as tribos, a sociedade
primitiva” (BARROSO, 2009, p. 3). Nesses tempos, a valorizagcdo dos lacos de parentesco
apresentava-se como “uma solugdo cultural engenhosa de problemas sociais e politicos de um
periodo anterior, e os sistemas de relacGes fundadas nele tém sido o alicerce da sociedade por
centenas ou até milhares de anos” (BELLOW, 2006, p. 112).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Imperador_romano_do_Ocidente
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Assim, torna-se evidente que desde suas primeiras manifestagdes, 0 nepotismo se revela
como um componente central na prépria configuracdo das sociedades primordiais. Isso se deve
ao fato de que tais sociedades se fundamentavam em instituicdes construidas sobre relacdes de
parentesco entre os membros do grupo.

Como aponta Bellow (2006, p. 112):

[...] A era do Nepotismo Primevo é uma fase distinta da histdria, com cerca de dez mil
anos, na qual os principios do parentesco que evoluiram nas primeiras etapas da vida
humana originaram uma ampla gama de institui¢es sociais. Consideramos aqui as
principais manifestacdes coletivas do Nepotismo Primevo: a tribo, o cl3 e a casta. Cada
qual representa uma adaptacao cultural do nepotismo e desafios ecoldgicos singulares,
e cada uma das grandes civiliza¢des antigas baseia-se em algumas dessas formas ou em
todas elas.

As relagbes sociais embasadas na concepgédo de ascendéncia compartilhada entre os
integrantes do grupo representavam uma estratégia vital para satisfazer as necessidades
fundamentais de reproducdo e sobrevivéncia (BELLOW, 2006, p. 116). Esse fendbmeno se
destacou especialmente no cenario do continente africano, como uma “resposta a problemas
surgidos com o advento da agricultura, ha certa de dez mil anos” (BELLOW, 2006, p. 116).

Essa dindmica se explica porque (BELLOW, 2006, p. 117-8):

[...] A organizac&o por linhagem também se presta ao dominio e a transmisséo de bens,
especialmente de terras, rebanhos e das aptidGes que possam ser passadas de pai para
filho — econdmicas, sacerdotais e politicas. Um grupo de estirpes correlacionadas
constitui um cla, e uma “familia” de clas forma uma tribo. As tribos lineares
caracterizam-se como federagdes informais de aldeias; sem nacionalidade e igualitarias,
elas regulam a vida interna segundo os modelos nepotistas da familia e do cla.

No contexto africano, pertencer a um cla e ser ligado a uma linhagem especifica eram
imperativos, pois “determinam o local em que se vive, uma vez que (em razao da sua ligagdo
com a terra) muitos grupos descendentes constituem também unidades residenciais. O cla possui
todos 0s bens — os individuos ndo passam de seus depositarios” (BELLOW, 2006, p. 119).

Conforme mencionado pelo autor, as relacbes de parentesco ndo apenas possuiam
importancia no contexto individual, mas também desempenhavam um papel fundamental na

organizacdo dos primeiros estados tribais africanos. Segundo ele (BELOW, 2006, p. 120):

O estado africano embrionério geralmente se desenvolve em torno da chefia da aldeia
até o ponto em que as crescentes disparidades de riqueza permitem ao chefe da linhagem
dominante impor sua autoridade fora do seu grupo de parentesco. Quando a chefia se
torna mais rica e mais poderosa que as vizinhas, a confederacdo informal de aldeias
transforma-se em um pequeno estado governado por um rei com poder de vida e morte
e com um séquito de esposas, cortesdo, funcionarios nomeados e guarda-costas. Seu
circulo de seguidores, arregimentados no cla e na linhagem dele, constitui o germe de
uma classe governante aristocratica. Os casamentos multiplos ampliam a parentela do
rei e estabelecem aliangas com outros clds poderosos. Desse modo, 0 monarca
transforma-se em centro de uma vasta rede de nepotismo que consolida a nagdo em uma
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familia gigantesca, ou supercla. O uso do casamento poligamo faz do nepotismo uma
ideologia legitimadora — uma ficcdo paternalistica pela qual o rei é tido como pai da
nacao.

Saindo do continente africano em dire¢do a Asia, encontramos um cenario semelhante
de intricadas relagdes sociais nas bases do Estado Chinés. Este também se fundamentava em um
antigo sistema de familias ampliadas, linhagens e clas, que, no entanto, evoluiu de maneira
“singular, tendo passado do tribalismo para o feudalismo e dai para uma ordem social
burocratica-imperial que acelerou a adocdo da cultura chinesa por uma fenomenal diversidade
de povos” (BELLOW, 2006, p. 122).

Foi essa evolucdo que (BELLOW, 2006, p. 122-3):

[...] permitiu o desenvolvimento de um império vasto e poderoso na China foi o
equilibrio entre a solidariedade nepotistica e a racionalidade burocratica que ela obteve
nos seus primdrdios. Sem uma burocracia nacional eficiente, o descomunal territdrio da
China nunca teria sido unificado por tempo suficiente para atingir a uniformidade
cultural gue uniu essa enorme sociedade por milhares de anos. A fonte primeira desse
sistema é a filosofia de Confucio, cuja faganha foi traduzir os valores do Nepotismo
Primevo em uma doutrina ética rigorosa que contrabalangou a devogdo filial com os
principios do mérito.

Essa solucdo engenhosa, implementada durante a Dinastia Han (206 a.C. até 220 d.C.),
resultou na instituicdo de escolas e exames rigorosos para 0 ingresso e progressao No Servico
publico (BELLOW, 2006, p. 127). No entanto, apesar de influenciar a gestdo da burocracia
estatal, essas medidas ndo eliminaram completamente os problemas ligados ao nepotismo nas
relacBes de poder, que incluiam ndo apenas a alta hierarquia governamental, mas também a
sucessao imperial, pois (BELLOW, 2006, p. 129):

[...] Como os reis tribais da Africa, os monarcas chineses engendraram aliancas
poligamas que uniram os ramos do cla e os tornaram aliados de outros clds poderosos
por toda a China. Dada a vastiddo do império, o harém real era imenso (conta-se que 0
primeiro imperador Chin teve trés mil esposas e concubinas), e a politicagem no harém
— estimulada pelas intensas paixdes do nepotismo maternal —, de uma competitividade
atroz. As favoritas da corte desfrutavam enorme poder, e 0s seus pais e irmdos
costumavam ser nomeados par cargos altos independentemente de qualificacdo. Os
funcionarioOs mais antigos apresentavam uma filha ou sobrinha atraente para diverséo
do imperador, e diversas concubinas prediletas também promoviam os interesses da
familia. Quando um filho menor de idade sucedia 0 monarca, as rainhas-maes e 0s seus
parentes assumiam controle total do governo.

Mesmo com o aprimoramento desses processos seletivos para ingresso e promogao de
servidores civis durante a Dinastia Sung (960 a 1279 d.C.), ndo houve mudanca significativa
nesse cendrio. Com o passar do tempo, a situagdo se agravou a ponto de “o servigo publico [ser]
dominado por um grupo bem entrosado de clds, cujos ramos forneceram funcionarios para o
governo durante mais de dez gera¢des” (BELLOW, 2006, p. 130).
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Malgrado a revolugdo comunista, a partir de 1949, ter em grande parte desmantelado
esse sistema milenar baseado em relacbes nepotistas ligadas aos cléds, paradoxalmente, ela
estabeleceu “um sistema politicos de castas baseado no histérico de cada familia, pelo qual as
pessoas cujos antepassados haviam sido proprietérios de terras ou capitalistas decairam para a
categoria de classe baixa” (BELLOW, 2006, p. 133), sendo que, com o tempo, “‘em razdo da sua
imunidade a critica, os funcionarios comunistas mostraram-se constantemente mais corruptiveis
¢ mais nepotistas do que os democraticos” (RIDLEY, 1997, p. 158-9, apud BELLOW, 2006, p.
133).

Ainda na Asia, Rodrigo Andreotti Musetti aponta o Japao feudal como lugar no qual o
nepotismo teve espaco, eis que “a pratica de favorecer parentes, por parte dos governantes,
detentores do poder, fora registrada no [...] periodo Heian, por volta do ano 669” (2004, p. 40).

Essa forma ancestral de nepotismo também esteve na base da formacao de outra grande
civilizacdo oriental onde, assim como na Africa e na China, “a civilizagdo originou-se de
tradicdes tribais do neolitico” (BELLOW, 2006, p. 136): a india.

Segundo o multicitado autor, tal pais se (BELLOW, 2006, p. 136-7):

[...] constitui uma nacédo de aldeias. Cada aldeia € um centro de relacdes trabalhistas e
rituais unidos pela forca do Nepotismo Primevo: sacerdotes, proprietarios de terras,
arrendatérios, artesdos e funcionarios entrelagam-se firmemente em uma trama de
relacbes de parentesco e similares fundadas na consanguinidade e no casamento, na
afiliaco a clas, nas castas e na patronagem.

A familia é o nacleo da vida indiana, e a maioria dos individuos vive e morre na 6rbita
dela. [...]

Acrescente-se, ainda, o fato de que a tradi¢édo histdrica daquele povo era entrelacada aos
conceitos de varna e jati.

Nada obstante a falta de consenso na literatura sobre a melhor tradugéo para o termo
sanscrito varna — "cor" (GATHIER, 1996, p. 35; KULKE; ROTHERMUND, 2002, p. 39) ou
"fechar" (MAGNOLI, 2009, p. 280), indicando grupos ou classes sociais distintas —, sabe-se que
sua origem remonta a uma tradicdo hindu de mais de dois milénios, que estrutura a sociedade
indiana por meio do entrelagamento de quatro grupos sociais distintos: bramanes (sacerdotes),
chatrias (guerreiros), vaisas (comerciantes, mercadores, homens de negdcios) e sudras
(camponeses, servos e operarios) (KULKE; ROTHERMUND, 2002, p. 39; DELGADO, 1982,
p.226).

Havia também os chamados parias ou intocaveis, 0s quais nao se pertenciam a nenhum
varna ou jati, pois eram tradicionalmente considerados impuros devido aos seus oficios ou
ocupacdes — geralmente relacionados a manipulacdo de animais mortos em matadouros,

acougues e curtumes, ou mesmo na limpeza de latrinas e esgotos. Eles eram excluidos do
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convivio social ao ponto de ndo poderem sequer tocar em membros das castas, compartilhar
fontes d'agua com eles ou circular livremente pelos povoados (SOWELL, 2004, p. 25).

Tal estigma tornou-se tdo arraigado na sociedade hindu que persistiu ao longo do tempo,
sendo aplicado mesmo que o individuo ndo mais exercesse as profissbes mencionadas
(SOWELL, 2004, p. 28; RUSSELL, 1916, p.11).

Essa complexa teia de relacBes extrapolava os limites da vida privada e se estendia ao
ambiente publico, a ponto de tais estruturas sociais serem exploradas durante o periodo de
dominio britanico na india (BELLOW, 2006, p. 143; KULKE; ROTHERMUND, 2002, p. 252).

Resultado de uma confusédo entre castas e classes sociais, 0 sistema de classificagdo
adotado durante a colonizacao britanica rapidamente se tornou um paradigma assimilado pela
india independente, ndo apenas nas esferas governamentais, mas também pela sociedade em
geral (BELLOW, 2006, p. 147-8; KULKE; ROTHERMUND, 2002, p. 52).

E complementa Bellow (p. 2006, p. 148-9):

O escritor Ved Mehta disse que o nepotismo sempre foi praticado na India, “de alto a
baixo, do primeiro-ministro ao varredor. E consagrado pelo sistema de casta e pela
religido — pelo carma e pelo darma (destino e dever). Os indianos chegam a fazer uma
defesa racional do nepotismo e afirma que é legitimo — nao espurio, de modo algum”.
Em um pais onde um andncio de emprego para servidor publico dos mais modestos atrai
milhares de candidatos qualificados, observa Mehta, “o nepotismo ¢ um método de
selecdo tdo valido quanto qualquer outro”.

O breve exame dessas sociedades ndo ocidentais revela que, apesar de suas disparidades
histéricas e culturais, compartilham algumas caracteristicas comuns — economias
predominantemente agricolas; sistemas sociais onde o pertencimento a clds e grupos de
parentesco era valorizado, assim como o papel de seus sistemas religioso e ético (BELLOW,
2006, p. 150).

1.2.0 Nepotismo na antiguidade classica

Entre os antigos hebreus, a sociedade possuia uma estrutura que em muito se assemelha
aquela observada na Africa, China e india: a menor unidade social era a familia patriarcal; esta,
associada a algumas outras familias com a mesma linhagem, formavam clas. Um conjunto desses
cl&s dava origem a uma tribo (BELLOW, 2006, p. 157).

No entanto, a participacdo das familias e dos clés na tribo era instavel, motivo pelo qual
“a lideranca tribal era fraca, e os pais detinham o dominio completo sobre a familia” (BELLOW,
2006, p. 157-8), situacéo que ao longo de geracGes permitiu uma lenta e gradual reorganizacgao
social.

Como explica esse autor (2006, p. 158):
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[...] A Biblia hebraica narra a historia dos judeus da situacdo inicial de pastoralismo
ndmade a de assentamentos agricolas, apos a conquista de Canad, o aparecimento de
uma sociedade urbana estratificada e, por fim, o exilio e a diaspora. Esse processo
acompanha a mudanca na organizacéo social hebreia, do cla semi-autdbnomo, ou sib (0
periodo dos patriarcas), ao estabelecimento de uma federacéo tribal guerreira (Juizes) e
a oligarquia fundiaria na qual se baseou a monarquia (Reis). Durante toda essa longa
sucessdo de acontecimentos — e bem depois —, os padrdes nepotistas da fase patriarcal
definiram e conformaram a histéria judaica.

Em paralelo a esses acontecimentos, do outro lado do Mediterraneo emergia 0 mundo
grego, “dividido politicamente em uma por¢ao de cidades” (FUNARI, 2002, p. 25), e que se
desenvolvia a partir de um agrupamento familiar primitivo constituido por tribos, que se dividiam
em fratrias e estas em clas, que compreendiam “todos aqueles que eram arrolados como
descendentes de um antepassado comum e que possuiam um culto doméstico particular”
(JARDE, 1977, p. 198), estando, por isso mesmo, “ligados por estreitos lacos de solidariedade”
(FUNARI, 2002, p. 25).

O surgimento e posterior fortalecimento da polis ou cidade-Estado representou uma
“forma revolucionaria de organizagdo social que vem substituir a monarquia micénica e, depois,
patriarcal” (TRABULSI, 1993, p. 140), em cuja base encontrava-se a ideia de um governo
republicano.

Contraditoriamente, entretanto, isso ndo significou um avancgo nas relagdes nepotistas,
pois a redugdo dos poderes dos reis foi seguida da ascensdo dos nobres, que “tornaram-se de fato
os dirigentes das cidades” (FUNARI, 2002, p. 26).

Essa conclusdo também é firmada por Trabulsi (1993, p. 140-1):

Na nova estrutura de governo, os nobres monopolizaram completamente o exercicio das
magistraturas e a composi¢do do Conselho, 6rgdo que no inicio concentra todas as
decisbes importantes, em detrimento da Assembleia, onde tem assento todos os homens
livres adultos, onde o démos é predominante numericamente (demiurgos, que prestam
diversos servigos a comunidade, pequenos proprietarios agricolas, thétas que alugam
sua forca de trabalho aos aristocratas).

O monopélio dos nobres encontra sua base concreta no controle da maior parte da terra,
principal meio de producéo. Mas isto ndo basta e sobretudo ndo se manteria sem o resto:
o controle da justica, por sua vez garantida pela supremacia religiosa, 0 grande prestigio
proveniente da origem divina das suas linhagens familiares. Sem falar do seu papel na
guerra.

Especificamente em Atenas, sequer as reformas das estruturas social, politica e
econbmica promovidas por Sélon (638 a.C. — 558 a.C.) foram capazes de p6r fim a esse estado
de coisas, visto que “a vida publica continuou a refletir a importancia fundamental do parentesco
— especialmente o vinculo entre pais e filhos” (BELLOW, 2006, p. 174), de tal sorte que “aquele

que nao tivesse familia honrada era literalmente um homem sem nome, ‘andénimo’, ao passo que
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um patrénimo glorioso significava a promessa de grandes realiza¢des futuras” (BELLOW, 2006,
p. 174).

Da mesma forma, os reveses impostos por Pisistrato (600 a.C. — 528 ou 527 a.C.) a
nobreza também n&o foram capazes de eliminar o poder desta, pois “os aristocratas continuavam
muito poderosos: as familias sob seu comando, gens (Atenas) e tribos, ainda controlavam boa
parte da politica ateniense, decidindo sobre a vida ptblica e os assuntos da religidao” (FUNARI,
2002, p. 33).

Com Clistenes (565 a.C. — 492 a.C.) uma nova evolugdo: para combater o poder da
aristocracia, “as antigas quatro tribos hereditarias foram substituidas por dez tribos definidas por
seu territorio geografico (FUNARI, 2002, p. 33), nascendo dai “o conceito de Estado fundado
em um territério e na cidadania individual, e ndo mais em descendéncia ou filiagdo tribal”
(BELLOW, 2006, p. 175).

Mostra-se interessante pontuar que, apesar da importancia dos lagos familiares no
ambito da sociedade grega, em contraste ao observado em outras sociedades patriarcais, em
Atenas as relacbes entre pai e filho foram marcadas por “uma esséncia profundamente
ambivalente que derivava da tensdo entre as relacbes hierarquicas de pais e filhos e a sua
igualdade politica como cidadaos” (BELLOW, 2006, p. 174).

Essa ambivaléncia caracterizava-se pelo fato de que (BELLOW, 2006, p. 188):

Diferentemente de outras sociedades patriarcais cujas instituicdes serviam para conter
e reorientar as tensdes entre geracdes, a dos gregos nédo se intimidou diante do conflito
entre pai e filho. Ao contrario, a democracia ateniense baseava-se em uma férmula que
associava solidariedade e competicdo entre geragdes. Esse modelo mostrou-se instavel
— atensdo entre as exigéncias da esfera plblica e a familia patriarcal era grande demais

—, € s posteriormente o Estado se fortaleceria a ponto de se manter sem se apoiar nem
na realidade nem na metafora do parentesco [...]

O ultimo milénio antes de Cristo também viu surgir, na regido do Lacio, uma das
maiores civilizagOes de todos o0s tempos: Roma.

Formada “pela fusao gradativa de aldeias agricolas latinas e sabinas nas colinas a volta
do Tibre” (BELLOW, 2006, p. 191), aquela cidade também tinha como unidade basica o cla
patrilinear (gens) que, por sua vez, formavam tribos. Entre esses clas, destacavam-se 0s patricios,
por muito tempo a classe dirigente da cidade.

Segundo leciona Giordani (1968, p. 178-9):

Os patricios constituiam a classe privilegiada da Roma Antiga e estavam divididos em
gentes. A gens era um “agrupamento de familias nobres (sem antepassado com méacula
de escraviddo), descendentes de um tronco comum e ligadas pela identidade de nome e
de culto doméstico. Os membros da gens chamavam-se gentiles (gentis) e o conjunto
destes forma o patriciado, que era a classe dominante”. [...]
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Da mesma forma, a histdria republicana de Roma sempre esteve vinculada a uma
aristocracia urbana cuja riqueza provinha da exploracéo de suas propriedades fundiarias, e que
controlavam os principais cargos religiosos, politicos e juridicos. Seus valores eram transmitidos
geragdo apos geracdo aos jovens das familias patricias, sempre sob a supervisao e orientacdo do
pater familias (CORASSIN, 2006, p. 273).

Diferentemente de outras culturas, todavia, os romanos promoveram profundas
modificagdes no tradicional conceito de familia — fundada na nogédo de parentesco —, que passou
a ser vista como uma instituicdo legal "que incluia todas as pessoas e 0s bens pertencentes ao lar"
(BELLOW, 2006, p. 192).

Durante a Republica, embora a sociedade fosse orientada pelo conceito geral da res
publica, segundo o qual os interesses particulares de cada cidadao estavam subordinados ao
interesse superior dos cidaddos unidos em comunidade, a ideia do publico e do privado, da
confusdo entre Estado e sociedade, combinavam-se, de modo que certas fungdes publicas eram
reservadas aqueles cidaddos que, por sua origem social e patrimonial, detinham a cidadania
completa — civis optimo iure —, ou seja, o direito de votar (ius suffragii) e de ser eleito magistrado
(ius honorum) (CORASSIN, 2006, p. 277).

Essas funcbes eram submetidas a uma rigorosa regulagéo de competéncias coordenadas
em uma estrutura hierarquizada e seus pretendentes deveriam se submeter ao “cursus honorum
estabelecido, que marca quando e como pode ser acessado uma determinada magistratura”
(BRAVO BOSCH, 2010, p. 231, traducdo nossa).

Nesse percurso pela vida publica romana, tdo importante quanto a posicéo social da
familia (MOREIRA, 2013, p. 345) era a assisténcia que somente poderia ser oferecida por um
bom patrono — um politico influente, amigo da familia, que ja tivesse ocupado diversos cargos
publicos (CORASSIN, 2006, p. 274), cuja forca era medida pelo tamanho da clientela que o
cercava. Consideravel era a importancia dessa figura na vida de um jovem romano que s6 perdia
em honra para o préprio pai (BELLOW, 2006, p. 195).

Essa relagdo é assim explicada por Matropaolo (1992, p. 177):

Em Roma entendia-se como clientela uma relacdo de sujeitos entre status diverso que
se urdia a margem, mas na Orbita da comunidade familiar: relagdo de dependéncia tanto
econdmica como politica, sancionada pelo proprio foro religioso, entre um individuo de
posicdo mais elevada (patronus) que protege seus clientes, os defende em juizo,
testemunha a seu favor, Ihes destina as préprias terras para cultivo e seus gados para
criar, e um ou mais clientes, individuos que gozam do status libertatis, geralmente
escravos libertos ou estrangeiros imigrados, os quais retribuem, ndo s6 mostrando
submisséo e deferéncia, como também obedecendo e auxiliando de variadas maneiras
0 patronus, defendendo-o com armas, testemunhando a seu favor ante os tribunais e
prestando-lhe, além disso, ajuda financeira quando as circunstancias o exigem.
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Seguida a derrocada da Republica, a ascensdo do Imperador Otaviano Augusto teve seus
ingredientes nepotistas, ao utilizar “sistematicamente cada parente que ele tinha para formar uma
grande familia ampliada, fortalecida por uma combinacdo de casamentos o proprio cla julio-
claudino e por lagos matrimoniais com outros clas poderosos” (BELLOW, 2006, p. 206).

No entanto, Augusto também recorreu a artimanhas nepotistas para a reestruturacao que
promoveu no corpo social romano, ao estratifica-lo em inimeras camadas, das quais destacam-
se, por sua proeminéncia, as ordens senatorial e equestre, cujos membros tinham assegurados
cargos e privilégios.

Durante o principado, somente aos integrantes da ordem senatorial — de natureza
hereditaria, abrangendo ndo apenas os senadores, mas também seus filhos ou descendentes
através do casamento (VENTURINI, 2001, p. 218-9) — era permitido 0 acesso as principais
magistraturas e, embora ndo exclusivamente, a maioria das vagas surgidas no proprio Senado
(GIORDANI, 1968, p. 190).

Mantida durante o governo de Tibério, essa situacdo modificou-se a partir de Caligula,
quando passou a ser permitido que integrantes da ordem equestre, se suficientemente ricos,
migrassem para a ordem senatorial, algo essencial para aqueles que tivessem pretensdes a carreira
politica, 0 que, por sua vez, exigia a boa vontade do imperador (VENTURINI, 2001, p. 218-9).

Entretanto, uma situacdo permaneceu inalterada: para acessar as magistraturas, 0s
candidatos precisavam ostentar determinadas honras antes gozadas por seus ancestrais, motivo
pelo qual os casamentos, as adocBes e as amizades se apresentavam como mecanismos essenciais
para a manutencdo da influéncia daquela aristocracia (VENTURINI, 2001, p. 221).

E interessante observar, portanto, que os hebreus, gregos e romanos tinham em comum
a solidariedade do nepotismo tribal associada a concepc¢ao politica e juridica de povo e Estado,
formula esta que define o Nepotismo Classico (BELLOW, 2006, p. 191).

Diferentemente das sociedades ndo ocidentais, o arranjo social observado entre aqueles
povos permitiu uma menor subordinacdo dos filhos em relagdo aos pais, bem como introduziu
“a distingdo entre o publico e privado em que se baseia 0 nosso sistema politico e administrativos”
(BELLOW, 2006, p. 209).

Mas apesar disso, ressalta Bellow que as variadas praticas nepotistas observadas na
Antiguidade e do periodo Cléssico comungavam do fato de que o ambiente coletivo da familia,
cla ou tribo se mantinha essencial, pois “o individuo praticamente ndo existe separado da familia

ou do grupo de parentes” (2009, p. 209).
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1.3. O Nepotismo no seio do cristianismo primitivo

Diferente do observados na Africa, China e india, o processo histérico trilhado pelo
Ocidente, justamente por ter sua base nos legados deixados pelas civilizages hebreia, grega e
romana, importou na “libertagdo das familias e dos individuos da influéncia dos grupos
agregados de parentesco” (BELLOW, 2006, p. 151).

Esse processo esteve fortemente vinculado ao avango do cristianismo, cujo
distanciamento de seus lacos com o judaismo convencional passou pela ressignificacdo do
conceito de familia e pelo abandono de velhos padrdes nepotistas da fase patriarcal.

As antigas religides pregavam uma relacdo entre os homens e os deuses que era, de

varias maneiras, marcada por um ideal nepotista, no qual (BELLOW, p. 2006, p. 219):

[...] A partilha de alimentos com os deuses (chamada comensalidade) é um recurso
antigo para estabelecer relagdes reciprocas equivalentes ao parentesco. Ao convidar 0s
deuses para participar da nossa mesa, n6s ndo s6 os trazemos para o circulo familiar
como também os deixamos em divida, evocando um sentido de gratidao e a consequente
obrigacdo de retribuir as nossas dadivas voluntarias. Porém, a troca que almejamos nao
é igualitaria. A dadiva do favorecimento divino é muito mais valiosa do que o
holocausto que oferecemos. Dessa perspectiva, as religides que prescrevem o sacrificio
tentam na verdade obrigar um ser mais poderoso a uma relagcdo de patronagem pela
modificacdo das regras de reciprocidade.

Como antecipado, as bases dessa conexdo alteraram-se com o advento do cristianismo,
pois nele o sacrificio deixa de ser uma relacdo de troca proposta pelos homens a Deus, uma vez
que é Este que aceita entregar seu préprio Filho em holocausto em favor dos homens,
modificando por completo, a partir de entdo, a natureza do rito de sacrificio judaico. Isso porque,

como explica Bellow (2006, p. 219):

[...] Por meio da partilha da refeicdo eucaristica, na qual o fiel ingere simbolicamente o
corpo e o sangue de Cristo, o Cordeiro de Deus, os cristdos assumem diretamente a
condigdo e filho proprio de Jesus, ideia expressa no Apocalipse 21:7: “Eu lhe serei Deus
e ele me sera filho”.

No cristianismo, os vinculos de parentesco sdo deixados de lado diante da relacéo
espiritual estabelecida diretamente com Deus, a medida que os homens sdo elevados a condicéo
de Seus filhos. Por isso, “esses velhos lagos nepotistas nada significavam no novo ordenamento
da fé e podem até ser um obstaculo a salvacdo. Em lugar dos parentes consanguineos, o fiel
encontra novo parentesco na comunidade cristd” (BELLOW, 2006, p. 220).

A elevacdo do cristianismo a condicdo de religido oficial do Império Romano, a partir
da conversdo de Constantino, somada a autorizagdo para que a lgreja possuisse bens, também
contribuiu para a dissolucéo do antigo modelo nepotista. 1sso porque, como nos conta BELLOW
(20086, p. 222):
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[...] Para os fiéis, o testamento era principalmente um instrumento espiritual, que existia
para a salvacdo da alma. Dinheiro e bens eram em parte usados para pagar as oragées e
0s bons servigos prestados ao doador. Quanto mais se deixasse para a Igreja, mais
crédito se obtinha na outra vida. Tal preocupacdo com a salvacdo pessoal contrap0s 0s
interesses espirituais dos pais aos interesses materiais dos filhos, e diversos herdeiros
reclamara dessa pratica. [...]

Essa situacdo, atenuada a partir de restricbes legais, impostas pelos imperadores
bizantinos, e espirituais, tal como a exortacdo de Santo Agostinho no sentido de que “a Igreja
ndo podia aceitar a doagdo de um homem que deserdara o filho” (BELLOW, 2006, p. 222), serviu
de estopim para outra grande alteracdo na cultura greco-romana: o abandono do instituto da
adocdo por toda a Europa, durante mil e quinhentos anos (BELOW, 2006, p. 223-5; FRANCO;
PINHO, 2015, p. 52 e 54).

A celebracdo desse modelo mais restrito de familia, entre os cristdos, também teve por
objetivo combater o choque cultural em relagdo as tribos barbaras — com origem nas terras saxas,
germanas, escandinavas e celtas —, que ainda mantinham os modelos tradicionais de casamento,
parentesco e heranca (BELLOW, 2006, p. 223-4).

Essas estratégias, somadas a tantas outras — como a proibicao de casamento entre primos
e 0 desincentivo aos casamentos arranjados —, resultaram na reducdo dos lacos entre os clas e
tribos, acabando por enfraquecer as conexdes nepotistas entre geracées (BELLOW, 2006, p.
225).

Nesse periodo, a Igreja se converteu “numa imensa maquina administrativa, calcada
naquela do Estado, mas na medida em que este se desintegrava, mais ela absorvia para si suas

caracteristicas, a ponto de, superando-o, preserva-lo no Ocidente” (MENDONCA, 1985, p. 48).

1.4.0 Nepotismo na Idade Média

A despeito de toda a influéncia da Igreja, a implementacdo de seu plano social se
mostrou particularmente problematica nos primeiros séculos ap6s o colapso do Império Romano
do Ocidente, por volta do ano 476 d.C., devido a subsequente fragmentagdo do poder politico na
Europa pelos reinos barbaros invasores ali instalados (BIBIANI; TORRES, 2002, p. 3).

Entre esses povos, “em que o poder de origem magica, divina € guerreira a0 mesmo
tempo € exercido pelo rei, chefe de guerra eleito e pelos guerreiros livres” (ROUCHE, 2006, p.
406), o tecido social era composto pelas relagbes homem a homem, vinculos de sangue, amizade
e lealdade, mantidos por meio de “um sistema intricado de permutas obrigatdrias de presentes,

que criavam lagos entre os clds, as familias ampliadas ¢ as tribos” (BELLOW, 2006, p. 229).
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Assim, ao contrario de Roma, onde prevalecia a ideia da res publica, essa organizacdo baseava-
se na reunido de interesses privados (ROUCHE, 2006, p. 406).

Consequéncia direta disso foi o fato de que, entre essas tribos do ocidente pos-romano,
morto o rei, as terras por ele conquistadas eram transmitidas aos seus herdeiros, “como uma
propriedade privada. E o principio da patrimonialidade do reino” (ROUCHE, 2006, p. 406).

O fim da dinastia merovingia entre os Francos € um bom exemplo disso.

Todo o sucesso de Clovis (466-511) em unificar o antigo territério que abrangia a maior
parte da Galia romana e do sudoeste da atual Alemanha rapidamente perdeu-se em virtude a
divisdo do reino entre seus filhos e as disputas por eles travadas (BELLOW, 2006, p. 230).

A cadeia de eventos gue se seguiu as lutas dinasticas iniciadas com a morte de Clovis
(LE GOFF, 2007, p. 50-1), até a reunificacdo promovida em 613 por Clotario 1l (584-629),
resultou, no século seguinte, na ascensdo de Carlos Magno (742-814) como rei dos francos, a
partir de 768, rei dos lombardos a contar de 774 e, finalmente, Imperador romano apds o ano
800.

Apesar de Carlos Magno ter trabalhado para enfraquecer os antigos lacos de parentesco
tribal (BELLOW, 2006, p. 236-7) e de ter promovido indmeras reformas no campo
administrativo e educacional (BELLOW, 2006, p. 234-5; KOSMINSKY, 1990, p. 98; LE GOFF,
2007, p. 58-9; MELLO, 1990, p. 45), ainda assim, durante seu reinado, as relagdes calcadas no
nepotismo familiar prevaleceram, pois (BELLOW, 2006, p. 235):

Em suma, Carlos — como Clévis, embora em escala bem maior — fez do seu governo
uma extensao da prépria familia. Esta talvez seja a caracteristica mais notavel do Estado
carolingio: um vasto império governado nepotisticamente por um punhado de familiares
auxiliados por relacfes de quase parentesco e de patronagem. Com o tempo, a rede de
relacionamentos patrono-cliente fundada por Carlos Magno se transformaria no sistema
de nobres feudais que dominou a Europa nos oitocentos anos seguintes, até o
surgimento de nag6es fortes, nos séculos XVI e XVII.

A propria relacdo entre o Imperador e seus dominios seguiu baseada em um principio
de patrimonialidade, sendo certo que a desintegracdo do império apds a morte de Carlos Magno
foi adiada por pura obra do destino: a excecdo de seu filho Luis I, o Piedoso (778-840), seus
demais herdeiros ja eram falecidos (ROUCHE, 2006, p. 406).

Mas essa estabilidade ndo durou mais que uma geracao, pois ndo muito tempo depois
sobrevieram as guerras civis entre Luis | e seus filhos Lotario, Carlos e Luis, o0 Germanico,
encerradas somente com o falecimento do monarca e a divisdo do Império, acertada com 0s
Tratados de Verdun, em 843, e Minden, em 844 (LE GOFF, 2007, p. 62), na qual repousam em
boa parte as bases da Europa moderna.

Como bem explica Roche (2006, p. 406-7):



27

[...] A partilha de Verdun de 843, que ainda hoje confere ao mapa da Europa seu aspecto
de marchetaria barroca, é, pois, o resultado ldgico do principio da patrimonialidade do
reino. A Lotaringia foi vitima dessa pratica, pois ao morrer Lotario | dividiu o reino
entre seus trés filhos, despedacando assim o eixo europeu do qual hoje restam destrocgos,
Paises Baixos, Bélgica, Lorena, Suica e Itélia. [...]

O processo de desintegracdo das frageis estruturas politicas existentes na Europa foi
agravado com as novas ondas de invasdes que se sucederam sobre os antigos territorios do
Império Carolingio, por diversos povos oriundos do Norte, ancestrais dos atuais povos
germanicos, dinamarqueses, suecos e noruegueses: os normandos (HEERS, 1977, p. 53).

Essa cisdo ndo so inviabilizou o dominio completo da Europa nas maos de um unico
monarca, mas também foi causa de profunda inseguranca sentida ao longo de todas as camadas
sociais, cuja constituicdo “estava imbuida até a medula da ideia de uma estrutura da sociedade
baseada em ordens distintas” (HUIZINGA, 1985, p. 42), diferenciadas tanto politica quanto
juridicamente, em cujos estremos estavam a nobreza e 0S camponeses.

Intrinsecamente ligada ao poder e riqueza, a nobreza tinha seu prestigio assentado
essencialmente na ideia de linhagem consanguinea, sendo-lhe reservados privilégios e especial
consideracdo social (HUIZINGA, 1985, p. 43; LE GOFF, 2007, p. 81). Por sua vez, na base da
piramide havia uma massa de camponeses, subordinados a nobreza, sem qualquer voz (BLOCH,
1982, p. 450), “que durante muito tempo conservaram um Status de ‘ndo livres’, de escravos,
depois de servos” (LE GOFF, 2007, p. 145).

E nesse contexto que se expandiram as intricadas relacdes de suserania e vassalagem —
que remontavam ao tempo de Carlos Magno (BELLOW, 2006, p. 234) —, nas quais “um contrato
ligava senhores e suditos, e ambos tinham deveres e direitos tradicionais, que em ultima andlise
eram de esséncia patrimonial” (AZAMBUJA, 2003, p. 144). Nesse sistema, “o0 camponés esta
submetido a um senhor, o qual é vassalo de um outro, este de um outro, e assim sucessivamente
até ao rei” (PERNOUD, 1997, p. 62).

Cabe aqui, todavia, o registro de Le Goff a respeito de como se deu essa reestruturagao
social e a divergéncia sobre a adequagdo do uso indiscriminado do termo sistema feudal (2007,
p. 78-9):

Esse periodo do ano mil e das décadas seguintes é um periodo essencial para a
reestruturagdo social e politica do espago da cristandade, e esta reestruturacdo deixou
na organizagdo territorial da Europa marcas profundas. [...] Quais as células
fundamentais dessa organizacdo? N&o s6 o castelo, evidentemente, mas também outras
trés células de base: o senhorio, a aldeia e a paréquia. O senhorio designa o territorio
dominado pelo castelo e engloba as terras e 0s camponeses que tém o seu senhor. O
senhorio compreende, portanto, as terras, os homens, as rendas, a0 mesmo tempo que a
exploragdo das terras e a produgdo dos camponeses; e também um conjunto de direitos

que o senhor exerce em virtude de seu direito sobre o corpo da nobreza feudal. Dado
que esta organizacdo existia em praticamente toda a cristandade, os historiadores
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propuseram que se substituisse a expressdo sistema feudal pela de sistema senhorial, e
a feudalidade designava uma organizacdo mais restrita onde o senhor esta a frende de
um feudo que lhe é concedido, como vassalo, pelo seu senhor superior, e 0 termo tem
um caréter estritamente juridico.

Como se observa, independentemente do termo escolhido — sistema feudal ou sistema
senhorial —, é comum a ideia de que nesse novo modelo, o suserano (ou senhor) era responsavel
por conceder protecdo e uma parcela dos seus bens; em contrapartida, aqueles submetidos a ele
deveriam retribuir com sua fidelidade e servico, especialmente militar (GANSHOF, 1976, p. 10-
11 e 95-103).

Nesse modelo social, como afirma Bellow (2006, p. 238):

A familia do senhor feudal abrangia a familia dele e as dos vassalos e outros
dependentes, e contava-se com que os cavaleiros mandassem seus filhos servirem na
corte, recebendo em troca treinamento e equipamento. O vinculo entre vassalo e senhor
era inteiramente equivalente e suplementar aos lagos familiares tradicionais — uma
extensdo do nepotismo por meios artificiais. O feudalismo s6 se instalou nos locais em
que a campanha contra os grupos de parentesco tivera éxito completo; onde os lagos de
parentesco continuaram fortes ndo existiu feudalismo.

Esses pactos feudo-vassalicos demonstravam que a ideia contemporanea de Estado era
imprecisa no pensamento medieval, sendo inexistente, pois prevalecia “a falta de uma distingao
clara entre governo e propriedade e a sobreposicao de diversos senhorios, direitos e poderes de
distintos titulares sobre as mesmas terras e populagdes” (SEELAENDER, 2007, p. 255).

Tal conclusao também é compartilhada por Flori (2005, p. 56-7):

Para eles, um ‘pais’ ¢ um modo de viver, sentir, falar, comer, que une entre si as pessoas
aproximadas também pelo servigo de um mesmo senhor, pelas rela¢cbes de homem a
homem, familiares ou de vassalagem, que lhes d&o coesdo. E, no fundo, uma nog&o mais
real, ligada ao sangue, a antiga concepc¢do tribal, clanica, mais profunda e mais
profundamente ancorada que uma espécie de ‘direito do solo’, demasiadamente juridico
e abstrato para essa época em que o contato fisico, pela visao, pelo tato, conta mais que
a declaracgdo abstrata de um escrito.

Em suma, a adequada compreensdo da sociedade feudal esta intrinsecamente ligada a
ideia de familia, na medida e que “todas as relagdes, nessa época, se estabelecem sobre a estrutura

familiar: tanto as de senhor-vassalo como as de mestre-aprendiz” (PERNOUD, 1997, p. 14).

1.5. O Nepotismo na Idade Moderna

Deixando-se de lado o excitante debate travado na literatura especializada sobre as
causas que ensejaram o “fim” da Idade Média, assim como seus limites cronoldgicos, parece, ao
menos, haver relativo consenso no sentido de que o processo de transi¢ao para a Idade Moderna
foi lento e gradual, amparado em “muitos fragmentos, colhidos numa longa tradi¢do” (FAORO,

2001, p. 26).
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Essa assertiva é justificada por Faoro nos seguintes termos (2001, p. 27):

[...] H& o trabalho surdo, em que as ideias se filtram nos costumes, e o trabalho de
criacdo consciente, ao modo de uma obra de arte, que a Escola de Bolonha (séculos XII
e XIII) sistematizara. De uma e de outra fonte correrdo as aguas para se encontrar no
Estado moderno: o Estado que consagra a supremacia do principe, a unidade do reino e
a submissdo dos suditos a um poder mais alto e coordenador das vontades. No fundo,
os sinos da catedral submersa, que os godos e os arabes nao puderam calar.

Com efeito, os séculos XV e XVI testemunharam o gradativo rompimento das vérias
estruturas sociais, econdmicas, politicas, religiosas e culturais que marcaram a Idade Média e
sustentavam o instituto da vassalagem, destacando-se a eliminacgéo dos poderes locais e do poder
supranacional da Igreja (LOPES, 1992, p. 225-7).

E como antecipado, a despeito das controvérsias existentes quanto aos limites
cronoldgicos da ldade Média, apresenta-se adequada a afirmacao de Franco Junior no sentido de

que (2001, p. 157):

[...] superado o momento de transicdo e ja dentro da Idade Moderna classica (séculos
XVII-XVIII) — o chamado Antigo Regime -, é ainda essencialmente a Idade Média que
encontramos. Os trés elementos que constituem o Antigo regime (monarquia
absolutista, sociedade estamental, capitalismo comercial) tinham fundas raizes nos
séculos anteriores. Mais uma vez, a esséncia ¢ medieval, a roupagem ¢ moderna”.

Perseguida pelos monarcas medievais, a centralizacao do poder absoluto sobre um vasto
territorio deu-se por intermédio da monopolizacdo de servigos essenciais, antes pulverizados nas
mé&os dos senhores feudais — direito de ditar as leis (HESPANHA, 2002, p. 101-2; WEHLING;
WEHLING, 2004, p. 15-6), do uso da forc¢a e de cobrar tributos —, ambos necessarios a realizacao
da guerra e manutencédo da paz interna e externa (ARANHA, 2005, p. 87).

O aumento das rendas permitiu que os monarcas se libertassem das estruturas politicas
estamentais herdadas da ldade Média (MIRANDA, 2018, p. 34) que, havendo “favorecido
inicialmente o fortalecimento dos reis, [...] se converteram, na ldade Moderna, em potenciais
adversarios da Coroa em expansdo” (SEELAENDER, 2007, p. 262).

Como bem explica Seelaender, a crescente riqueza da Coroa paradoxalmente a tornava

ainda mais dependente do incremento de rendas. 1sso porque (2007, p. 266):

Assim como na Franga de Luis XIV — modelo de éxito em que os principes se
inspiravam — construiu-se aqui a chamada “monarquia administrativa” (Chaunu). Uma
monarquia que ndo mais precisava — ou pelo menos evitava precisar — dos corpos
representativos estamentais. Uma monarquia com mais servidores, mais ramificada no
territério, que se comunicava por papéis a partir de um nicleo tendencialmente
sedentario. Uma monarquia com exércitos permanentes, logo mais capaz de reprimir
opositores internos e de defender seus dominios (cujas fronteiras iam-se fixar entdo
mais precisamente, acentuando a “territorializagdo” do Estado). Uma monarquia que se
reforcava, a cada momento, para poder combater o rei vizinho — e que precisava, por
isso mesmo, cada vez mais de dinheiro.
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Foram importantes, nesse processo, as releituras das leges fundamentales, que apesar de
em boa parte pré-absolutistas, também permitiram o distanciamento de antigas praticas feudais
ao estatizar a Coroa, mediante a inclusdo de normas e principios reguladores da aquisicdo e
transmisséo do poder, de independéncia, indivisibilidade do reino e de inalienabilidade da Coroa
e de seus dominios (SEELAENDER, 2006, p. 204-5; 213).

No entanto, o crescente poder da Coroa também foi um impulsionador para a renovagao
das praticas nepotistas entre aqueles ao seu redor, frequentemente relacionadas a obtencéo e
manutencdo da graca régia, onde alguns individuos, liderando verdadeiras fac¢fes no interior das
cortes, lancavam médo de uma complexa rede de clientelismo em que o parentesco era essencial
para a ocupacéo de cargos e funcdes (DE OLIVEIRA, 2011, p. 219).

Da mesma forma, em paralelo, as transformacgdes observadas na economia permitiram
gue no amago da antiga sociedade feudal — predominantemente agraria, na qual era enfatizada a
autossuficiéncia local e a producédo para subsisténcia — aos poucos florescessem atividades
industriais e de comércio, e com elas a circulacdo de bens de consumo e riquezas, o que, por sua
vez, incentivou um processo de urbanizagdo e a acumulacao de capitais e de poder nas maos dos
comerciantes (HOBSON, 1983, p. 9; HUBERMAN, 1984, p. 54).

Com o tempo, 0 progresso material vivenciado por esses comerciantes fez com que
buscassem reproduzi-lo na esfera social, amealhando atividades e fun¢Bes publicas que por sua
natureza e historia, impingiam-lhes ares de nobreza.

Néo satisfeitos, também buscaram se infiltrar na antes quase, sendo inexpugnavel,
barreira que os separava da elite feudal. Para tanto, “muitos burgueses se enobrecem pela compra
de titulos e posicdes dentro do Estado, comecam a aparecer diferenciacfes dentro mesmo do
terceiro estado” (LOPES, 1992, p. 232).

Tal como ocorrido antes, no processo de fortalecimento das elites feudais, também no
auge da Idade Moderna a busca pela consolidacdo de privilégios — ndo s6 pelos nobres, como
visto acima, mas também pela burguesia em ascensdo — seguiu amparada em estratégias de
natureza nepotistas. “Assim, a medida que desaparecia a era dos senhores feudais, comegava a
dos ilustres emergentes dinasticos. Nunca antes nem depois se praticou 0 nepotismo com tal

afinco, extensao, franqueza ou perspicacia” (BELLOW, 2006, p. 246).

1.6. O Nepotismo no Antigo Regime

A “afirmacdo da proeminéncia das monarquias europeias e a intensificacdo da sua

capacidade de interferéncia na sociedade [...], fosse para sustentar organiza¢fes administrativas
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mais complexas, fosse para financiar a guerra” (MIRANDA, 2012, p. 84-5) causou um
exponencial aumento das despesas das Monarquias.

Na busca pelo aumento de receitas, as Coroas adotaram diversas medidas que, a luz dos
padr@es atuais, poderiam ser consideradas convencionais, como a criagdo de 6rgaos e servidores
com o objetivo de melhorar a eficiéncia da administracdo real e a arrecadagdo tributaria. No
entanto, outras medidas eram menos ortodoxas, como a criacdo e venda de oficios
(SEELAENDER, 2007, p. 267).

Os titulares desses oficios e 6rgdos geralmente tinham uma relagdo com o Estado muito
diferente daquela praticada hoje, eis que eram “vistos como titulares de direitos patrimoniais
sobre suas posi¢des na administragdo real” (SEELAENDER, 2007, p. 269).

Nesse sistema o cargo nada mais era do que “um negdcio a explorar, um pequeno reino
a ordenhar, uma miga a aproveitar” (FAORO, 2001, p.197).

Buscando contrabalangar o poder e a influéncia dessa elite, na Franca foi criado um
outro tipo de funcionario — o commissaire —, que diferentemente dos officiers, exerciam suas
funces a titulo precario, podendo ser destituido a qualquer tempo — situacdo que tornava tais
funcionarios mais sujeitos ao controle da Coroa (SEELAENDER, 2007, p. 270).

Se na Espanha e suas possessdes ultramarinas a venalidade dos oficios também foi
pratica corriqueira, é verdade que, até o momento atual, ha forte divergéncia na historiografia
espanhola quanto a efetiva distincdo entre a venda, na qual os oficios eram concedidos como
propriedade vitalicia e transmissiveis por hereditariedade, e o beneficio, no qual, apesar, de
obtidos por meio de alguma transacdo econémica, 0 exercicio do cargo seria temporério.

Deixando-se de lado essa discussdo, parece seguro a afirmacédo de Felices de La Fuente
segundo a qual (2012, p. 207-8, traducdo nossa):

[...] aesséncia da distingdo entre “beneficio” e “venda” estaria marcado apenas por uma
separacdo juridica quanto a propriedade do cargo, pois € certo que na época,
frequentemente se distinguia entre oficios “beneficiados” e “vendidos”, porque entre
estes Ultimos se consideravam considerados os alienados em perpetuidade, nos quais,
mediante a operacdo de venda, a Coroa perdia a propriedade sobre eles para transferi-
la a um particular que, a partir desse momento podia dispor livremente da posicéo e
transmiti-la por heranga ou por nova venda. Pelo contrério, nos cargos “beneficiados”
por um determinado periodo de tempo ou de forma vitalicia, a Coroa conservava a
propriedade, deixando o “usufruto” — isto é, 0 gozo e a percep¢do do salario — aqueles

que prestaram o correspondente servigo pecuniario. Que “venda” e “beneficio” eram
dois lados da mesma moeda [...]

Esse modelo administrativo também foi adotado em Portugal.
Desde seus primoérdios, como reino independente, a Coroa assumiu um papel

centralizador, pois “a propriedade do rei — suas terras e seus tesouros — se confunde nos seus
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aspectos publico e particular. Rendas e despesas se aplicam, sem discriminagdo normativa prévia,
nos gastos de familia ou em obras ¢ servigos de utilidade geral” (FAORO, 2001, p. 23).
Vivia-se um Estado intervencionista, no qual (FAORO, 2001, p. 24-5):

Tudo dependia, comércio e indlstria, das concessdes régias, das delegacdes graciosas,
arrendamentos onerosos, que, a qualquer momento, se poderiam substituir por empresas
monarquicas. S8o os fermentos do mercantilismo lancados em chdo fértil. Dos
privilégios concedidos — para exportar e para importar — ndo se esquecia o principe de
arrecadar sua parte, numa apropriacdo de renda que s6 analogicamente se compara aos
modernos tributos.

Como ndo poderia ser diferente, sobre a influéncia desse Estado onipresente,
desenvolveu-se uma estrutura politico-administrativa cuja funcéo era nao apenas aconselhar o
rei, mas executar suas determinagoes.

Por isso mesmo, “a dire¢do dos negocios da Coroa exigia o trato de empresa econémica,
definida em direcdo ao mar, requeria um grupo de conselheiros e executores, ao lado do rei, sob
a incontestavel supremacia do soberano” (FAORO, 2001, p. 60).

Surge entdo um estamento politico, que de acordo com Faoro (2001, p. 61):

[...] constitui sempre uma comunidade, embora amorfa: 0s seus membros pensam e
agem conscientes de pertencer a um mesmo grupo, a um circulo elevado, qualificado
para o exercicio do poder. A situagdo estamental, a marca do individuo que aspira aos
privilégios do grupo, se fixa no prestigio da camada, na honra social que ela infunde
sobre toda a sociedade. Esta consideracdo social apura, filtra e sublima um modo ou
estilo de vida; reconhece, como proprias, certas maneiras de educacdo e projeta
prestigio sobre a pessoa que a ele pertence; ndo raro hereditariamente. [...]

Assim como na Franca e Espanha, a crescente burocratizacdo da Administracdo
portuguesa conduziu a Coroa, em determinado momento, a promover a diferenciacdo de seus
diversos oficios, entre os concedidos “em serventia”, de forma precaria, e aqueles concedidos
“em propriedade”, de maneira vitalicia (STUMPF, 2014, p. 614).

Para se compreender tal distincdo torna-se necessario ter em mente o fato de que a
“valorizacdo, desde os finais da ldade Média, do status atribuido a boa parte dos grupos
ocupacionais (juristas, oficialato, negociantes, etc.) situados fora das categorias sociais de
referéncia da sociedade rural de raiz medieval” (MONTEIRO, 2005, p. 15) ndo se mostrou
suficiente para que estes efetivamente fossem aceitos do seleto grupo dos grandes do reino, pois
em Portugal — e ndo muito diferente no Brasil — “ndo havia uma nobreza, mas distintas nobrezas”
(MONTEIRO, 2005, p, 16).

Bom exemplo da barreira existente entre essas duas nobrezas pode ser visualizado “na
seleccdo e recrutamento dos vice-reis, governadores gerais e governadores das capitanias do
império portugués ao longo dos séculos XVII e XVIII” (MONTEIRO 2005, 17), cargos estes
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considerados maiores dentro de uma hierarquia decrescente muito bem definida, como bem

descreve esse autor (2012, p. 40-1):

[...] Vice-rei da india, Vedores da Fazenda, Presidente do Desembargo do Paco,
Presidente do Conselho Ultramarino (acrescentando-se que “tem ainda a estimagéo
deste posto pela que tem e pela que teve quando era Conselho da India”), Regedor da
Casa da Suplicacdo, Presidente da Mesa da Consciéncia e Ordens, Governador da
Cémara de Lishoa (sic), Governador do Porto, Governador do Algarve, Governador do
Brasil (provavelmente acrescentado depois ao manuscrito, tal como Pernambuco),
General de Tanger, Capitdo de Mazagdo, Governador de S. Gido, Governador da
Fortaleza de Belém, Governador da Ilha da Madeira, Governador do Castelo da
Terceira, Governador da Ilha de S. Miguel (“quando nfo assiste nela o Conde de Vila
Franca”), Capitdo da Torre Velha, e Governador de Pernambuco. Depois, declarava-se
que

“acrescentaram-Se 0S Postos seguintes: Governador das armas das Provincias,
Governador das armas de Cascais — estes postos tém tomado grande estimacéo
por respeito aos soldos por serem maiores que todos o0s que ficam apontados,
mas como ndo governam mais que na guerra, ndo tem jurisdi¢do alguma no
politico, parece que devem ter lugar logo ap6s o governador do Algarve, porque
com engano manifesto se reputa por maior que este posto o Governador de
Armas do Alentejo”.

Seguiam-se os Provedores dos Armazéns, da Casa da india, das Alfandegas, Contador-
mor e Guarda-mor [...]

Apesar desses oficios serem destinados, em regra, a pessoas tidas como mais
capacitadas, mesmo assim as nomeag0es eram orientadas por escolhas de natureza nepotista, na
medida em que havia “um peso crescente da ‘qualidade do nascimento’, em detrimento de outros
critérios de escolha” (MONTEIRO, 2005, p. 18), de modo que os indicados fossem extraidos de
um circulo restrito de familias Fidalgas* (DE OLIVEIRA, 2011, p. 228; MIRANDA, 2012, p.
93; MONTEIRO, 2012, p. 43-4, e 48; STUMPF, 2014, p. 615-6).

Havia, portanto, “um claro processo de aristocratizagdo ou elitizacdo dos critérios de
recrutamento para o vice-reinado e governos das capitanias brasileiras, entre os séculos XVII e
XVIII” (MONTEIRO, 2009, p. 58).

A natureza patrimonial daqueles oficios concedidos “em propriedade” era relativa, pois
embora pudessem ser objeto de alguns negdcios juridicos, como venda, arrendamento e penhora,
pelo menos a partir da segunda metade do século XV 111, tornaram-se insuscetiveis de transmissao
por heranca. No entanto, isso ndo impedia que, por meio de nova outorga régia, o oficio vago
fosse concedido a algum herdeiro do falecido proprietario (STUMPF, 2014, p. 629-31,;
MONTEIRO, 2012, p. 45 e 48).

4 O proéprio termo fidalgo — oriundo da expressdo hijo dalgo (HESPANHA, 1993, p. 29) — ja revela a importancia
do berco de nascimento; no entanto, ndo era sinbnimo de nobreza, da qual representava uma subdivisdo
(MONTEIRO, 1987, pp. 23-4).
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Entretanto, era em relagdo aos oficios considerados “menores”, COMo 0S de escrivaes,
tabelides, juizes de orfaos e meirinhos, que a venda ou doacao era mais corriqueira. Essa pratica
era uma prerrogativa exclusiva do proprio monarca, a quem competia expedir as respectivas
cartas de propriedade (STUMPF, 2014, p. 618). Apesar disso, mesmo para esses oficios, existia
a alienacdo e transmissdo hereditaria era vedada, ao menos formalmente (CHATURVEDULA,
2012, p. 268-9; MIRANDA, 2012, p. 91; SILVA, 1988, p. 205; SUBTIL, 2012, p. 72).

Essa realidade se refletiu no Brasil coldnia, onde imperava, desde o descobrimento, em
contraposicéo, duas visoes distintas sobre a origem da nobreza: de um lado, vista como detentora
de um certo tipo de “dignidade pessoal”’; de outro, como mero produto da vontade real.

Com asseverado por Monteiro (2005, p. 7):

A transformacdo da nobreza numa “qualidade”, em larga medida herdada e passivel de
comprovacao, por um lado, e o recurso da monarquia a atribuicao dos diversos graus de
nobreza para remunerar servicos, por outro, constituiram sempre duas dimensdes que
podiam contrapor-se e colidir entre si. [...]

De fato, ainda que lento e gradual, houve um movimento em direcéo a centralizacdo das
decisbes, a medida em que o sistema puramente patrimonial dos cargos migrava para um
estamento mais burocratico em que “o senhor de tudo, das atribuigdes e das incumbéncias, € o
rei — o funcionario sera apenas a sombra real” (FAORO, 2001, p. 197-8).

Essa visdo também é compartilhada por Monteiro (2005, p. 18-9):

A monarquia instituia-se, assim, como o regulador fundamental no acesso aos diversos
graus de nobreza. [...] Desde a nomeagdo para os oficios superiores da monarquia até
ao provimento de um oficio local de nomeac&o régia, passando pelos habitos das ordens
[...] o recurso a regulacéo do centro constituida um requisito quase universal [...]

E nesse contexto que nas possessdes ultramarinas conquistadas, a Coroa portuguesa
“concedia postos administrativos ou militares — governador, provedor da fazenda, etc. — que
podiam proporcionar, além dos vencimentos, privilégios mercantis, viagens maritimas em
regime de exclusividade ou isencdo de taxas e de direitos alfandegarios” (FRAGOSO;
GOUVEA; BICALHO, 2000, p. 67).

No Brasil, todavia, a implementacdo desse sistema ndo foi imediata.

A solugéo encontrada pela Coroa Portuguesa para driblar as dificuldades financeiras
vivenciadas no século XVI, que impediam que ela atuasse em suas possessdes ultramarinas nas
américas da mesma forma como fez na India, foi a adog&o do sistema de Capitanias Hereditarias
que vinha sendo implementado com sucesso em suas ilhas atlanticas desde 1440 (CABRAL,
2015, p. 66-7; FAORO, 2001, p. 139-41).
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Esse sistema inseria-se no regime senhorial portugués, no qual os senhorios
“constituiam-se unidades politicas, econdmicas e judiciais, caracterizadas por certa
independéncia do poder central que se materializava, em grande medida, pelo exercicio das
fungdes administrativas e judiciais por eles ou oficiais por eles designados” (CABRAL, 2015, p.
71).

As referidas possessdes integravam o patriménio da Coroa, e ndo do rei. Suas doacdes
eram celebradas por cartas de doacédo — espécie de contrato —na qual era indicada “a regido onde
0 poder seria exercido, o regime de tempo da doacéo, as regras para a sua transmissao, os direitos
doados e os deveres do donatario perante o doador” (CABRAL, 2015, p. 73).

Na América, para além da concessdo de privilégios de ordem particular,
“tradicionalmente outorgados aos comerciantes ligados ao reino, na metropole [...], sobressaiam
as suas funcdes publicas — aquelas que destacavam a capitania de uma fazenda, equiparando-a a
uma provincia” (FAORO, 2001, p. 141).

Dentre os direitos doados destacavam-se o da jurisdicdo, que a despeito de
inerentemente relacionado ao rei, podiam ser objeto de doacéo a terceiros, ainda que sem carater
exclusivo ou definitivo (CABRAL, 2015, p. 74-5).

N&o demorou muito, entretanto, para que a Coroa se apercebesse da necessidade de
impor limites aos poderes jurisdicionais dos capitdes-donatarios, o que se fez a partir de 1549
com o envio de Governadores-Gerais para o Brasil, que, por serem “a cabe¢a do governo no
Estado, [gozavam] de supremacia sobre os donatarios e governadores das capitanias, devendo
estes obedecer-lhes e dar-lhes conta do seu governo” (HESPANHA, 2001, p. 177).

A criacdo de um governo-geral no Brasil revelou (FAORO, 2001, p. 168):

[...] um fato desdenhado pelos historiadores: a capitania se compunha de dois institutos,
0 publico e o patrimonial. O feixe de direitos publicos podia ser revogado, sem quebra
da fé ou da palavra régia, dado que o direito portugués, no século XVI, entendia ser
privativo do rei o poder de gerir a administracdo do reino. O lado patrimonial da
capitania, este sim, era vitalicio e hereditario, inviolavel ao proprio rei, que retomou 0s
direitos nele compreendidos por compra, rendncia dos proprietarios, ou justo confisco.

L]

A desconfianga em relagdo aos homens de negdcio fez com que a Coroa selecionasse,
“para guardar seus vinculos publicos com a conquista, pessoas proéximas do trono, burocratas e
militares, letrados ou guerreiros provados na India, a pequena nobreza, sedenta de glérias e
riquezas” (FAORO, 2001, p. 142), o que denota que o “recrutamento dos Governadores e
Capitdes-mores [...], nas Capitanias principais, manteve e acentuou o seu caracter profundamente
elitista” (MONTEIRO, 2012, p. 47).
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Mas esse novo sistema igualmente trazia elementos que refletiam a auséncia de uma
confianca irrestrita nos governadores-gerais, tanto assim que “para os negocios da fazenda e da
justica, com regimentos particulares, criou o rei o ouvidor-mor e o provedor-mor, com
atribuicdes especificas, ndo subordinados ao governador” (FAORO, 2001, p. 169).

Houve, por conta disso, uma superposicdo de justicas, pois a funcdo de promover a
justica na coldnia era simultaneamente exercida pelos governadores, capitdes-mores, ouvidor-
Geral, ouvidores das capitanias e, posteriormente, aos ouvidores das vilas.

Deixando-se de lado maiores consideragdes a respeito dos motivos para tanto — se
exclusivamente econdmicos ou também politico, voltado para a melhor distribuicdo da justica,
de um lado, e controle das decisdes locais, por outro — certo é que o Brasil colonial seiscentista
comecou a receber seus primeiros juizes de fora na estrutura judiciaria local (CARMO, 2019).

A figura do juiz de fora surge em Portugal ainda no século XV1: cargo reservado a juizes
bacharéis em direito que, por isso mesmo, eram considerados mais profissionais que 0s juizes
ordinarios, ou da terra, escolhidos localmente e sem formac&o juridica, tidos por incapazes de
administrarem corretamente a justica (FAORO, 2001, p. 212-7; SCHWARTZ, 1979, p. 5;
WEHLING; WEHLING, 2004, p. 31).

A adogdo dessa estrutura nada mais era do que consequéncia do crescimento “da
importancia dos juizes letrados que, ao servico da coroa ou de alguns dos seus donatérios,
administram a justica e participam do governo quotidiano das terras sob a sua jurisdi¢do”
(CAMARINHAS, 2012, p. 161).

De igual modo, o imenso poder delegado pela Coroa na pessoa do vice-rei foi atenuado
pela criacdo da Junta Geral, pela prépria desorganizacdo decorrente do sistema patrimonial
estamental que fomentavam conflitos de competéncia e, sobretudo, pela reserva de atribuicdes
delegadas aos municipios. “Sera a vila a base da piramide de poder, na ordem vertical que parte
do rei — vila administrada pela Camara, ou Senado da Camara” (FAORO, 2001, p. 212).

O processo de elitizagdo observado no recrutamento para o vice-reinado e governos das
capitanias, ja mencionado anteriormente, também foi reproduzido no processo eleitoral no
ambito das vilas, pois somente poderiam ser eleitores e eleitos aqueles tidos como homens bons.
Como explica Faoro (2001, p. 214):

[...] Na verdade, o escopo intimo da superioridade institucional do homem bom serd o
mesmo que inspira 0s conselhos portugueses: inscrever os proprietarios e burocratas em
domicilio na terra, bem como seus descendentes, nos “Livros da Nobreza”, articulando-
0s, desta sorte na maquina politica e administrativa do império. Incorporam-se, por meio
da aristocracia por semelhanca, as camadas novas de populacdo, enobrecidas pelos
costumes, consumo e estilo de vida. O complicado sistema eleitoral destila novas levas,
autorizadas pela confianca local, ao estamento, cada vez mais burocratico na sua
densidade. [...]
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Assim como ocorrido em Portugal, “as cdmaras constituiam-se [...] em vias de acesso
ao conjunto de privilégios que permitiam ndo apenas nobilitar os colonos, mas ainda fazé-los
participar do governo politico do Império” (FRAGOSO; GOUVEA; BICALHO, 2000, p. 76).

Ao fim e ao cabo, do mesmo modo como ocorreu na metrépole, a burguesia existente
na colbnia se langou a busca de cargos publicos, pois, como ja afirmado anteriormente (FAORO,
2001, p. 202):

O cargo publico em sentido amplo, a comissao do rei, transforma o titular em portador
de autoridade. Confere-lhe a marca de nobreza, por um fendmeno de interpenetracdo
inversa de valores. Como o emprego publico era, ainda no século X V1, atributo do nobre
de sangue ou do cortesdo criado nas dobras do manto real, o exercicio do cargo infunde
0 acatamento aristocratico aos suditos. [...]

Mas ndo s0 isso. Em um periodo em que grassava a escraviddo, o exercicio de certos
cargos também tinha efeitos na propria identificacdo racial de seu detentor, permitindo-lhe que
fosse considerado membro da elite branca, ainda que a cor de sua pele denotasse o oposto. Nesse
contexto (FAORO, 2001, p. 226):

[...] O mulato ganhava atestado de brancura como o posto: um capitdo-mor era, mas ja
ndo é mulato. Atonito, o estrangeiro Koster pede uma explicagdo: “ — Pois, Senhor, um
Capitdo-Mor pode ser mulato?”. O 4cido Critilo, letrado com fumos aristocraticos, ndo
esconde seu espanto: o Fanfarrdo Minésio (O governador Luiz da Cunha Meneses, da
capitania de Minas Gerais) militarizou a capitania, nomeando coronéis, tenentes-
coronéis e oficiais, para conquistar afei¢des e lealdades, sem respeitar o sangue velho e

EERNT3

a idade tenra. Ele “agarra tudo”, “alista o provo inteiro”:

[]

Os negros, crioulos e mulatos conquistam os postos, com a indignada censura branca.
A critica volta-se, porém, para o alvo certo: as patentes afidalgam, levam o mulato e o
negro livre a desprezar o trabalho para se elevar, verticalmente, com o gal&o nobilitador.
O vendeiro e 0 mercador abandonam a taberna e a mercearia para viver a lei da nobreza,
ociosa e improdutiva. [...]

Retornando a questdo das camaras municipais, e longe de se pretender esgotar o tema
referente a sua importancia no jogo politico colonial, cabe apenas registrar a divergéncia

encontrada na historiografia, bem sintetizada por Wehling e Wehling (2004, p. 17):

[...] Aqueles que as véem com significativo poder - Martius e Jodo Francisco Lisboa,
no século XIX, Oliveira Viana e Américo Jacobina Lacombe, no século XX -
emprestam-lhes especial importancia como representantes dos interesses locais e como
exemplo de enfrentamento face & burocracia colonial - Ao contrario, em Capistrano de
Abreu e Raimundo Faoro elas aparecem como inexpressivo instrumento da vontade do
estado portugués, temerosas e manietadas por suas autoridades. Em estudo sobre a
administracéo colonial em fins do século XVIII concluiamos que jamais existiu uma
Unica situacdo, contemplando esta ou aquela corrente interpretativa. Diferentes épocas
e diferentes regides, nos séculos coloniais, obrigam a constatacdo de que, nos diversos
quadros conjunturais, prevaleceu ora a centralizagdo politico-administrativa, com a
consequente atrofia das prerrogativas municipais, ora a descentralizacdo, com a
vitalizacdo destas.
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O periodo que se seguiu a independéncia do Brasil s6 viu aumentar a importancia

reservada aos cargos publicos nas comunidades locais, eis que na (FAORO, 2001, p. 357):

[...] velha realidade do estamento, serd o Unico foco de poder, poder que da prestigio,
enobrece, propicia e legitima a riqueza. Para conquista-lo e para conserva-lo
desencadeiam-se as energias, ferozes ou manhosas, de acordo com as circunstancias e
com a oportunidade. Mandar, e ndo governar, serd o alvo — mando do homem sobre 0
homem, do poderoso sobre o fraco, e ndo o institucionalizado comando, que impde,
entre o sudito e a autoridade, o respeito a direitos superiores ao jogo do poder. [...]

Entretanto, sem embargo da previsao constitucional de que “todo o cidadao pode ser
admitido aos Cargos Publicos Civis, Politicos, ou Militares, sem outra diferenca, que néo seja
dos seus talentos, e virtudes’, a realidade demonstrava justamente o contrario, pois a distribuicéo
dos cargos publicos seguia orientada por critérios clientelisticos (FAORO, 2001, p. 440).

Vé-se, assim, que as profundas modificagdes ocorridas no Antigo Regime portugués,
bem como aquelas adotadas no Brasil império, jamais foram capazes — sequer tiveram, a rigor,
tal pretensdo — por fim ao jogo nepotista que sempre esteve atrelado a ocupacdo de cargos

publicos.

1.7. O Nepotismo no Brasil Republicano

Nem mesmo a descentralizacdo politico-administrativa promovida pelo advento da
Republica, em 1889, seguida da primeira Constituicdo republicana de 1891, foi capaz de trazer
impacto significativo ao trato geral dado a coisa publica, eis que, a despeito da mudanca de alguns
jogadores, 0 jogo politico em si continuou 0 mesmo.

Com a Republica, o fendmeno coronelista — surgido ainda nos tempos do Império,
quando “o coronel recebe seu nome da Guarda Nacional, cujo chefe, no regimento municipal,
investia-se daquele posto, devendo a nomeacao recair sobre pessoa socialmente qualificada, em
regra detentora de riqueza” (FAORO, 2001, p. 699) — renova-se, empodera-se, especialmente, no
ambiente rural.

O coronel ocupava uma posicao intermediaria de poder, pois sua forca derivava da
habilidade de mobilizar apoio eleitoral em seus respectivos redutos, de um lado, e obter
beneficios publicos junto ao governo estadual, de outro.

Como nos revela Faoro (2001, p. 700):

[...] O coronel, antes de ser um lider politico, é um lider econdmico, ndo
necessariamente, como se diz sempre, o fazendeiro que manda nos seus agregados,
empregados ou dependentes. O vinculo ndo obedece a linhas tdo simples, que se
traduziriam no mero prolongamento do poder privado na ordem publica. Segundo esse

5 BRASIL. Constituicdo de 1824. Art. 179, XIV.
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esquema, 0 homem rico — rico por exceléncia, na sociedade agraria, o fazendeiro, dono
da terra — exerce poder politico, num mecanismo onde o governo sera o reflexo do
patriménio pessoal. Mais um passo légico: o coronel, economicamente auténomo,
formard o primeiro degrau da estrutura politica, projetada de baixo para cima. [...]
Ocorre que o coronel ndo manda porque tem riqueza, mas manda porque se lhe
reconhece esse poder, num pacto ndo escrito. Ele recebe — recebe ou conquista — uma
fluida delegacdo, de origem central no Império, de fonte estadual na Republica, gracas
a qual sua autoridade ficara sobranceira ao vizinho, guloso de suas dragonas simbdlicas,
e das armas mais poderosas que o governador confia. O vinculo que Ihe outorga poderes
publicos vira, essencialmente, do aliciamento e do preparo das elei¢6es, notando-se que
o coronel se avigora com o sistema da ampla eletividade dos cargos, por semantica e
vazia que seja essa operacao.

A passagem do regime imperial ao republicano ird acentuar e exacerbar a funcédo
eleitoral do coronel. [...]

O clientelismo que alimentava essas relacGes atuava verticalmente, eis que a troca de
favores, a concessdo de beneficios, ocorria ndo apenas entre o coronel e a populacdo a ele
vinculada em seu respectivo reduto eleitoral, mas entre ele e outras esferas de poder,
marcadamente a estadual, e que tinham os empregos publicos como moeda de troca (FAORO,
2008, p. 711).

Associadas a um contexto de mudangas econdmicas, aceleragdo da urbanizagéo,
desenvolvimento de meios de comunicagéo de massa, entre tantos outros fatores (GONDIM,
1998, p. 22), as reformas politico-partidarias e administrativas que se seguiram ao fim da
Repuablica Velha ensejaram “o fortalecimento do poder do Estado em face das oligarquias
regionais” (DINIZ, 1999, p. 25).

Com isso, pouco a pouco foi sendo desfeito o mistério que antes existia entre a roga e 0
grande mundo (FAORO, 2001, p. 712), causando o esvaziamento do poder dos coronéis, que se
beneficiavam do isolamento das populacdes agrarias e da necessidade de té-los como
intermediadores na prestacdo de servigos, espacgo este cada vez mais ocupado pelo préprio Estado
(DINIZ, 1999, p. 26).

Dentre o conjunto de medidas adotados a época para a desarticulacdo do Estado
oligarquico chama atencéo a instituicdo do concurso como forma de ingresso no servico publico
de carreira, em que o sistema de merito e a énfase no critério da competéncia técnica passaram a
ser valorizados, ainda que ndo tenha posto fim ao padréo clientelista preexistente (DINIZ, 1999,
p. 26; SCHWARTZMAN, 1984, p. 46).

No entanto, havia no servico puablico ilhas de exceléncia, pois como afirma
Schwartzman (1984, p. 47):

[...] E notdria, por exemplo, a competéncia do Ministério das Relag8es Exteriores em
preservar 0s mecanismos de selecdo e promocdo de seu pessoal, a partir de uma escola
prépria que proporciona a seus funcionérios uma base de conhecimentos e valores
comuns.
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De fato, a Constituicdo de 1934 trouxe a previsao de realizacdo de concursos para as
magistraturas estaduais (artigo 104, a), para o magistério oficial (artigo 158) e para a primeira
investidura nos postos de carreira das reparticGes administrativas (artigo 170, 8 2°). A eficacia de
tais disposi¢Oes era minada por expedientes diversos, em especial a criagcdo de cargos isolados,
providos sem concurso, e por intermédio de provimentos derivados, apos a primeira investidura.

Ja a Constituicdo de 1937 manteve 0 concurso apenas para as magistraturas estaduais
(artigo 103, a) e para a primeira investidura nos cargos de carreira (artigo 156, b). A pratica
politica, todavia, continuava a nao refletir a intengdo normativa, uma vez que havia brechas que
possibilitavam a burla ao sistema meritocratico.

A seu turno, a Constituicdo de 1946 manteve o concurso publico para as magistraturas
estaduais (artigo 124, I11), Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Territdrios
(artigo 127), Ministérios Publicos estaduais (artigo 128) e ensino secundario e superior oficiais
(artigo 168, V1), bem como para a primeira investidura em cargos de carreira e em outros que a
lei determinasse (artigo 186).

As previsdes constitucionais ndo tiveram, todavia, a eficacia esperada, ndo apenas
porque a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal avalizava a existéncia dos concursos de
ambito interno, limitados aos funcionarios do érgdo respectivo, mas também em razdo de outros
expedientes utilizados para burlar o sistema (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 790).

Sob a Constituicdo de 1946 o pais ainda convivia com praticas patrimonialistas que
teimavam em se manter vivas, como relata Victor Nunes Leal (1976, p. 198):

O federalismo de 1891 deixou as funcdes policiais a cargo dos Estados e cada um deles
organizou livremente seu aparelhamento policial. Foi adotado, em regra, o principio da
livre nomeacdo dos chefes de policia, delegados e subdelegados, o qual permaneceu no

governo discricionédrio de 1930, na Segunda RepuUblica, no Estado Novo e ainda
prevalece nos dias de hoje.

Com a Constituicao de 1967, a necessidade de concurso para ingresso no servico publico
deixou de ser reservada a primeira investidura, ressalvando-se apenas as nomeagdes para cargos
em comisséo, declarados em lei, de livre nomeacéo e exoneragéo (artigo 95, 8§ 2°).

Tal avanco sofreu um revés com a Emenda Constitucional n. 01/1969, eis que a regra
da obrigatoriedade do concurso publico foi uma vez mais reservada a primeira investidura (artigo
97), 0 que abriu brecha larga para a fuga ao sistema meritocratico.

Findo o regime de excecdo, sobreveio a Constituicéo de 1988 que, aperfeicoada pela EC
n. 19/1998, orientou-se no sentido de afastar a organizacdo da burocracia no Brasil das praticas
historicas de nepotismo e clientelismo que, como visto acima, propagaram por aqui desde o

descobrimento, e que ainda sobreviviam por meio da burla ao concurso publico como ingresso
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nos cargos e empregos de natureza efetiva e, também, no provimento de cargos de livre nomeagéo
(DOS SANTOS, 2014, p. 12).

Entretanto, a despeito das inumeras tentativas de eliminar o nepotismo no Brasil, mesmo
apo6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ele persiste sendo praticado com indevida
desenvoltura em diversas esferas da Administracdo Publica, fruto da grande criatividade daqueles
que buscam burlar sua proibicdo, ndo raras vezes de forma desavergonhadamente escancarada.

Como sera melhor examinado no capitulo seguinte, apesar do avango observado do
ambito normativo, nomeac6es de conjuges, companheiros e parentes para o exercicio de cargos
onde ndo se exige concurso publico seguiu sendo pratica comum, diante da interpretacdo
enviesada de que, por serem considerados de confianca, poderiam ser ocupados por quem bem
entendesse a autoridade nomeante: afinal, quem sendo os parentes poderia gozar de maior
confianca daqueles encarregados de proceder a escolha?

Diante desse cenario, é possivel observar que a questdo do nepotismo na esfera publica
se amolda com preciséo ao adagio atribuido a Antoine Laurent de Lavoisier, francés considerado
o pai da quimica moderna e célebre por seus estudos, segundo a qual “na natureza nada se cria,

nada se perde, tudo se transforma”.
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2. O NEPOTISMO COMO FENOMENO JURIDICO
2.1. A dificuldade de se construir um conceito normativo de nepotismo

No capitulo anterior, exploramos o nepotismo como um fenémeno social que atravessa
toda a histéria humana e que, especificamente no contexto da coisa publica, pode ser
compreendido como uma expressdo caracteristica do patrimonialismo na administracdo do
Estado, ou seja, uma forma de dominacédo patrimonial, conceito amplamente estudado por Max
Weber (1994). Infelizmente, esse fendmeno representa um aspecto significativo da historia
politica e institucional do Brasil, como destacam autores renomados como Sérgio Buarque de
Holanda (2006), Richard Graham (1997) e Raymundo Faoro (2001).

Embora deixemos de lado consideragdes mais aprofundadas sobre as diferencas entre o
conceito weberiano de dominacdo patrimonial e o que ficou conhecido como "patrimonialismo
brasileiro”, reconhecidas por Faoro no prefacio da segunda edi¢do de "Os Donos do Poder"
(2001, p. 13), é importante ressaltar que uma ideia comum entre essas abordagens est4 no trato
dos assuntos publicos como se fossem de interesse privado, resultando na concessdo de
privilégios com base em relacdes familiares por afinidade ou consanguinidade.

A aproximagdo entre esses conceitos é expressamente reconhecida por Holanda (1969,
p. 105-6):

Néo era facil aos detentores das posicdes publicas de responsabilidade, formados por
tal ambiente, compreenderem a distingdo fundamental entre os dominios do privado e
do pulblico. Assim, eles se caracterizam justamente pelo que separa o funcionario
“patrimonial” do puro burocrata, conforme a definicdo de Max Weber. Para o
funcionario “patrimonial”, a propria gestdo politica apresenta-se como assunto de seu
interesse particular; as funcdes, os empregos e os beneficios que deles aufere,
relacionam-se a direitos pessoais do funcionario e ndo a interesses objetivos, como
sucede no verdadeiro Estado burocratico, em que prevalece a especializacdo das
funcgdes e o esforco para se assegurarem garantias juridicas aos cidaddos. A escolha dos
homens que irdo exercer as fun¢Bes publicas faz-se de acordo com a confianca pessoal

que merecam os candidatos, e muito menos de acordo com as capacidades proprias.
Falta a tudo a ordenacdo impessoal que caracteriza a vida no Estado burocrético. [...].

Sob certa medida, a ideia que permeia a pratica nepotista também aproxima-se da visao
apresentada por Mério Sérgio Cortella e Clovis de Barros Filho a respeito da corrupgao (2015, p.
40):

A corrupcdo seria exatamente isto: a exclusdo sistemética e permanente de certos
segmentos da sociedade em proveito de outros. E perceba qual é a graca dessa definicéo:
é que ela ndo vincula necessariamente a corrupcdo a um ato de ilegalidade. E
perfeitamente possivel que tudo aconteca dentro da mais perfeita legalidade. Mas todas
as vezes que, dentro de uma sociedade, houver discriminacdo permanente de um grupo
em detrimento de outro ou de outros grupos que sdo sistematicamente beneficiados, ha
ai uma situagdo de corrupcao.
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A convergéncia aqui sugerida ampara-se justamente no fato de que o ato de nepotismo
implica em escolhas, praticas, que sistematicamente representam a discriminacdo (embora
positiva) de certas pessoas, em detrimento de outras, ndo em face de critérios objetivos, mas
apenas porque pertencem a um determinado grupo familiar influente e, por isso, passavam a
gozar de privilégios na esfera publica.

Mas se enquanto fenébmeno social o0 nepotismo ha tempos € muito bem conhecido, se
faz necessario olha-lo enquanto fenémeno juridico e, em consequéncia disso, compreender suas
repercussdes em nosso modelo constitucional.

Quanto a esse aspecto, a primeira dificuldade que se apresenta relaciona-se a definigcédo
de um conceito normativo de nepotismo capaz de, efetivamente, abarcar todas as suas variaveis
e nuances.

Para Jodo Gaspar Rodrigues “o nepotismo, grosso modo, é a concessao de privilégios
ou de cargos na administracdo publica sob o exclusivo influxo dos lagos de parentesco” (2012,
p. 205).

Ja Didgenes Gasparini relata que (2011, p. 135):

[...] No Vocabulario Juridico, 4.ed., Rio de Janeiro, Forense, v.V, p. 426, em
continuidade aos anteriores volumes, de De Placido e Silva, Waldir Vitral ao tratar da
expressdo nepotismo afirma: “Atualmente, ¢ caracterizado pela pratica por parte de
detentores do poder para concederem facilidades, favores, lugares no governo ou no
quadro do funcionalismo aos membros de sua familia, independentemente de aferigdo

de capacidade e do valor moral da pessoa beneficiada. Figura como uma das formas de
corrupcdo do poder”.

Um pouco mais detalhado é o conceito sugerido por Maria Cecilia Borges, para quem o
nepotismo corresponde a (2015, p. 34):

[...] qualquer tipo de favorecimento decorrente das relacdes parentais por afinidade ou
consanguinidade, ao presente artigo interessa um tipo especial, aquele por intermédio
do qual uma pessoa é conduzida a determinado cargo publico ou fung¢éo publica — cargo
em comissdao ou funcdo gratificada —, sem o crivo selecionador prévio de um
procedimento isondmico, objetivo e pautado pelas qualidades do nomeado e pela
impessoalidade, conducéo esta que ndo aconteceria em circunstancias outras que ndo a
relacdo de parentesco preexistente.

Por sua vez, também de modo mais analitico, Paulo Modesto entende o nepotismo como
(2012, p. 2):

[...] a conduta de nomear para cargos publicos em comisséo ou fung¢des de confianca de
livre provimento e livre exoneragdo, ou para cargos e funcfes de provimento ou
exoneracao condicionada, parentes, conjuges ou companheiros de agentes publicos,
enaltecendo critérios de promogao familiar e de afinidade em detrimento a critérios de
mérito e capacidade funcional no acesso a cargos publicos. Aplica-se também o
conceito, por extensao, a contratacdo, sem licitacdo, de empresas das quais sejam sécios
parentes, conjuges e companheiros dos agentes publicos responsaveis pela contratacéo.
Em termos ainda mais amplos, nepotismo (do latim nepos, neto ou descendente) designa
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0 vicio de promover o favorecimento de parentes e afins na gestdo publica,
confundindo-se a esfera dos interesses privados do administrador com os interesses
sociais objetivos que a administracdo publica deve atender.

De igual modo, o Conselho Nacional de Justi¢a afirma que o nepotismo “se configura
quando, de qualquer forma, a nomeacdo do servidor ocorre por influéncia de autoridades ou
agentes publicos ligados a esse servidor por lagos de parentesco™®.

Nada obstante os exemplos aqui apresentados, ndo ha como negar que toda e qualquer
tentativa de se construir um conceito definitivo de nepotismo, sob um aspecto estritamente
juridico-normativo, encontra ébice na propria fluidez desse fendmeno, pois 0 nepotismo possui
“muitas faces, algumas visiveis e de longa data conhecidas, outras invisiveis, dissimuladas ou
disfargadas, todas elas perniciosas” (BORGES, 2015, p. 33).

Essa dificuldade foi observada pelo Ministro Ricardo Lewandowski durante as
deliberagdes que antecederam a criacdo da Sumula Vinculante n. 13, como se vé do seguinte
excerto:

[]

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Penso
que a redacdo nunca encontrard todas as hipéteses da realidade fética.

[.T7
Essa mesma posicdo foi, posteriormente, salientada em diversos julgados do Supremo
Tribunal Federal.
Com efeito, no julgamento da Rcl n. 15.451-AgR/RJ restou expressamente consignado
no voto proferido pelo Ministro Dias Toffoli que:
[...] o Supremo Tribunal Federal, na deliberacéo da reda¢do do enunciado da Simula
Vinculante n°® 13, ndo pretendeu esgotar todas as possibilidades de configuracdo de
nepotismo na Administracdo PUblica, uma vez que a tese constitucional nele consagrada

consiste na proposicdo de que essa irregularidade decorre diretamente do caput do art.
37 da Constituicdo Federal, independentemente da edic&o de lei formal sobre o tema.®

[]
Esse mesmo entendimento foi reprisado nos seguintes acordaos, todos da relatoria do
Ministro Dias Toffolli: Rcl n. 9.284; Rcl n. 14.223-AgR; Rcl n. 18.564/SP; Rcl n. 19.529-AgR;
RE n. 807.383-AgR; Rcl n. 27.944-AgR e Rcl n. 60.804-AgR°.

6 BRASIL. Conselno Nacional de Justica. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/o-gue-e-
nepotismo/#:~:text=Nepotismo%20%C3%A9%20pr%C3%Altica%20que%20viola,0%20exerc% C3%ADCi0%20
d0%20cargo%20p%C3%BAblico.. Acessado em 06/03/2024.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. DJe n® 214/2008, p. 22.

8 Idem. Rcl 15451 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 27-02-2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-066 DIVULG 02-04-2014 PUBLIC 03-04-2014.

o lbidem. Rcl 9284, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 30-09-2014, ACORDAO
ELETRONICO DJe-227 DIVULG 18-11-2014 PUBLIC 19-11-2014; Rcl 14223 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI,



https://www.cnj.jus.br/o-que-e-nepotismo/#:~:text=Nepotismo%20%C3%A9%20pr%C3%A1tica%20que%20viola,o%20exerc%C3%ADcio%20do%20cargo%20p%C3%BAblico.
https://www.cnj.jus.br/o-que-e-nepotismo/#:~:text=Nepotismo%20%C3%A9%20pr%C3%A1tica%20que%20viola,o%20exerc%C3%ADcio%20do%20cargo%20p%C3%BAblico.
https://www.cnj.jus.br/o-que-e-nepotismo/#:~:text=Nepotismo%20%C3%A9%20pr%C3%A1tica%20que%20viola,o%20exerc%C3%ADcio%20do%20cargo%20p%C3%BAblico.
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2.2. A forca normativa da Constituicdo e suas implicacbes no combate ao

nepotismo

Contrapondo-se ao pensamento de Ferdinand Lassalle (1988), para quem a Constitui¢ao
de um pais expressaria apenas as relacfes de poder nele dominantes (militar, social, econémico
e intelectual), Konrad Hesse defende a ideia de que as normas constitucionais sdo preceitos de
natureza juridica voltados a ordenacdo daquelas relagcdes de natureza fatica.

Por isso, afirma HESSE, a constituicdo juridica representa um dever ser, na medida em
que o ordenamento constitucional também se destina a conformar a realidade politica e social,
em uma relacdo de coordenacao e codependéncia, ainda que parcial. Nas palavras do autor (2009,
p. 129-30):

[...] “Constituigdo real” e “Constitui¢do juridica” estdo em uma relagdo de coordenagio.
Elas condicionam-se mutuamente, mas ndo dependem, pura e simplesmente, uma da
outra. Ainda que ndo de forma absoluta, a Constitui¢do juridica tem significado proprio.
Sua pretensdo de eficacia apresenta-se como elemento autbnomo no campo de forgas
do qual resulta a realidade do Estado. A Constituicdo adquire for¢a normativa na medida
em que logra idealizar essa pretensdo de eficicia. Essa constatacdo leva a uma outra
indagagdo, concernente as possibilidades e aos limites de sua realizacdo no contexto
amplo de interdependéncia no qual esta pretensdo de eficacia encontra-se inserida.

Parece certo conceber que a indagacdo de Hesse conduz a ideia segundo a qual, como
explica Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2023, p. 20):

[...] a Constituicdo tem por meta ndo apenas erigir a arquitetura normativa basica do
Estado, ordenando-lhe o essencial das suas atribui¢Ges e escudando os individuos contra
eventuais abusos, como, e numa mesma medida de importancia, tem por alvo criar bases
para a convivéncia livre e digna de todas as pessoas, em um ambiente de respeito e
consideragdo reciprocos. Isso reconfigura o Estado, somando-lhe as fungdes
tradicionais as de agente intervencionista e de prestador de servigos.

Dito de outra forma, as Constituicdes desempenham certas fungdes, que séo catalogadas
por Manoel Gongalves Ferreira Filho da seguinte forma (2009, p. 64):

4. Para mais facil analise, pode-se indicar que as Constitui¢cbes se desincumbem de, ao
menos, dez funcbes diferentes: a funco de garantia, a funcdo organizativa ou
estruturante, a funcdo limitativa, a funcdo procedimental, a fungdo instrumental, a
funcdo conformadora da ordem sociopolitica, a fungdo legitimadora (as vezes,
legitimante), a funcéo legalizadora, a fungdo simbdlica e, enfim, a funcdo prospectiva.

Primeira Turma, julgado em 16-12-2014; Rcl 18564, Relator(a): GILMAR MENDES, Relator(a) p/ Acorddo: DIAS
TOFFOLLI, Segunda Turma, julgado em 23-02-2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-161 DIVULG 02-08-2016
PUBLIC 03-08-2016; Rcl 19529 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 15-03-2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-072 DIVULG 15-04-2016 PUBLIC 18-04-2016; RE 807383 AgR, Relator(a):
DIAS TOFFOLLI, Segunda Turma, julgado em 30-06-2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-176 DIVULG 09-08-
2017 PUBLIC 10-08-2017; Rcl 27944 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 07-11-2017,
PROCESSO ELETRONICO DJe-261 DIVULG 16-11-2017 PUBLIC 17-11-2017; Rcl 60804 AgR, Relator(a):
DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 18-10-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 08-11-
2023 PUBLIC 09-11-2023..
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A sua importancia, todavia, é varidvel conforme o0 momento histérico.

Sob essa perspectiva, tais funcGes representam diferentes aspectos do conceito material
de Constituicdo, cabendo destacar, para os fins propostos no presente trabalho, a funcéo
limitativa da Constituicdo que, para Ferreira Filho (2009, p. 66):

[...] traduz o reconhecimento de que, vinculada a Lei Magna a garantia dos direitos
fundamentais, estes tracam os limites inafastaveis da acdo governamental. Com efeito,

tais direitos demarcam a fronteira até onde o Poder pode ir, a0 mesmo tempo que
resguardam uma area de autonomia individual.

Nas palavras de Mendes e Branco, a Constitui¢do abrange, “na sua acepgao substancial,
as normas que organizam aspectos basicos da estrutura dos poderes publicos e do exercicio do
poder” (2023, p. 21).

Pode-se afirmar, sem desassombro, que na atual quadra histérica encontra-se
consolidada a compreensao de que as normas constitucionais sdo consideradas normas juridicas
e, por isso, “tém sempre eficacia juridica, sdo imperativas e sua inobservancia espontanea enseja
aplicagdo coativa” (BARROSO, 2009b, p.86).

Essa imperatividade, portanto, representa “a capacidade de impor pela forga, se
necessario, a realizacdo dos efeitos pretendidos pela norma ou de associar algum tipo de
consequéncia ao descumprimento voluntario da norma” (DE BARCELLOS, 2009, p. 163).

Do mesmo modo, ha que se lembrar que as normas constitucionais se encontram
hierarquicamente acima de todas as demais expressfes do direito, e em virtude disso sua
superioridade “se expressa na imposicdo de que todos os atos do poder politico estejam em
conformidade com elas, de tal sorte que, se uma lei ou outro ato do poder publico contraria-las,
sera inconstitucional” (MENDES; BRANCO, 2023, p. 29-30).

Mas como alertam Mendes e Branco, condensando 0 pensamento doutrinario,
“estruturalmente, essas normas podiam ser enquadradas em dois tipos normativos, que atraem
perspectivas também distintas de solu¢do de problemas de aplicagdo das normas™ (2023, p. 35).

Trata-se da ja conhecida distin¢do entre regras e principios, bem trabalhada por Ronald
Dworkin e Robert Alexy, cujas ideias s@o assim sintetizadas por Mendes e Branco (2023, p. 37-
8):

A norma da espécie regra tem um modo de aplicagdo proprio que a diferencia,
qualitativamente, da norma da espécie principio. Aplica-se a regra segundo o modo do
tudo ou nada; de maneira, portanto, disjuntiva. [...] Em havendo um conflito entre
regras, a solucdo havera de se pautar pelos critérios classicos de solucao de antinomias
(hierarquico, da especialidade e cronoldgico).

Ensina Dworkin que os principios, de seu lado, ndo desencadeiam automaticamente as
consequéncias juridicas previstas no texto normativo pela s6 ocorréncia da situacdo de

fato que o texto descreve. Os principios podem interferir uns nos outros e, nesse caso,
“deve-se resolver o conflito levando-se em considera¢do o peso de cada um”. Isso,
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admitidamente, ndo se faz por meio de critérios de mensuracdo exatos, mas segundo a
indagacdo sobre quao importante é um principio —numa dada situacdo. Nao se resolvem
os conflitos entre principios tomando um como excecdo ao outro. O que ocorre é um
confronto de pesos entre as normas que se cotejam. Os principios, como delineados por
Dworkin, captam os valores morais da comunidade e os tornam elementos préprios do
discurso juridico.

Alexy também fala nos principios convivendo no mundo normolégico com as regras.
Para ele, principios e normas configuram as pontas extremas do conjunto das normas,
mas sdo diferentes — e a distingo ¢ tdo importante que Alexy a designa como “a chave
para a solucao de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais”.

A compreensdo a respeito dos principios ndo se afasta da classica licdo de Agustin
Gordillo, para quem “o principio ¢ a0 mesmo tempo norma e diretriz do sistema, informando-0
visceralmente” (1966, p. 176, apud ATALIBA, 2011, p. 34), de sorte tal que “os principios sao
as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do sistema juridico” (ATALIBA, 2011,
p. 34-5).

Nesse ponto, entendemos possivel afirmar que o contraste entre a Constituicdo como
mera expressdo das relacBes de poder existentes em uma dada sociedade, de acordo com Lassalle,
e aquela segundo a qual a Constituicdo também expressa um contedo juridico-normativo,
defendido por Hesse, de certo modo pode ser vislumbrado no tratamento dispensado ao
fendmeno do nepotismo.

Como visto no capitulo anterior, no decorrer da historia as praticas nepotistas estavam
relacionadas a realidades em que o poder era exercido por seus detentores de forma livre e
desimpedida, ou, quando muito, segundo regras facilmente desconsideradas, em contextos que,
talvez por isso, se assemelham ao pensamento de Lassalle.

Essa realidade modificou-se com o reconhecimento de que, como afirmado por Hesse,
a Constituicdo é dotada de normatividade juridica. Da mesma forma, foi essencial o acolhimento
do ideal democratico como papel central nos Estados, o que significou —ainda que de forma lenta
e gradual — 0 aumento do controle e limitacdo do exercicio do poder estatal.

Foi essa premissa — 0S principios sdo normas constitucionais dotadas de plena
normatividade e imperatividade, devendo por isso serem respeitados de forma voluntaria ou, se
necessario for, por meio de coacdo —, que subsidiou o debate e reconhecimento de que a préatica

nepotista é incompativel com os valores insertos na Constituigcao de 1988.

2.3. A natureza constitucional da vedagdo ao nepotismo

Mesmo tendo como ponto de partida a dificuldade de se estabelecer um conceito
normativo de nepotismo, a0 menos parece bem cristalizada na doutrina o entendimento segundo
0 qual esse fendmeno é (MODESTO, 2012, p. 2):
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[...] em qualquer extensdo do conceito, evidentemente contrario ao ethos republicano, a
principios basicos da administracdo publica e a elementares preceitos de boa gestédo da
coisa publica, mas que foi tolerado durante toda a historia do Brasil e nos vinte primeiros
anos da Constituicdo Federal de 1988.

Afirma corretamente Roberto Nogueira que 0 nepotismo representa uma pratica que
“afronta o sentimento republicano sob cujo espirito, paradoxalmente, se agasalho o
constitucionalismo brasileiro, o qual, inaugurado em 1988, diz preordenar-se ao cidadao,
constituindo a cidadania um fundamento expresso na propria Republica” (2006, p. 135).

De fato, lembra Luiz Carlos Bresser Pereira que “a ideia de cidadania plena se completa
quando acrescentamos aos direitos civis, politicos e sociais os direitos republicanos” (1997, p.
116) que, por sua vez, devem ser entendidos como “direitos dos cidaddos contra aqueles que
buscam capturar privadamente os bens que sdo ou devem ser de todos — e particularmente a uma
categoria desses direitos: o direito a res publica ou ao patrimonio econdmico publico” (1997, p.
109).

Efetivamente, o principio republicano eleva-se como essencial elemento hermenéutico
para a compreensdo de todos 0s outros principios constitucionais e demais normas que, juntos
formam o ordenamento juridico, assegurando-lhe “uma determinada identidade e estrutura”
(LEWANDOWSKI, 2005, p. 189).

Como bem explica Ataliba (2011, p. 37):

No Brasil os principios mais importantes sdo os da federacéo e da repuablica. Por isso,
exercem funcdo capilar da mais transcendental importancia, determinando inclusive

como se deve interpretar os demais, cuja exegese e aplicacdo jamais poderdo ensejar
menoscabo ou detrimento para a forca, eficacia e extensdo dos primeiros [...].

Dai porque o referido autor afirma que (2011, p. 38):

Todos os mandamentos constitucionais que estabelecem os complexos e sofisticados
sistemas de controle, fiscalizagdo, responsabilizagdo (checks and balances do direito
norte-americano, aqui adaptados pela mao genial de Ruy) e demais procedimentos a
serem observados no relacionamento entre os poderes, asseguram, Viabilizam,
equacionam, reiteram, reforcam e garantem o principio republicano, realcando sua
funclo primacial no sistema juridico. Assim, funciona ele como alicerce de toda a
estrutura constitucional, pedra de toque ou chave de abdbada do sistema.

Idéntica posicdo é a de Daniel Sarmento, para quem o principio republicano “tem
relevante funcdo hermenéutica, por traduzir diretriz fundamental para a interpretacao e aplicacao
de outras normas constitucionais e infraconstitucionais” (2018, p. 300).

Destaca-se, ainda, a visdo moderna desse principio, no sentido de que ele
(LEWANDOWSKI, 2005, p. 198):

[...] implica também a igualdade de acesso dos cidaddos aos cargos publicos, eletivos
ou ndo, preenchidos os requisitos legais (arts. 14, § 3°; e 37, 1), além de contemplar a
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progressiva superacdo das causas da pobreza e dos fatores de marginalizacéo,
simultaneamente a supressdo dos privilégios de todo género (arts. 1°, 1 e II; 3°, 1, lll e
IV; 5% 6°; 7°. 23, X; e 170, VII).

Realmente, como decorréncia de sua centralidade nas democracias, 0 principio
republicano a um s6 tempo exige a participacdo ativa dos cidadaos na governanga como também
a responsabilidade dos lideres perante eles. Essa base democratica impde um sistema de
fiscalizacédo e controle eficaz para garantir a integridade das instituicdes, a correta aplicacdo dos
recursos publicos e o fiel respeito aos valores elencados na Constituicao.

Nessas condicOes, aqueles que praticam ou toleram 0 nepotismo desconhecem, ou
convenientemente olvidam, que “a republica exige clara separa¢do entre a coisa publica e o
dominio privado, com a garantia de impessoalidade, transparéncia e controle na gestdo da res
publica (SARMENTO, 2008, p. 310).

Dissertando sobre a impessoalidade, afirma Gasparini que (2012, p. 20):

A atividade administrativa deve ser destinada a todos os administrados, dirigida aos
cidadaos em geral, sem determinacao de pessoa ou discriminacao de qualquer natureza.
E o que impbe ao Poder Publico este principio. Com ele quer-se quebrar o velho
costume do atendimento do administrado em razéo de seu prestigio ou porque a ele o
agente publico deve alguma obrigacdo. Assim, tem toda razdo Wolgran Junqueira
Ferreira (Comentarios & Constitui¢do de 1988, Julex, 1989, v. 1, p. 452) quando afirma
que “a impessoalidade, isto é, 0 ato administrativo, ndo deve ser elaborado tendo como

objetivo a pessoa de alguém. N&o pode ser dirigido com o intuito de beneficiar esta ou
aquela pessoa, esta ou aquela empresa. [...]

A seu turno, Mendes e Branco aduzem que o principio da impessoalidade se trata de um
comando constitucional que impede a Administracdo fazer diferenciacdes juridicamente
injustificadas. Por isso mesmo, enquanto (2023, p. 987):

Corolério do principio republicano, a impessoalidade manifesta-se como expressdo de
ndo protecionismo e de ndo perseguicdo, realizando, no dmbito da Administracdo
Publica, o principio da igualdade, previsto na Constituicdo Federal em seu art. 5°, caput.
Em razdo do principio da impessoalidade, ndo hé relevancia juridica na posicdo pessoal

do administrador ou servidor publico, pois a vontade do Estado independe das
preferéncias subjetivas do servidor ou da prépria Administracéo.

José dos Santos Carvalho Filho aproxima a impessoalidade a isonomia sob a
compreensdo de a Administracdo deve dispensar igualdade de tratamento aos administrados que
se encontrem em idéntica situacdo juridica (2024, p, 21).

Segundo esse autor, existe verdadeira impessoalidade quando a Administracdo Pablica
se volta “exclusivamente para o interesse publico, € ndo para o privado, vedando-se, em
consequéncia, sejam favorecidos alguns individuos em detrimento de outros e prejudicados
alguns para favorecimento de outros” (CARVALHO FILHO, 2024, p. 17).

No mesmo sentido é o pensamento de Margal Justen Filho (2023, p. 71):
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A impessoalidade ¢ uma faceta da isonomia, abrangendo a vedacdo a que a
Administracdo adote tratamento diferenciado (mais benéfico ou mais rigoroso) em
virtude de atributos pessoais, sociais, econdmicos ou de qualquer natureza de sujeitos
envolvidos, que ndo tenham pertinéncia com a situacdo concreta objeto da atuagdo
administrativa.

Por sua vez, amparado em um profundo estudo realizado na doutrina estrangeira e
nacional, Tarcisio Vieira de Carvalho Neto assevera que o principio da impessoalidade ostenta,
na Constituicdo de 1988, dupla natureza juridica, ora de principio (artigo 37, caput), ora de regra
(artigos 37, 8 1°, e 100), concluindo que (2015, p. 110):

[...] aimpessoalidade descrita no caput do art. 37 da CF/88 é um principio propriamente
dito, e em razdo de sua inegavel capilaridade informard o sistema de Direito
Administrativo como um todo. Cobrird seus recdncavos e serd extremamente
importante para que se exija da Administragdo Puablica, em primeiro lugar, uma
organizacdo administrativa voltada a um agir naturalmente impessoal e a um agir
impessoal despido de subjetivismos e preferéncias pessoais do administrador.

Importante também a ressalva feita pelo referido autor, no sentido de que os principios
constitucionais (CARVALHO NETO, 2015, p. 100):

[...] ndo se aplicam na base do “tudo ou nada”. Como ensinou Dworkin, em certas
circunstancias podem ceder em virtude da existéncia de outras razdes ou de principios
que apontem para uma direcdo diferente. Os principios ostentam dimensdes e pesos e,
na medida em que se chocam, eventualmente, é for¢oso considerar, em casos concretos,
a importancia especifica de cada um. Segundo a consagrada formula de Alexy, 0s
principios sdo mandados de otimizacdo cuja aplicacdo varia em diferentes graus,
estando sujeitos & ponderagdo e a proporcionalidade, sendo certo que sua pretensdo
normativa pode ceder, conforme as circunstancias, a elementos contrapostos.

O autor em comento entende acertado conectar “as nog¢des de ‘interesse publico
(primério)’ e ‘funcdo publica’, notadamente no ambiente do principio da impessoalidade”
(CARVALHO NETO, 2015, p. 37), amparando-se, para tanto, na ideia segundo a qual
(MEDAUAR, 2014, p. 144, apud CARVALHO NETO, 2015, p. 37):

Como principio da impessoalidade, a Constituicdo visa obstaculizar atuagfes geradas
por antipatias, simpatias, objetivos de vinganca, represalias, nepotismo, favorecimentos
diversos, muito comuns em licitagBes, concursos publicos, exercicio de poder de
policia. Busca, desse modo, que predomine o sentido de funcéo, isto é, a ideia de que

os poderes atribuidos finalizam-se ao interesse de toda a coletividade, portanto a
resultados desconectados de razdes pessoais.

Carvalho Neto reconhece a adequacdo dessa abordagem em virtude de reconduzir “a
impessoalidade a ideia de ‘funcao’, deixando claro que os poderes administrativos hdo de ser

exercitados com apego aos interesses de toda a coletividade, desconectados de razdes pessoais”
(2015, p. 87).
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Essa visdo harmoniza-se com a ideia de que a fun¢do do Estado também pode ser vista

“como atividade com caracteristicas proprias, passagem a a¢do, modelo de comportamento”

(MIRANDA, 2011, p. 353) e que, nesse sentido (MIRANDA, 2011, p. 354):

[...] a fungdo — agora néo tanto algo de pensado quanto algo de realizado — entronca nos
atos e atividades que o Estado constantemente, repetida e repetivelmente, vai
desenvolvendo, de harmonia com as regras que o condicionam e conformam; define-se
através das estruturas e das formas desses atos e atividades; e revela-se indissociavel da
pluralidade de processos e procedimentos, de sujeitos e de resultados de toda a dindmica
juridico-publica.

E sob tal aspecto, continua o autor, “a fun¢do ndo € outra coisa sendo uma manifestacao
especifica do poder politico, um modo tipicizado de exercicio do poder” (MIRANDA, 2011, p.
354).

Dai porque a nocividade do nepotismo a manutencdo de um Estado democréatico e
republicano reside no fato de que ele “ndo é apenas uma utilizagdo desviada do poder, mas
verdadeira usurpacdo dele, ou sua perversao, pois 0 governante converte em propriedade sua
poder que lhe foi cedido transitoriamente, como fun¢ao” (MODESTO, 2012, p.7), o que resulta
na “protecdo de privilégios de origem familiar na intimidade do Estado [0 que] é a antitese do
regime republicano” (MODESTO, 2012, p. 15).

Também a interdependéncia entre os principios republicano e da igualdade se apresenta
como fundamento para o combate a privilégios, como bem ressalta J.J. Canotilho (2002, p. 229-

30, apud MODESTO, 2012, p. 16):

A ‘forma republicana de governo’ recolhe e acentua a ideia de ‘antiprivilégio’ no que
respeita a definigdo dos principios e critérios ordenadores do acesso a fungéo publica e
aos cargos publicos. De um modo geral, a forma republicana de governo prefere os
critérios da electividade, colegialidade, temporariedade e pluralidade, aos critérios da
designacdo, hierarquia e vitaliciedade. Note-se que subjacentes a estes critérios estdo
outros principios pressupostos pela forma republicana de governo como, por exemplo,
os principios da liberdade, da igualdade e do consenso. A mais moderna formulagéo do
principio da igualdade de acesso aos cargos publicos aponta para a ideia de
oportunidade equitativa: a garantia do justo valor das liberdades politicas significa que
este valor, seja quais forem as posic6es sociais e econdmicas dos cidaddos, tem de ser
aproximadamente igual, ou, no minimo, suficientemente igual, no sentido de que todos
tenham uma oportunidade equitativa de ocupar cargos publicos e de influenciarem o
resultado das decisOes politicas.

Seja no campo da Filosofia, da Ciéncia Politica ou do Direito, as buscas por uma
delimitacdo de um conceito definitivo de igualdade sempre foram fadadas ao insucesso,
considerando que “desde muito inexoravelmente atada ao irracionalismo de juizos passionais que
aquecem a imaginagdo, mas esfriam a légica e o raciocinio” (BONAVIDES, 2009, p. 210).

Mas como adverte Dworkin, por mais que dificil que se apresente, o enfrentamento

dessa questdo ¢ medida que se impde uma vez que nenhum “governo ¢ legitimo a menos que
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demonstre igual consideracdo pelo destino de todos os cidaddos sobre os quais afirme seu
dominio e aos quais reivindique fidelidade” (2005, p. ix), pois a “consideragdo igualitaria ¢ a
virtude soberana da comunidade politica — sem ela 0 governo ndo passe de tirania” (2005, iX).

Sem qualquer pretensao de nos aprofundarmos nessa discussao, para os fins do presente
trabalho se mostram adequadas, ao menos, as ponderac6es formuladas por Paulo Bonavides no
sentido de que (2003, p. 222-3):

[...] no Estado social contemporaneo, o sentido do principio da igualdade se contém na
sua significacdo como direito e como técnica.

Como direito, ele se vincula a concecdo liberal e lhe da prosseguimento pois restringe
e limita a atuagdo do Estado, sendo o primeiro dos direitos fundamentais. Nao so abre
as Declaragdes de Direitos, sendo que rege e fundamenta também toda a ordem juridica
para a tutela e protecéo das liberdades individuais. Estd, inclusive, fora do alcance do
poder constituinte derivado.

Como técnica, é altamente estimulativo e fomentador da atuacéo do Estado; insere-se
no espago social da chamada Constituicdo aberta, estando positivamente para a
intervenc¢do do Estado assim como negativamente a separacéo de Poderes esteve para o
abstencionismo estatal. Por esse ultimo aspecto — a saber, como técnica — é o principio
da igualdade a mais valiosa das garantias sociais.

Se a primeira acepcdo da igualdade defendida pelo autor se apresenta no plano
normativo, abstrato, a segunda revela a dimensao material ou substancial do principio, capaz de
assegurar “uma atuac¢do mais ativa dos poderes publicos, voltada para a garantia de condi¢des
minimas de vida para todos” (SARMENTO, 2010, p. 144), e que deve ser concretizada na
realidade dos fatos.

Por isso mesmo, em sua dimensdo material o principio da igualdade assume importante
papel no combate a discriminacdes e privilégios indevidos, como bem reconheceu o0 Supremo
Tribunal Federal por ocasido do julgamento do RE n. 659.424/RS™¥. Por oportuno, destaca-se

trecho do voto proferido pelo Ministro Relator Celso de Mello:

N&o se pode desconhecer [...] a essencialidade do postulado da isonomia, cuja
observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifestacdes do Poder Publico,
devendo a clausula isondmica ser considerada, em sua precipua funcdo de obstar
discriminac@es e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o da
igualdade na lei e ( b) o da igualdade perante a lei (RTJ 136/444-445 — RTJ 140/747- -
748, v.g.). Aigualdade na lei — que opera numa fase de generalidade puramente abstrata
— constitui exigéncia destinada ao legislador, que, no processo de elaboracgéo legislativa,
ndo podera incluir no projeto respectivo fatores de discriminacdo responsaveis pela
ruptura da ordem isondmica. A igualdade perante a lei, de outro lado, pressupondo lei
ja elaborada, traduz imposi¢do destinada aos demais poderes estatais que, na aplicacdo
concreta da norma legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que ensejem tratamento
seletivo ou discriminatério, como esta Suprema Corte j& teve o ensejo de decidir. (Ml
58/DF, Red. p/ 0 acérddo Min. CELSO DE MELLO, v.g.).**

19 Ibidem. RE 659424, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 13-10-2020, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-280 DIVULG 25-11-2020 PUBLIC 26-11-2020.
1 Ibidem. Voto vencedor.
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Na linha de pensamento exposta, torna-se evidente a antinomia absoluta entre o
nepotismo e o principio da igualdade. Enquanto este uUltimo busca opor-se a concessdo
indiscriminada de privilégios, cargos, empregos ou fungdes na Administracdo Publica com base
em critérios arbitrérios, casuisticos ou em relacfes de parentesco, aquele se fundamenta
justamente na atribuicdo de tais beneficios a protegidos de quem detém o poder, seja por lagos
de afinidade ou consanguinidade (ROCHA, 1994, p. 158).

Da mesma forma, a moralidade administrativa se contrapde as praticas nepotistas, pois
ela é “consiste num principio basilar e informativo da Administragdo Publica — determinando
tanto a organizacao quanto a agdo do Poder Publico” (CARVALHO NETO, 2015, p. 276).

A respeito desse tema, aduzem Mendes e Branco que (2023, p. 988):

[...] ao principio da moralidade pode ser atribuida alguma densificacéo, tendo em vista
outros parametros, como o principio da proporcionalidade, o principio da ndo
arbitrariedade do ato administrativo e o préprio principio da isonomia. O principio da
moralidade, portanto, para funcionar como parametro de controle do ato administrativo,

deve vir aliado aos outros principios fundamentais, dentre os quais assumem relevancia
aqueles que funcionam como diretriz para a atuagdo da Administracdo Publica.

Na acepcdo de Filho, o principio da moralidade (2023, p. 72):

[...] consiste na exigéncia de compatibilidade da atividade administrativa com os valores
éticos genericamente considerados. A moralidade reside no respeito a identidade, a
autonomia e aos interesses dos terceiros. O principio da moralidade interdita a obtencéao
de vantagens néo respaldadas pela boa-fé. Exclui a legitimidade de condutas fundadas
em subterflgios, no aproveitamento da auséncia de conhecimento ou de condigdes de
defesa do préximo.

E também como ensina Humberto Avila (2006, p. 38):

[...] o principio da moralidade administrativa estabelece um estado de confiabilidade,
honestidade, estabilidade e continuidade nas relacBes entre o poder publico e o
particular, para cuja promogao sdo necessarios comportamentos sérios, motivados, leais
e continuos.

Entretanto, é importante destacar que o principio da moralidade administrativa ndo deve
ser confundido com moralismo (FREITAS, 2013, p. 74) ou com a moral comum
(CAMMAROSANO, 2006, apud BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 124), eis que (BANDEIRA
DE MELLO, 2014, p. 124):

[...] ndo é qualquer ofensa a moral social que se considerard idonea para dizer-se
ofensiva ao principio juridico da moralidade administrativa, entendemos que este sera

havido como transgredido quando houver violagdo a uma norma de moral social que
traga consigo menosprezo a um bem juridicamente valorado. [...]

Essa forma de compreender o principio da moralidade ndo destoa da posicdo adotada

por Alexandre de Moraes, para quem (2011, p. 44):
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Pelo principio da moralidade administrativa, ndo bastara ao administrador o
cumprimento da estrita legalidade, devendo ele, no exercicio de sua funcéo publica,
respeitar os principios morais e éticos de razoabilidade e justica, pois a moralidade
constitui, a partir da Constituicdo de 1988, pressuposto de validade de todo ato da
administracdo publica. Como ressaltado por Hely Lopes Meirelles, “ndo se trata, diz
Hauriou, o sistematizador de tal conceito, da moral comum, mas sim de uma moral
juridica, entendida como o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior
da Administragdo”.

Do mesmo modo, mostram-se pertinentes as consideragdes tecidas por Carvalho Filho,
de que a conduta imposta ao administrador publico pelo principio da moralidade “deve existir
ndo somente nas relacBes entre a Administracdo e os administrados em geral, como também
internamente, ou seja, na relagdo entre a Administracdo e os agentes publicos que a integram”
(2020, p. 18).

Ao fim e ao cabo, pode-se observar que a doutrina consagra a compreensao de que, em
virtude da profunda contradicdo com os principios de acima examinados, que sustentam nosso
Estado Democrético de Direito, a pratica do nepotismo carrega em si o potencial de colocar em
risco a capacidade das instituicdes publica, de forma eficiente, cumprirem suas respectivas

fungdes publicas segundo os “referencias valorativos da constituicdo” (FREITAS, 2013, p. 74).

2.4. Autoaplicabilidade da vedacao constitucional ao nepotismo

O reconhecimento da plena normatividade e imperatividade da Constitui¢do, associada
a ideia de que os principios e valores ali contidos possuem densidade suficiente para torna-los
autoaplicaveis, sem a intermediacdo do legislador infraconstitucional, vem sendo sucessivamente
reiterado pelo Supremo Tribunal Federal.

Na ADI n. 1.521 foram questionados dispositivos inseridos na Constituicdo do Estado
do Rio Grande do Sul por meio da Emenda Constitucional n. 12, de 13/12/1995, que proibiram
que cargos em comissdo fossem ocupados por parentes de certos agentes publicos, no &mbito de
seus respectivos Poderes ou Orgdos publicos, a saber: Governador, Vice-Governador,
Procurador-Geral do Estado, Defensor Publico-Geral do Estado e Secretarios de Estado, ou
titulares de cargos que lhes sejam equiparados no @mbito da administragdo direta do Poder
Executivo; Desembargadores e Juizes de segundo grau, no ambito do Poder Judiciario;
Deputados Estaduais, no ambito da Assembleia Legislativa; Procuradores de Justica, no ambito
da Procuradoria-Geral de Justica; Conselheiros e Auditores Substitutos de Conselheiros, no
ambito do Tribunal de Contas do Estado; Presidentes, Diretores-Gerais, ou titulares de cargos
equivalentes, e Vice-Presidentes, ou equivalentes, no ambito da respectiva autarquia, fundagéo

instituida ou mantida pelo Poder Publico, empresa publica ou sociedade de economia mista.
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Houve, ainda, a impugnacéo do dispositivo da emenda gautcha que extinguiu todos o0s
provimentos ja anteriormente realizados que estivessem em desconformidade com aludida
vedacao.

Por ocasido da andlise da medida cautelar, a Suprema Corte indeferiu a suspensdo dos
dispositivos da Emenda Constitucional impugnada que versavam a respeito da proibi¢do ao
nepotismo, sob a compreensdo de que a emenda galcha tinha por escopo apenas reafirmar a
vedacdo que decorrida diretamente da Constituicdo Federal.

Por sua importancia, veja-se 0 seguinte excerto do voto condutor da lavra do Ministro

Marco Aurélio, in litteris:

A Carta de 1988 homenageia, com tintas fortes, o principio isonémico. Além da
regra geral do artigo 5°, tem-se ainda a especifica, reveladora de que os cargos,
empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei, devendo a investidura, excetuada a hipotese de
cargo em comissao assim declarado em lei, ser precedida do concurso publico de
provas e de provas e titulos. A cultura brasileira conduziu o Constituinte de 1988 a
inserir, relativamente a administragdo publica direta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Poderes, na abertura do capitulo préprio (Da Administracdo Publica), a
obrigatoria observancia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade. Inegavelmente, o Constituinte voltou-se para o campo pedagdgico,
atento a realidade nacional, quantas e quantas vezes eivada de distorc¢des.

[]

Senhor Presidente, embora sem querer enveredar os caminhos do moralismo barato,
pondero ser necessaria uma reflexdo mais profunda sobre o sentido ético que lastreia
normas deste quilate. As primeiras perguntas a serem feitas dizem com a razéo de ser e
0 momento em que vém a balha proposi¢@es normativas como a examinada. Pois bem,
ndo ha mesmo como olvidar as radicais transformagdes por que passa o Brasil.
Colhemos os frutos benfazejos da democracia madura. E esperamos muito tempo por
isso. O povo brasileiro j& ndo tateia, mergulhado nas trevas da ignorancia e consequente
subserviéncia, em busca da méo ditadora e assistencialista. Procura, sim, firmeza na
conducgdo da nau, sem despotismo, porém. O brasileiro de hoje ndo mais implora pelos
seus naturais direitos, exige-os.

E esse 0 contexto no qual exsurgem as leis que, em Gltima instancia, indo ao
encontro do anseio popular pela afirmacdo definitiva da moralidade como
principio norteador das institui¢cdes publicas, atuam como digques a contencéo da
ancestral ambicdo humana. A um s6 tempo, mediante normas desse feitio, presta-se
homenagem a justica, na mais basilar acep¢ao do termo, permitindo-se a quem de direito
alcancar o patamar pelo qual pagou o preco do esforco, da dedicacdo e da competéncia.
Por outro lado, usando da cartilha dos diletantes do Neoliberalismo, tdo em voga nas
altas esferas dirigentes do Pais, cabe lembrar que o mérito é a formula eficiente para
chegar-se a qualidade total desejada aos servigos publicos, ditos essenciais. Ora,
como é possivel compatibilizar tais assertivas com a possibilidade de nomeacéo de
parentes préximos para ocupar importantes - e até estratégicos - cargos de direcdo
nas reparticdes publicas comandadas pelo protetor?

(Grifos nossos)

Igualmente, destaca-se o voto da lavra do Ministro Celso de Mello, no qual também

consignou a ideia de que a vedacdo ao nepotismo possui guarida constitucional:

12 Ibidem. ADI 1521 MC, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12-03-1997, DJ 17-03-2000
PP-00002 EMENT VOL-01983-01 PP-00105 RTJ VOL-00173-02 PP-00424..
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Entendo que a Emenda Constitucional n° 12, de 1995, promulgada pela Assembleia
Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, prestou efetiva reveréncia ao texto da
Constituicdo Federal, revelando-se fiel aos grandes principios fundados na ética
republicana e consagrados na Carta Politica do Brasil.

Ndo custa enfatizar que a concepcdo republicana de poder mostra-se
absolutamente incompativel com qualquer pratica governamental tendente a
restaurar a inaceitavel teoria do Estado patrimonial.

Sabemos que o Estado, no exercicio das atividades que lhe séo inerentes, ndo pode
ignorar os principios essenciais, que, derivando da constelacdo axioldgica que confere
substrato ético as a¢des do Poder Publico, proclamam que as fungfes governamentais
héo de ser exercidas com estrita observancia dos postulados da igualdade, da
impessoalidade e da moralidade administrativa.

Esses principios, erigidos a condicdo de valores fundamentais pela Carta Politica,
representam pauta de observancia necessaria por parte dos drgaos estatais.

Mais do que isso, tais postulados qualificam-se como diretrizes essenciais que déo
substancia e significado a repulsa que busca fazer prevalecer, no &mbito do aparelho de
Estado, o sentido real da idéia republicana, que ndo tolera préaticas e costumes
administrativos tendentes a confundir o espaco publico com a dimensao pessoal do
governante, em claro desvio de caréter ético-juridico.

Em suma: quem tem o poder e a forca do Estado em suas mé&os néo tem o direito
de exercer, em seu proprio beneficio, a autoridade que lhe é conferida. O
nepotismo, além de refletir um gesto ilegitimo de dominagdo patrimonial do
Estado, desrespeita os postulados republicanos da igualdade, da impessoalidade e
da moralidade administrativa.

(Grifos nossos)

A importancia desse entendimento, posteriormente confirmado quando do julgamento
do mérito da acdo declaratdria de inconstitucionalidade®®, reside no fato de que pela primeira vez
0 Plenério do Supremo Tribunal Federal manifestou-se a respeito do nepotismo, afirmando que
a vedacdo a essa pratica possui natureza constitucional, porquanto incompativel com o0s
principios republicano, da igualdade, da impessoalidade e da moralidade administrativa.

O RE n. 579.951/RN* foi interposto pelo Ministério Publico estadual contra acérddo do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte que, ao julgar recurso de apelacdo em
acao declaratoria de nulidade de ato administrativo, havia entendido pela inexisténcia de
inconstitucionalidade ou ilegalidade na nomeacéo dos autores para o exercicio, respectivamente,
de cargos em comissdo de Secretdrio Municipal de Salde e de motorista, embora fosse,
respectivamente, irméo de um vereador da municipalidade e Vice-Prefeito municipal.

Em sintese, foram arguidas as seguintes teses: que os atos administrativos impugnados
contrariam o principio da moralidade, previsto no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal; e

desnecessidade de edicédo de lei expressa nesse sentido.

13 Ibidem. ADI 1521, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 19-06-2013, DJe-157
DIVULG 12-08-2013 PUBLIC 13-08-2013 EMENT VOL-02697-01 PP-00001..

4 lbidem. RE 579951, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 20-08-2008,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008 EMENT VOL-02338-
10 PP-01876.
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Em virtude da relevancia da matéria, foi reconhecida a existéncia de repercussédo geral
(Tema n. 66) a respeito da seguinte questao juridica: “Exigéncia de lei formal para a vedagao de
nepotismo no ambito dos Poderes Executivo e Legislativo”.

Nesse julgamento o Supremo Tribunal Federal reiterou o entendimento a respeito da
autoaplicabilidade das normas constitucionais que vedam o nepotismo e, via de consequéncia, a
desnecessidade de lei formal para coibir tal préatica.

Por sua concisdo e, a0 mesmo tempo, densidade, confira-se o seguinte trecho do voto
proferido pelo Ministro Celso de Mello:

O fato é um s6, Senhor Presidente: quem tem o poder e a for¢a do Estado, em suas mé&os,
ndo 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 dominacéo
patrimonial do Estado, desrespeita os postulados republicanos da igualdade, da
impessoalidade e da moralidade administrativa. E esta Suprema Corte, Senhor

Presidente, ndo pode permanecer indiferente a tdo graves transgressdes da ordem
constitucional '

Desse modo, foi consignada a seguinte tese de repercussdo geral: “a vedacdo ao
nepotismo ndo exige a edicdo de lei formal para coibir a pratica, dado que essa proibicao decorre
diretamente dos principios contidos no art. 37, caput, da Constituicdo Federal”.

Jano RE n. 570.392/RS?® o Estado do Rio Grande do Sul insurgiu-se contra acorddo do
Tribunal de Justica galcho que em acdo direta declarou a inconstitucionalidade da Lei n.
2.040/1990, do Municipio de Garibaldi/RS, que impunha restri¢fes a préatica de nepotismo. Para
tanto, a Corte estadual compreendeu que a lei municipal padecia de inconstitucionalidade formal,
caracterizada pelo vicio de iniciativa, uma vez que por versar a respeito do regime juridico dos
servidores municipais, a iniciativa do processo legislativo competiria ao Chefe do Poder
Executivo municipal.

Referida questdo teve sua repercussao geral reconhecida, sendo afetada como o Tema
n. 29: “Vicio de iniciativa de lei municipal, proposta pelo Poder Legislativo local, que veda a
contratacdo de parentes de 1° e 2° graus do Prefeito e Vice-Prefeito para ocuparem cargos
comissionados.”.

A partir da compreensdo firmada no julgamento do Tema n. 66, de que a vedagéo ao
nepotismo € extraida dos principios elencados no artigo 37, caput, da Constituicao de 1988 e que,

por serem autoaplicaveis, dispensam a edicdo de lei para sua observancia, a Suprema Corte

15 |bidem.
1 Ibidem. RE 570392, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 11-12-2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-032 DIVULG 18-02-2015 PUBLIC 19-02-2015.
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concluiu que a edigdo de lei que cuide dessa temética prescinde de iniciativa legislativa do Chefe
do Poder Executivo.
Veja-se, por oportuno, o seguinte trecho do voto vencedor, proferido pela Ministra

Carmen Ldcia, Relatora da a¢&o:
Se os principios do art. 37, caput, da Constituicdo da Republica sequer precisam de lei
para serem obrigatoriamente observados, ndo ha vicio de iniciativa legislativa em norma
editada com o objetivo de dar eficacia especifica aqueles principios e estabelecer casos
nos quais, inquestionavelmente, configurariam comportamentos administrativamente
imorais ou ndo-isonémicos.

A edicdo da Simula Vinculante n. 13 mais reforca a constitucionalidade da Lei n.
2.040/1990 do Municipio de Garibaldi-RS.

Também € deveras importante o julgamento do ADC n. 12 MC.

Nos anos que se seguiram a promulgacdo da Carta Constitucional de 1988 houve
iniciativas destinadas ao combate ao nepotismo no &mbito da Administracdo Publica federal,
destacando-se 0 caso da Lei n. 9.241, de 24/12/1996, que, ao criar as carreiras dos servidores do
Poder Judiciario federal, em seu artigo 1017 consignou expressamente a vedag&o ao nepotismo.

Essa medida reproduzida pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ que, no uso da
competéncia para controlar a atuagio administrativa e financeira do Poder Judiciario®®, fez
publicar sua Resolucdo n. 7, de 18/10/2005, que disciplina o exercicio de cargos, empregos e
funcOes por parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de servidores investidos em
cargos de direcdo e assessoramento, no ambito dos 6rgdos do Poder Judiciério.

Tendo em vista que se avultavam pelo pais diversos processos que envolviam a
aplicacdo da referida resolucdo, foi entdo proposta a ADC n. 12 pela Associagdo dos Magistrados
do Brasil — AMB, no bojo foram deduzidos os seguintes argumentos: constitucionalidade formal
da Resolucdo n. 7, de 18/10/2005, um vez que editada pelo CNJ no exercicio da competéncia
prevista no inciso 11 do § 4° do artigo 103-B da Constituicdo de 1988; natureza constitucional da

vedacdo ao nepotismo; para além da subordinacdo a legalidade formal, o Poder Publico esta

" BRASIL. Lei n. 9.421/1996: “Art. 10. No ambito da jurisdi¢io de cada Tribunal ou Juizo é vedada a nomeagio
ou designacdo, para os Cargos em Comissdo e para as Fun¢des 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 vedacgdo é restrita a
nomeag&o ou designagdo para servir junto ao Magistrado determinante da incompatibilidade.”

18 BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. “Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze)
membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) reconducdo, sendo:[...] § 4° Compete ao Conselho o
controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuigdes que Ihe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: [...] Il - zelar
pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacédo, a legalidade dos atos administrativos
praticados por membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que
se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de
Contas da Unido;”.
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adstrito a juridicidade, conceito que abrange os comandos diretamente extraidos da Constitui¢éo;
inexisténcia de ofensa ao principio federativo.

No que importa, cumpre dizer que ao julgar procedente aludida acdo declaratoria de
constitucionalidade!®, o STF concluiu que as restricdes impostas pela Resolugdo n. 7, de
18/10/2005, ndo atentam contra a liberdade de nomeacdo e exoneragdo dos cargos em comissao
e funcdes de confianca aludidos nos incisos Il e V do artigo 37 da Constituicdo Federal, haja
vista que tais incisos devem ser interpretados em sintonia com o caput do mesmo dispositivo,
cujos principios ali vertidos vedam a préatica do nepotismo.

Ja 0 MS n. 23.780/MA foi impetrado em face de suposto ato ilegal atribuido ao Plenario
do Tribunal de Contas da Unido e do Juiz Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 162
Regido. Em sintese, a impetrante objetivava anular ato administrativo que a havia exonerado do
cargo em comissdo ocupado naquela Corte trabalhista, motivado pelo fato de que era irmé do
Vice-Presidéncia daquele TRT.

A seguranca foi denegada sob a compreensdo de que a nomeacgdo da impetrante
efetivamente deu-se em descompasso com a vedacdo contida no artigo 44, § 3° da Lei n.
8.432/1992%° que, a seu turno, “¢ medida que homenageia e concretiza o principio da moralidade
administrativa, o qual deve nortear toda a Administracdo Pblica em qualquer esfera do Poder”??.

Por sua vez, nas AcBes Declaratdrias de Inconstitucionalidade n. 3.745%2, n. 3.094%% e n.
3.680%*, 0 Supremo Tribunal Federal reputou inconstitucionais dispositivos contidos em leis
estaduais que, a despeito de voltadas a evitar situacdes configuradoras de nepotismo, permitiam
a manutencdo, no exercicio do cargo em comissdo, daqueles ja nomeados em momento anterior

a vigéncia da norma, na medida em que tal excecdo viola um s6 tempo os principios da

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 12, Relator(a): CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 20-
08-2008, DJe-237 DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009 EMENT VOL-02387-01 PP-00001 RTJ VOL-
00215-01 PP-00011 RT v. 99, n. 893, 2010, p. 133-149.

20 BRASIL. Lei n. 8.492/1992. “Art. 44. Aos cargos e aos empregos dos Quadros e Tabelas de Pessoal da Justiga do
Trabalho, inclusive as especiais decorrentes do Decreto n° 77.242, de 1976, preenchidos antes da promulgacao da
Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, aplica-se o disposto no art. 243 e seus paragrafos, da Lei n° 8.112, de
1990. [...] § 3° N&o poderdo ser nomeados ou designados para 0s cargos em comissdo, criados nesta lei, parentes
consanglineos ou afins até o terceiro grau, de Juizes em atividade ou aposentados ha menos de cinco anos, tanto do
primeiro como do segundo grau de jurisdi¢do.”.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 23780, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em
28-09-2005, DJ 03-03-2006 PP-00071 EMENT VOL-02223-01 PP-00109 RB v. 18, n. 509, 2006, p. 21-22
LEXSTF v. 28, n. 327, 2006, p. 145-152 RT v. 95, n. 848, 2006, p. 145-147 RMP n. 34, 2009, p. 307-312..

22 |dem. ADI 3745, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 15-05-2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-148 DIVULG 31-07-2013 PUBLIC 01-08-2013.

28 |pidem. ADI 3094, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 27-09-2019, ACORDAO
ELETRONICO DJe-224 DIVULG 14-10-2019 PUBLIC 15-10-2019..

24 |bidem. ADI 3680, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 18-08-2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-243 DIVULG 05-10-2020 PUBLIC 06-10-2020.
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moralidade administrativa, impessoalidade, isonomia e eficiéncia, a teor do disposto na Siumula
Vinculante n.13.
Por todos, confira-se 0 voto vencedor proferido na ADI n. 3.745, pelo Ministro Dias

Toffoli:
Nesse passo, a previsdo ora impugnada, ao permitir (excepcionar), relativamente a
cargos em comissdo e funcbes gratificadas, a nomeacdo, a admissdo ou a permanéncia
de até dois parentes das autoridades mencionadas no caput do art. 1° da Lei estadual n°
13.145/1997 e do conjuge do chefe do Poder Executivo, além de subverter o intuito
moralizador inicial da norma, ofende irremediavelmente a Constituicdo Federal.
Ressalto que a Simula Vinculante n°® 13 teve, desde sua publicacéo na imprensa oficial,
efeito vinculante, atingindo todos os demais Orgdos do Poder Judiciario e da
Administracdo Publica, em todas as esferas federativas (art. 103-A da CF/88). Nao
obstante, guarda esta Corte o poder/dever de, apreciando, em sede de controle abstrato,

a compatibilidade de ato normativo estadual com a Lei Fundamental, reconhecer a
existéncia de vicio a esse inerente e de extirpar a lei inquinada, no todo ou em parte, do

ordenamento juridico estadual. %

A ADI 524 foi proposta pela Assembleia Legislativa do Estado do Espirito Santo a
fim de questionar a constitucionalidade do artigo 32, IV, da Constituicdo daquele Estado, que
vedava “ao servidor publico servir sob a dire¢do imediata de conjuge ou parente até segundo grau
civil”.

Em sintese, alegava-se que a restricdo contida no referido dispositivo impugnado
implicaria ofensa ao principio da isonomia e, também, a regra constitucional que confere
liberdade deciséria a autoridade nomeante para o provimento de cargos em comissao.

Nesse precedente, uma vez mais o STF reafirmou sua jurisprudéncia no sentido de que
os principios da impessoalidade, da eficiéncia e da igualdade, extraidos do artigo 37 da
Constituicao Federal sdo dotados de plena efetividade e, por isso, vedam a préatica do nepotismo
no ambito da Administracdo Publica, ai inserindo-se a hip6tese de subordinagdo entre pessoas
que ostentam vinculo conjugal ou de parentesco.

Cabe ressaltar, por sua importancia, a ressalva admitida pelo STF, nos termos do voto
do Ministro Sepulveda Pertence, no sentido de que a proibicdo ao nepotismo por subordinagédo
ndo alcancaria 0s ocupantes de cargos de provimento efetivo:

Evidente que se devem retirar da incidéncia da norma os servidores admitidos mediante
concurso publico, ocupantes de cargo de provimento efetivo. A norma anti-nepotismo
deve incidir sobre cargos de provimento em comissao, as funcbes gratificadas e os
cargos de direcdo e assessoramento.

Esse 0 quadro, julgo procedente, em parte, a acao direta para emprestar interpretacdo
conforme a Constituicdo para declarar constitucional o inciso VI, do art. 32, da

2 |bidem. ADI 3745.
% Ibidem. ADI 524, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Relator(a) p/ Acorddo: RICARDO LEWANDOWSKI,
Tribunal Pleno, julgado em 20-05-2015, DJe-151 DIVULG 31-07-2015 PUBLIC 03-08-2015 EMENT VOL-
03992-01 PP-00001.
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Constituicdo do Estado do Espirito Santo, somente quando incida sobre os cargos de
provimento em comissdo, funcdo gratificada, cargos de direcdo e assessoramento: € o
meu voto.

Também se apresenta relevante o voto vencido proferido pelo Ministro Marco Aurélio,
que defendeu a plena aplicabilidade do dispositivo legal contestado, sem qualquer ressalva, sob
a compreensdo de que a ofensa aos principios da moralidade e impessoalidade ndo estaria
associada necessariamente a natureza do cargo para o qual a pessoa foi nomeada, mas ao fato ser
ela hierarquicamente subordinada ao seu conjuge ou parente.

A luz da jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal, parece inexistir
divergéncia no sentido de que a Constituicdo, ao abracar o ideal democratico moderno em suas
varias dimens@es, acabou por promover uma ruptura com a antiga cultura patrimonialista, na
medida em que orienta a atuacdo do Estado para o interesse coletivo e a promocao do bem
comum.

Nesses termos, a proibicdo do nepotismo reflete 0 compromisso do Estado brasileiro
com os principios republicanos e democraticos, densificados pelos principios estabelecidos no
artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, como a impessoalidade, igualdade e moralidade

administrativa.
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3. DISSENCANDO O ATO DE NEPOTISMO: SEUS ELEMENTOS
DEFINIDORES E ESPECIES

Como visto anteriormente, apresenta-se desafiadora a defini¢cdo de um preciso conceito
normativo de nepotismo, devido a sua natureza complexa e multifacetada.

Efetivamente, 0 nepotismo muitas vezes € dissimulado para se adequar as normas legais
existentes, dificultando sua deteccdo e combate. Estratégias como troca de favores, criacdo de
cargos ficticios, uso de empresas intermediarias etc., sdo frequentemente empregadas para
mascarar a pratica nepotista.

A despeito disso, a analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica — Cortes responsaveis pela interpretacdo final da Constituicdo e das leis
federais, respectivamente — permite, a0 menos, que sejam isolados os principais elementos
definidores do nepotismo, bem como suas diferentes espécies.

E 0 que que passamos a expor.

3.1. Elementos definidores do nepotismo: o0 agente causador da

incompatibilidade, seu beneficiario e o desvio de finalidade

Seja sob uma perspectiva socioldgica ou juridica, o nepotismo esta sempre associado a
alguém (sujeito ativo, causador da incompatibilidade) que se utiliza da parcela de poder que lhe
foi conferida para favorecer pessoas com quem possui vinculo familiar (sujeito passivo ou
beneficiario).

Especificamente no ambito da Administracdo Publica, falar a respeito desses sujeitos
remete de forma automaética a figura do agente publico.

De acordo com Carvalho Filho, “agentes publicos sdo todos aqueles que, a qualquer
titulo, executam uma fung¢do puiblica como prepostos do Estado” (2020, p. 19).

Ao discorrer sobre esse tema, Maria Sylvia Zanella Di Pietro define o agente publico
como sendo “toda pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da
Administragdo Indireta” (2024, p. 711).

Por sua vez, de forma sintética, o agente publico é conceituado por Filho como sendo
“toda pessoa fisica que atua como 6rgdo estatal, produzindo ou manifestando a vontade do Estado
e se sujeitando a regime juridico especifico, que compreende direitos, deveres e
responsabilidades diferenciados” (2023, p. 549).

De modo mais completo é o escolio de Gasparini, para quem os agentes publicos (2011,
p. 76):
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[...] Podem ser definidos como todas as pessoas fisicas que sob qualquer liame juridico
e algumas vezes sem ele prestam servicos a Administracdo Publica ou realizam
atividades que estéo sob sua responsabilidade.

A nocdo alcanca, em razdo de sua abrangéncia, o Presidente da Republica, os
Governadores dos Estados-Membros e do Distrito Federal, os Prefeitos, os Ministros,
os Secretarios de Estado e de Municipio, os Senadores, os Deputados estaduais e
federais, os Vereadores, os servidores publicos civis (da Administragdo Publica direta,
autarquica e fundacional publica), os servidores governamentais (das sociedades de
economia mista, empresa publica e fundacBes privadas), os delegados de servicos
publicos (concessionarios, permissionarios e autorizativos), os requisitados (mesarios,
escrutinadores e jurados), 0s temporarios (admitidos nos termos do inciso IX do art. 37
da CF), os gestores de negdcios publicos (os que assumem o servico publico em razédo
do abandono de seus responsaveis), os delegados de funcgéo ou oficio publico (tabelides,
titulares de serventias publicas, diretores de faculdades particulares), os contratados no
regime da locagdo civil e os militares. Em resumo, a nocéo abarca todos os que
desempenham funcdo publica e, por certo, enquanto a desempenham,
independentemente da existéncia de vinculo, e se este existir sdo irrelevantes a forma
de investidura e a natureza da vinculagdo que os prende & Administracéo Publica.

Também por sua didaticidade, confira-se o que diz Bandeira de Mello (2014, p. 250-1):

Esta expressdo — agentes publicos — € a mais ampla que se pode conceber para designar
genérica e indistintamente os sujeitos que servem ao Poder Publico como instrumentos
expressivos de sua vontade ou acdo, ainda quando o fagcam apenas ocasional ou
episodicamente.

Quem quer que desempenhe fungdes estatais, enquanto as exercita, € um agente publico.
Por isso, a nogdo abarca tanto o Chefe do Poder Executivo (em quaisquer das esferas)
como os senadores, deputados e vereadores, 0s ocupantes de cargos ou empregos
publicos da Administragdo direta dos trés Poderes, os servidores das autarquias, das
fundacdes governamentais, das empresas publicas e sociedades de economia mista nas
distintas érbitas de governo, 0s concessionarios e permissionarios de servigo publico,
os delegados de funcdo ou oficio publico, os requisitados, os contratados sob locagdo
civil de servicos e 0s gestores de negécios publicos.

Nada obstante, ndo € causa suficiente para a caracterizacdo do nepotismo a presenca de
qualguer agente publico que guarde parentesco com o beneficiario do ato de nomeacéo,
designacgéo ou contracdo impugnado.

Para gerar a incompatibilidade, o agente publico deve estar investido em certas
atribui¢des que lhe permitam “ordenar, coordenar, controlar e corrigir as atividades
administrativas” (GASPARINI, 2011, p. 39), ou ainda, por sua relevancia hierarquica, coloquem-
no em posicdo de influenciar outros agentes puablicos. Tomando de empréstimo o conceito de
autoridade de Fayol, é imprescindivel que tal agente publico exerca atribuicdes legais das quais
decorra em seu favor o “direito de dar ordens e poder de exigir obediéncia” (1955, p. 21, apud
WAHRLICH, 1957, p. 292).

Essa compreenséo se coaduna com a posi¢do do Conselho Nacional de Justica.
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Na Resolucio n. 7, de 18/10/2005%7, que dispde sobre as vedagdes relativas a pratica de

nepotismo no ambito do Poder judiciario, posteriormente regulamentada pelo Enunciado

Administrativo n. 1 de 15/12/2005%, o CNJ delimita os agentes publicos causadores da

incompatibilidade como sendo aqueles que exercem determinadas fungdes publicas

proeminentes, a saber, magistrados e servidores ocupantes de cargos de direcdo ou

assessoramento. Veja-se:

Resolugéo n. 7, de 18/10/2005

[.-]

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

| - 0 exercicio de cargo de provimento em comissdo ou de funcdo gratificada, no
ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo, por c6njuge, 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 func@es 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 nomeagfes ou designacdes;

I11 - o exercicio de cargo de provimento em comissdo ou de funcéo gratificada, no
ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo, por c6njuge, 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 contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade temporéria de
excepcional interesse publico, de conjuge, 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
dire¢do ou de assessoramento;

V - a contratacdo, em casos excepcionais de dispensa ou inexigibilidade de licitacao,
de pessoa juridica da qual sejam sécios cdnjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos
membros ou juizes vinculados, ou servidor investido em cargo de direcdo e de
assessoramento;

VI - a contratagdo, independentemente da modalidade de licitacdo, de pessoa
juridica que tenha em seu quadro societario conjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade até o terceiro grau, inclusive, dos magistrados
ocupantes de cargos de direcdo ou no exercicio de fun¢des administrativas,
assim como de servidores ocupantes de cargos de direcdo, chefia e
assessoramento vinculados direta ou indiretamente as unidades situadas na linha
hier&rquica da area encarregada da licitagdo.

[-]

Art. 3° E vedada a manutencéo, aditamento ou prorrogacao de contrato de prestacio
de servigos com empresa que venha a contratar empregados que sejam conjuges,
companheiros ou parentes em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
grau, inclusive, de ocupantes de cargos de direcdo e de assessoramento, de
membros ou juizes vinculados ao respectivo Tribunal contratante, devendo tal
condicdo constar expressamente dos editais de licitag&o.

[-]

(Grifos nossos)

27

BRASIL. Conselho

Nacional de Justica. Resolugdo n° 7, de 18/10/2005. Disponivel em:

atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/187. Acessado em 22/02/2024.

28 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciado Administrativo n® 1 de 15/12/2005. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/895. Acessado em 22/02/2024.
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Enunciado Administrativo n. 1 de 15/12/2005
[.]

A) As vedacdes constantes dos arts. 2° e 3° da Resolugéo n° 07, de 18 de outubro de
2005, abrangem o parentesco natural e civil, na linha reta e colateral, até o
terceiro grau, inclusive, e o parentesco por afinidade, na linha reta ou colateral,
alcangando ainda o parente colateral de terceiro grau, do cOnjuge ou
companheiro dos membros e juizes vinculados ao Tribunal.

[-]

I) Para os fins do disposto no inciso Il do art. 2° da Resolugdo n° 07, considera-se
como situacao geradora de incompatibilidade aquela em que haja relacdo de
parentesco, com potencialidade de interferir no processo de nomeacao.

J) Para a definicdo do alcance da expressao "cargo de direcdo ou de assessoramento”
constante no inciso Il do art. 2° da Resolucdo n°® 07, deverdo ser consideradas a
natureza e as atribui¢des do cargo, independentemente da nomenclatura adotada.

[..]

(Grifo nosso)

Como antecipado, também se extrai dessas normas que, tal como dois lados de uma
mesma moeda, a pratica de nepotismo por um agente publico remete automaticamente a figura
do beneficiario, com quem ele guarda vinculo de natureza conjugal ou de parentesco, em linha
reta ou colateral.

Do mesmo modo, esse entendimento é acolhido pelo Supremo Tribunal Federal.

Na ADI n. 1.521/RS? reconheceu-se a constitucionalidade de dispositivos inseridos na
Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul por meio da Emenda Constitucional n. 12, de
13/12/1995, que proibiram que cargos em comissdo fossem ocupados por parentes de certos
agentes publicos, no ambito de seus respectivos Poderes ou érgdos publicos, a saber: Governador,
Vice-Governador, Procurador-Geral do Estado, Defensor Publico-Geral do Estado e Secretarios
de Estado, ou titulares de cargos que Ihes sejam equiparados no &mbito da administracdo direta
do Poder Executivo; Desembargadores e Juizes de segundo grau, no ambito do Poder Judiciario;
Deputados Estaduais, no ambito da Assembleia Legislativa; Procuradores de Justi¢a, no ambito
da Procuradoria-Geral de Justica; Conselheiros e Auditores Substitutos de Conselheiros, no
ambito do Tribunal de Contas do Estado; Presidentes, Diretores-Gerais, ou titulares de cargos
equivalentes, e Vice-Presidentes, ou equivalentes, no ambito da respectiva autarquia, fundagéo
instituida ou mantida pelo Poder Publico, empresa publica ou sociedade de economia mista.

No MS n. 23.789/PE® aduziu-se, entre outras teses, que a formagéo da lista quadrupla
objeto da impetracéo estaria viciada pela existéncia de nepotismo, supostamente porque um dos
magistrados que comp0s dita lista de promocéo — e que acabou por ser nomeado pelo entdo Sr.

Presidente da Republica para o cargo de Desembargador do Tribunal Regional Federal da 52

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1521, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
julgado em 19-06-2013, DJe-157 DIVULG 12-08-2013 PUBLIC 13-08-2013 EMENT VOL-02697-01 PP-00001.
%0 |bidem. MS 23789, Relator(a): ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 30-06-2005, DJ 23-09-2005 PP-
00007 EMENT VOL-02206-2 PP-00211 RTJ VOL-00195-03 PP-00926 LEXSTF v. 27, n. 322, 2005, p. 134-144.
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regido — guardava parentesco com um ex-integrante daquela Corte, j& aposentado a época dos
fatos. Essa tese, contudo, foi afastada justamente pelo fato de que o parente do magistrado
nomeado ja se encontrava aposentado.

O MS n. 23.780/MA3! foi impetrado contra suposto ato ilegal atribuido ao Plenério do
Tribunal de Contas da Unido e do Juiz Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 162
Regido, objetivando anular ato que exonerou a impetrante do cargo em comissdo ocupado
naquela Corte trabalhista, cujo Vice-Presidente, a época da nomeacéo, era irmédo da impetrante.

A seguranca foi denegada sob a compreensao de que em virtude do parentesco em tela,
anomeacdo da impetrante efetivamente deu-se em descompasso com a vedacgéo contida no artigo
44, § 3°, da Lei n. 8.432/1992% que, a seu turno, “é medida que homenageia e concretiza o
principio da moralidade administrativa, o qual deve nortear toda a Administracdo Publica em
qualquer esfera do Poder” %,

No bojo do RE n. 579.951** suscitou-se a inconstitucionalidade de ato administrativo
que promoveu a nomeacao do irmdo de um vereador e do irméo do Vice-Prefeito do Municipio
de Agua Nova/RS para exercerem, respectivamente, os cargos de secretario municipal e
motorista.

Também nesse julgamento o STF reconheceu que a existéncia de relagcdo conjugal ou
de parentesco entre 0 agente causador da incompatibilidade e o beneficiario do ato administrativo
implica nepotismo.

Sobreleva pontuar que mesmo a exce¢do admitida pelo Supremo Tribunal Federal em
relacdo aos cargos de natureza politica foi relativa, haja vista a compreensdo de que mesmo nessa
hipo6tese havera nepotismo quando demonstrada a manifesta auséncia de qualificacdo técnica ou

inidoneidade moral.

31 Ibidem. MS 23780, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 28-09-2005, DJ 03-03-2006
PP-00071 EMENT VOL-02223-01 PP-00109 RB v. 18, n. 509, 2006, p. 21-22 LEXSTF v. 28, n. 327, 2006, p. 145-
152 RT v. 95, n. 848, 2006, p. 145-147 RMP n. 34, 2009, p. 307-312..

32 BRASIL. Lei n. 8.492/1992. “Art. 44. Aos cargos e aos empregos dos Quadros e Tabelas de Pessoal da Justica do
Trabalho, inclusive as especiais decorrentes do Decreto n° 77.242, de 1976, preenchidos antes da promulgacéo da
Constituicao Federal de 5 de outubro de 1988, aplica-se o disposto no art. 243 e seus paragrafos, da Lei n® 8.112, de
1990. [...] § 3° Ndo poderdo ser nomeados ou designados para 0s cargos em comissdo, criados nesta lei, parentes
consangiiineos ou afins até o terceiro grau, de Juizes em atividade ou aposentados ha menos de cinco anos, tanto do
primeiro como do segundo grau de jurisdi¢do.”.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 23780. Voto vencedor.

% ldem. RE 579951, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 20-08-2008,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008 EMENT VOL-02338-
10 PP-01876.
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A seu turno, a ADC n. 12% tinha por objeto a declaragdo de constitucionalidade da
Resolucdo n. 7/CNJ, de 18/10/2005, que disciplina o exercicio de cargos, empregos e funcoes
por parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de servidores investidos em cargos de
direcdo e assessoramento, no &mbito dos 6rgdos do Poder Judiciario.

Como ja afirmado em capitulo anterior, aludida agao declaratoria de constitucionalidade
foi julgada procedente pelo STF, que concluiu que as restricdes impostas pela referida Resolugéo,
a nomeacdo de conjuges e parentes de magistrados, ndo atentam contra a liberdade de nomeacéo
e exoneracao dos cargos em comisséo e fungdes de confianca previstos na Constituicdo Federal.

Impende observar que nesse precedente restou estabelecida a compreensdo de que o
grau de parentesco entre o beneficiario do ato de nepotismo e o agente publico gerador da
incompatibilidade ndo é o do Cadigo Civil, como bem apontou em seu voto vogal o Ministro
Nelson Jobim por ocasido do julgamento da ADC n. 12-MC: “a questao do parentesco definida
no Cddigo Civil é para efeitos civis e, aqui, visa-se a vigéncia absoluta do principio da
impessoalidade” *°.

De igual forma, chama a atencdo a manifestacdo do Ministro Cezar Peluso no aludido
precedente, no sentido de que “o problema nao ¢ de definir quais sdo os parentes para efeitos
civis, mas definir quais aquelas pessoas que, sob a classe de parentela, tendem a ser escolhidas,
nao por interesse publico, mas por interesse de carater pessoal”.

Na ADI n. 3.745%, o dispositivo impugnado referia-se ao paragrafo tinico do artigo 1°
da Lei goiana n. 13.145/1994% que previa hipGteses de excecdo a clausula de vedacdo ao
nepotismo, na medida em que convalidava atos de nomeacdo ou de admissdo de conjuge,
companheiro ou parente consanguineo ou afim até o terceiro grau civil, em linha reta ou colateral,
incluidos os de seus pares e subordinados até o terceiro escaldo de hierarquia, em cargos ou
funcBes no ambito dos trés Poderes, praticados por membro de Poder ou a quem tivesse essa

incumbéncia.

% lbidem. ADC 12, Relator(a): CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 20-08-2008, DJe-237 DIVULG
17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009 EMENT VOL-02387-01 PP-00001 RTJ VOL-00215-01 PP-00011 RT v. 99, n.
893, 2010, p. 133-149..

% Ibidem. ADC 12 MC, Relator(a): CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 16-02-2006, DJ 01-09-2006
PP-00015 EMENT VOL-02245-01 PP-00001 RTJ VOL-00199-02 PP-00427.

37 |bidem. ADI 3745, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 15-05-2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-148 DIVULG 31-07-2013 PUBLIC 01-08-2013..

3% ESTADO DE GOIAS. Lei n. 13.145/1997. “Art. 1° - E vedado a membro de Poder ou a quem couber a pratica
dos atos de provimento em qualquer dos Poderes do Estado, nomear ou admitir conjuge, companheiro ou parente
consangiiineo ou afim até o terceiro grau civil, em linha reta ou colateral, incluidos os de seus pares e subordinados
até o terceiro escaldo de hierarquia, para exercer cargo em comissdo ou funcdo gratificada no &mbito do Legislativo,
Executivo ou Judiciario ou permitir a permanéncia de servidores em desacordo com o disposto neste artigo.
Paragrafo Unico — Excluem-se da proibicdo a nomeacdo, admissdo e/ou a permanéncia de até dois parentes das
autoridades referidas no 'caput' deste artigo, além do conjuge do Chefe do Poder Executivo.”.
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Quanto a ADI n. 3.094%, questionou-se a constitucionalidade parcial do artigo 512,
caput, da Lei cearense n. 12.342/1994 (que instituiu o Cddigo de Divisdo e Organizacdo
Judiciaria daquele Estado), que convalidava os atos de nomeacao de conjuges e parentes até o
terceiro grau de Magistrados que, ao tempo da promulgacdo daquela lei, ocupassem cargos em
comissdo no &mbito do Poder Judiciario estadual.

Do mesmo modo, na ADI n. 3.680/RN*° impugnou-se parcialmente o artigo 10-A da
Lei Complementar potiguar n. 242/2002 que, a despeito de estender a Lei federal n. 9.421/1996
no ambito do Poder Judiciario estadual, convalidou as nomeacGes anteriores de parentes de
magistrados estaduais ou de servidores ocupantes de cargo de provimento efetivo, apenas
ressalvando a impossibilidade de que a pessoa nomeada ou designada servisse junto ao
magistrado determinante da incompatibilidade.

Nas trés acdes diretas de inconstitucionalidade suso referidas o STF, uma vez mais,
reputou inconstitucionais dispositivos de lei estadual que, a despeito de voltadas a evitar
situacBes configuradoras de nepotismo, permitiam a manutencdo, no exercicio do cargo em
comissdo, daqueles ja nomeados que guardavam vinculo conjugal ou de parentesco com 0s
agentes publicos ali elencados.

Ja a ADI n. 524 direcionava-se a declaracio de inconstitucionalidade do inciso 1V do
artigo 32 da Constituicdo do Estado do Espirito Santo, que vedava “ao servidor publico servir
sob a direcao imediata de conjuge ou parente até segundo grau civil”.

Em sintese, o STF reafirmou sua jurisprudéncia no sentido de que os principios da
impessoalidade, da eficiéncia e da igualdade, extraidos do artigo 37 da Constituicdo Federal, sdo
dotados de plena efetividade e, por isso, vedam a pratica do nepotismo no ambito da
Administracdo Publica, ai inserindo-se a hipotese de subordinacdo entre pessoas gque ostentam
vinculo conjugal ou de parentesco.

No RE n. 910.552%, foi reconhecida a constitucionalidade do artigo 96 da Lei Organica
do Municipio de Francisco de S&/MG, que proibe os respectivos Prefeito, Vice-Prefeito,

Vereadores e Servidores, bem como as pessoas ligadas a qualquer deles por matriménio ou

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3094, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 27-
09-2019, ACORDAO ELETRONICO DJe-224 DIVULG 14-10-2019 PUBLIC 15-10-2019.

40 |dem. ADI 3680, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 18-08-2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-243 DIVULG 05-10-2020 PUBLIC 06-10-2020.

41 |bidem. ADI 524, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Relator(a) p/ Acérddo: RICARDO LEWANDOWSKI,
Tribunal Pleno, julgado em 20-05-2015, DJe-151 DIVULG 31-07-2015 PUBLIC 03-08-2015 EMENT VOL-
03992-01 PP-00001.

42 |hidem. RE 910552, Relator(a): CARMEN LUCIA, Relator(a) p/ Acérddo: ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 03-07-2023, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n
DIVULG 08-08-2023 PUBLIC 09-08-2023..
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parentesco, afim ou consanguineo, até o terceiro grau inclusive, ou por adogéo, de contratar com
0 Municipio até seis meses ap0s findas as respectivas funcdes.

O padréo decisorio apontado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se repete
no ambito do Superior Tribunal de Justica.

Com efeito, do RMS n. 2.284/SP* extrai-se que foi ele interposto contra acérddo do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que denegou a seguranca impetrada por um
Desembargador dagquela mesma Corte de Justica e sua filha, contra ato do Desembargador
Presidente que havia negado a indicagdo da segunda impetrante para ser nomeada em comissao
para o cargo de assistente juridico do préprio pai, com base na existéncia de uma vedacdo legal
para a nomeacao de parentes até o terceiro grau de qualquer membro do Poder Judiciario do
Estado.

O Superior Tribunal de Justica negou provimento ao recurso ordinario, confirmado o
acordao estadual que denegara o mandamus, no que tange ao mérito da controvérsia
propriamente dito, sob a compreenséo de que a nomeacédo pretendida pelos impetrantes iria de
encontro aos principios da isonomia e da moralidade administrativa.

No RMS n. 15.316/SP* o STJ confirmou o acérddo também oriundo do Tribunal de
Justica paulista, sob a compreenséo de que inexistiria ilegalidade na pena de censura aplicada ao
magistrado impetrante, pelo Orgao Especial da aludida Corte, uma vez que efetivamente teria ele
incorrido em nepotismo ao nomear o pai de sua companheira para realizar diversas pericias
médicas em processos de sua responsabilidade.

Em sentido contrario, no julgamento do RMS n. 26.085/RO* a Corte da cidadania
concluiu que o fato de o impetrante ser irmdo de um Deputado Estadual ndo o desabilitaria para
ocupar cargo em comissdo de Diretor-Geral do Centro de Medicina Tropical do Estado de
Rond6nia, na forma das restri¢ces previstas na Emenda Constitucional Estadual 47/2006, tendo
em vista a particularidade de que a nomeacdo em tela havia se dado anos antes da elei¢do do
referido Deputado.

O REsp n. 1.009.926/SC*® foi interposto no bojo de uma acao civil plblica por ato de
improbidade administrativa ajuizada pelo pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina,

na qual se aduziu que o primeiro réu, na condi¢do de Presidente da Camara de Vereadores, teria

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n. 2.284/SP, relator Ministro Pedro Acioli, Sexta Turma, julgado em
25/4/1994, DJ de 16/5/1994, p. 11785.

4 1dem. RMS n. 15.316/SP, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 1/9/2009, DJe de
30/9/2009..

4 lhidem. RMS n. 26.085/R0O, relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julgado em 19/8/2009, DJe
de 28/9/2009.

4 |bidem. REsp n. 1.009.926/SC, relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 17/12/2009, DJe de
10/2/2010.
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cometido ato de nepotismo ao nomear a segunda ré, sua esposa, para ocupar o cargo de assessor
parlamentar da Camara Municipal.

O STJ reformou o acérdéo recorrido a fim de restabelecer a sentenca de procedéncia do
pedido autoral sob a perspectiva de que o fato imputado aos réus efetivamente caracterizou-se
como ato de nepotismo, & luz do precedente firmado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADC n. 12, incorrendo, via de consequéncia, na pratica da hipotese de
improbidade administrativa prevista no artigo 11, caput, da Lei n. 8.429/1992 (ofensa aos
principios constitucionais da moralidade e impessoalidade).

No julgamento do AgRg no REsp n. 1.204.965/MT o STJ deu provimento ao recurso
especial para reformar acordao do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso, o qual, por sua
vez, manteve incélume a sentenca que extinguiu, sem a resolucdo de mérito, acdo civil publica
por ato de improbidade ajuizada pelo Ministério Publico estadual em face de uma Juiza de Direito
e seu marido.

Em sintese, entendeu-se que os fatos imputados aos réus — nomeacao do servidor pela
Juiza, sua esposa, para efetuar servicos de seguranca da propria magistrada — revelam tipicidade
suficiente para justificar o ajuizamento e regular processamento da acéo civil publica, pois tal ato
de favorecimento importa “em viola¢do do principio da impessoalidade — ja que privilegiados
interesses individuais em detrimento do interesse coletivo. E, também dissonante com o principio
da moralidade administrativa™*’.

O RMS n. 31.947/GO* foi manejado contra acorddo do Tribunal de Justica do Estado
de Goias que denegou 0 mandado de seguranca preventivo impetrado contra o Presidente do
Tribunal de Contas dos Municipios do Estado de Goias, visando garantir a permanéncia da
impetrante/recorrente no cargo de Chefe de Gabinete de um Conselheiro, que era seu cunhado,
diante de evidéncias de possivel exoneracao a luz das disposi¢6es contidas na Simula Vinculante
n. 13/STF.

O STJ negou provimento ao recurso ordinario, de modo a confirmar o acérddo que
denegou a seguranca, sob o fundamento de que a norma insculpida no artigo 1.595 do Codigo
Civil ndo tem o conddo para restringir a aplicacdo da referida simula vinculante, mormente
porque o préprio Supremo Tribunal Federal reconhecera, no julgamento da ADC n. 12, a
necessidade de extensdo da proibicdo ao nepotismo aos casos em que, a rigor, nao caracterizam

relacOes de parentesco a luz do Codigo Civil.

47 Ibidem. AgRg no REsp n. 1.204.965/MT, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
2/12/2010, DJe de 14/12/2010.

4 Ibidem. RMS n. 31.947/GO, relator Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira Turma, julgado em 16/12/2010, DJe
de 2/2/2011.
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Os REsp n. 1.200.125/RS*, REsp n. 1.643.293/MG®, Agint no REsp n.
1.636.375/MS°! e AgRg no AREsp n. 550.607/RJ°? versavam sobre questdes idénticas: acdes
civis pablicas ajuizada em face de Vereadores, em virtude da nomeacao de parentes para cargos
publicos em comissdo, de livre nomeagdo e exoneragdo, no dmbito das respectivas Camaras
Municipais. Em todos, na esteira do que determina a Simula Vinculante n. 13, o STJ adotou o
entendimento de que as condutas imputadas aos Vereadores caracterizaram nepotismo.

O MS n. 17.811/DF foi impetrado contra ato praticado pelo Ministro de Estado da
Ciéncia e Tecnologia, consubstanciado na exoneragdo do impetrante do cargo em comisséo de
Coordenador-Geral de Apoio Técnico da Assessoria de Coordenacdo dos Fundos Setoriais —
ASCOF, da Secretaria Executiva do referido Ministério, sob o fundamento de que o servidor, no
exercicio de fungoes, teria exercido influéncia direta para que empresas remuneradas com verbas
publicas oriundos de convénios por ele mesmo geridos contratassem diversos parentes seus.

Dentre outros fundamentos contidos no acordao, para denegar a seguranca, destaca-se
aquele segundo o qual a “conduta do impetrante amolda-se ao nepotismo, afrontando a
moralidade e a impessoalidade da Administragdo Ptblica™®3,

O caso examinado no AgRg no REsp n. 1.386.255/PB>* cuidava-se de agéo civil plblica
por ato de improbidade administrativa ajuizada em face de Prefeito Municipal, imputando-lhe a
pratica de nepotismo caracterizada pela nomeacao de parentes para cargos publicos em comisséo,
de livre nomeacdo e exoneracdo, no ambito da Administracdo Publica municipal. Referida
conclusdo foi chancelada pelo STJ, tendo reprisado tal entendimento em diversas outras acdes

civis puablicas que cuidavam da mesma questdo®®.

4% lbidem. REsp n. 1.200.125/RS, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 17/5/2012, DJe
de 15/6/2012.

%0 Ibidem. REsp n. 1.643.293/MG, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 28/3/2017, DJe
de 5/5/2017.

51 Ibidem. Agint no REsp n. 1.636.375/MS, relator Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em
16/11/2017, DJe de 22/11/2017.

52 |bidem. AgRg no AREsp n. 550.607/RJ, relator para acérddo Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma,
julgado em 19/3/2019, DJe de 1/4/2019.

%3 |bidem. MS n. 17.811/DF, relator Ministro Humberto Martins, Primeira Secéo, julgado em 26/6/2013, DJe de
2/8/2013.

% Ibidem. AgRg no REsp n. 1.386.255/PB, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
24/4/2014, DJe de 2/5/2014.

55 lbidem. REsp n. 1.193.248/MG, relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em
24/4/2014, DJe de 18/8/2014; REsp n. 1.499.622/SP, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado
em 24/2/2015, DJe de 12/3/2015; AgRg no REsp n. 1.362.789/MG, relator Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 12/5/2015, DJe de 19/5/2015; AgRg no REsp n. 1.535.600/RN, relator Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, julgado em 3/9/2015, DJe de 17/9/2015; REsp n. 1.635.464/MS, relator Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 13/12/2016, DJe de 19/12/2016; Agint no AREsp n. 948.035/PB, relator
Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 25/4/2017, DJe de 2/5/2017; Agint no AREsp n.
1.019.652/RS (relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 4/5/2017, DJe de 10/5/2017;
Agint no REsp n. 1.706.513/MG, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 8/5/2018,
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No AgRg no RMS n. 44.242/MA%discutia-se a eventual ilegalidade de ato praticado
pelo Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o, consubstanciado na exoneracao
da impetrante/recorrente do cargo em comissao de Secretaria de Administracdo e Supervisao do
Fundo Especial de Modernizacdo e Reaparelhamento do Judiciario do referido Tribunal de
Justica - FERJ/TIMA, tendo em vista se tratar de tia de magistrada de primeiro grau vinculada
aquela Corte de Justica, de modo a atender o disposto na Resolugcdo n. 7/CNJ e a Simula
Vinculante n. 13.

O Superior Tribunal de Justica confirmou o acorddo que denegou a seguranca a partir
da compreenséo de que a existéncia de vinculo de parentesco entre a impetrante e a magistrada
do TIMA seria suficiente para caracterizar o nepotismo.

Ja 0 REsp n. 1.447.561/PE®>’ foi manejado no bojo de uma agdo ordinaria ajuizada por
um Desembargador do Tribunal Regional Federal da 5% Regido em face da Unido, objetivando
anular acérddo do Tribunal de Contas da Unido que lhe havia aplicado multa em virtude de, em
outubro de 1997, quando no exercicio da Direcdo do Foro da Secdo Judiciaria de Pernambuco,
ter designado servidor publico — ocupante do cargo efetivo de Oficial de Justica-Avaliador do
Quadro de Pessoal do Tribunal Regional do Trabalho da 6% Regido, que se encontrava cedido
para a referida Corte Regional —, para o exercicio da fungdo comissionada de Oficial de Gabinete
do Juiz Titular de Vara Federal, mesmo Juizo onde a irmd do servidor estaria lotada como Juiza
Federal Substituta.

Esse recurso foi provido a fim de efetivamente reconhecer a pratica do ato de nepotismo
na forma preconizada no artigo 10 da Lei n. 9.421/1996 c/c a Simula Vinculante n. 13.

Como antecipado, para além da presenga do agente publico gerador da
incompatibilidade e do beneficiario de sua conduta, faz-se necessaria a presenca de um terceiro
elemento objetivo essencial para caracterizar a efetiva ocorréncia de nepotismo: o desvio de

finalidade (ou de poder).

DJe de 11/5/2018; Agint no AREsp n. 1.135.200/SP, relator Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado
em 4/9/2018, DJe de 10/9/2018; Aglnt no AREsp n. 625.949/MG, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma,
julgado em 4/10/2018, DJe de 8/11/2018; AgInt no REsp n. 1.777.597/PB, relator Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 15/8/2019, DJe de 10/9/2019; Agint no AREsp n. 1.645.528/SP, relator Ministro
Francisco Falc8o, Segunda Turma, julgado em 26/4/2021, DJe de 29/4/2021; REsp n. 1.877.666/MG, relator
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 20/10/2020, DJe de 1/7/2021; Agint nos EDcl no AREsp
n. 1.771.958/SP, relatora Ministra Assusete Magalh&es, Segunda Turma, julgado em 14/9/2021, DJe de 20/9/2021;
REsp n. 1.938.032/TO, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 27/9/2022, DJe de
13/12/2022.

% lbidem. AgRg no RMS n. 44.242/MA,, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
3/6/2014, DJe de 9/6/2014.

57 Ibidem. REsp n. 1.447.561/PE, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 7/6/2016,
DJe de 12/9/2016.
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De acordo com Gasparini, eventual desacordo doutrinario a respeita do melhor nomen
iuris para esse vicio ndo afasta o fato de que (2011, p. 77):
Essas expressdes (desvio de finalidade, excesso de poder e abuso de poder), a par de
outras (desvio de poder, abuso de direito e abuso de autoridade) encontraveis entre os
autores especializados, quase sempre indicam a mesma realidade, isto €, 0 uso anormal

do poder ou, como afirma Celso Anténio Bandeira de Mello, um defeito do ato
administrativo em face da legalidade.

Ainda segundo o referido autor, quando examinadas em detalhe, tais expressoes
referem-se a situacOes diversas. Especificamente em relacdo ao desvio de finalidade, Gasparini
assevera que ele ocorre quando o agente faz uso de sua competéncia para alcancar fim diverso
do interesse publico ou, ainda, quando ha o desvirtuamento da norma legal para obtencédo de um
fim diverso daquele previsto em lei, embora também de interesse publico (2011, p. 78).

Esse conceito ndo se afasta do pensamento de Tacito, para quem o desvio de finalidade
ocorre quando o agente publico ndo observa a finalidade especifica indicada em lei, “dirigindo-
se a um alvo diverso daquele que lhe ¢ destinado” (2002, p. 1).

Por sua vez, disserta Bandeira de Mello que o conceito classico de “desvio de poder € o
manejo de uma competéncia em descompasso com a finalidade em vista da qual foi instituida”
(2014, p. 1.005).

Dai porque discordamos da ideia de que o desvio de finalidade intrinseco ao ato de
nepotismo se trate de um elemento subjetivo (TOURINHO, 2011, apud RODRIGUES, 2012, p.
212), eis que é desnecessario perquirir a intencdo do agente publico que pratica o ato de
nepotismo, sendo suficiente a constatacdo de que se afastou do fim previsto em lei.

Essa posicdo € bem explicada por Bandeira de Mello, que chama a atenc¢éo para o fato
de que o desvio de finalidade possui natureza objetiva (2014, p. 1.008):

No desvio de poder o agente, ao manipular um plexo de poderes, evade-se do escopo
que lhe é proprio, ou seja, extravia-se da finalidade cabivel em face da regra em que se
calca. Em suma: o ato maculado deste vicio direciona-se a um resultado diverso daquele
ao qual teria de aportar ante o objetivo da norma habilitante. H4, entdo, um
desvirtuamento do poder, pois o Poder Publico [...] falseia, deliberadamente ou néo,
com intuitos subalternos ou ndo, aquele seu dever de operar o estrito cumprimento do
que se configuraria, ante o sentido da norma aplicada, como o objetivo prezavel e
atingivel pelo ato. Trata-se, pois, de um vicio objetivo, pois 0 que importa ndo é se o

agente pretendeu ou ndo discrepar da finalidade legal, mas se efetivamente dela
discrepou.

Por isso o referido administrativista afirma que a intencdo do agente publico que atua
em desvio de poder apenas “¢ reveladora do vicio, mas nao € ela que o determina, pois o que faz
com que o ato seja juridicamente inidéneo é a circunstancia de se encontrar em desacordo com o

exigido pela regra que o presidia” (2014, p. 1.008).
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O reconhecimento da necesséria existéncia de desvio de finalidade esteve subjacente
nas deliberacBes que antecederam a aprovacao do enunciado da Sumula Vinculante n°® 13. Senédo

vejamos:

[.-]

A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Peco um
esclarecimento do Ministro-Relator relativamente a circunstancia de ser do mesmo
orgdo. Porque, sendo do mesmo o6rgdo... A administracao publica é composta de um
conjunto de érgéos. Entao, tem-se...

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - “..incluido o
ajuste.”.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
“...incluido o ajuste...”?

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
Sim.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Eu
evitei a palavra “incluido” porque nds temos um “inclusive” aqui em cima e, do ponto
de vista da eufonia, ndo ficaria muito bem. Ja temos “inclusive”; “... terceiro grau,
inclusive...”.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Veja bem, acho que
“...compreendido ajuste mediante...” fica melhor.

A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ministro Cezar
Peluso, estou perguntando ao eminente Ministro-Relator sobre essa expressdo “...ou de
servidor do mesmo 6rgdo...”. Porque “mesmo 6rgdo”... a administracdo publica ¢ um
conjunto de drgdos. Por exemplo, ndo se nomeia para este 6rgao, mas se nomeia para
outro 6rgdo onde ndo ha a pessoa e, ai, ndo é nem uma contratacdo cruzada. Ai é apenas
a relacdo hierarquica de chefia, e ndo é isso. O nepotismo proibe que se utilize a questdo
pessoal para homeacdes e, ai, hdo é o 6rgéo.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ministra, pode-se
fazer uma nomeagdo, por exemplo, em Brasilia, de alguém que seja parente; a mesma
coisa no Estado do Amazonas, por exemplo.

A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Sim, mas ai é
outra entidade, ndo é 6rgdo. O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR
PELUSO - Sim, Vossa Exceléncia esta propondo substituir “6rgdo” por que palavra?
A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Estou apenas
questionando exatamente o significado disso aqui. Porque, em uma administracdo
publica, inclusive direta e indireta, pode-se, se se entender que estd vedado na
administraco direta e para uma outra entidade da indireta, nomear.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Parece-me que
aqui o Ministro Lewandowski levou em conta a redacgéo do Estatuto do Regime Juridico
Unico, Estatuto dos Servidores Piiblicos Civis da Unido, ao dizer “...do mesmo 6rgio
investido em cargo de diregdo...”.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
Exatamente. Alias, essa idéia do Ministro Cezar Peluso veio em boa hora. Porque Sua
Exceléncia sugeriu ontem que nos aqui contemplassemos tanto essas nomeagoes feitas
no mesmo 6rgdo como também, mais tarde, por aqueles que exercam cargo em
comissdo, cargo de direcdo, chefia ou assessoramento. Estamos contemplando todas as
situacdes e, aqui, “6rgdo” compreendido no sentido amplo da palavra.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
A minha observacédo seria em relagdo a autoridade nomeante. Porque, hoje, nds temos
um regime tal em que pelo menos o Chefe do Poder Executivo...

A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nomeia tudo.
O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
Como?

A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - O Chefe do
Poder Executivo nomeia tudo.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
Ou ndo nomeia, praticamente.
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A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ele pode delegar,
mas, de toda sorte, ai ndo se tem essa vinculacdo e, portanto, estaria excluido disso
daqui. Néo é a preocupacdo de Vossa Exceléncia?

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
Sim, essa é a minha preocupagao.

A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E a minha
também.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Desculpe-me, mas
ndo percebi o alcance.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
E que, hoje, as vezes a lei ja autoriza ou ha delegagdo, de modo que o Chefe do Poder
Executivo...

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas ja apanha
essas situacoes.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
Apanha, nfo é? E apenas para deixar claro. Muitas vezes néo é a autoridade. O Chefe
do Poder Executivo acaba ndo realizando ou efetivando a nomeacéo.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Mas é como
delegante. Ai fica compreendido.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
Sim, é apenas para deixar claro.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Penso
que a redacdo nunca encontrara todas as hipoteses da realidade fatica.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
Acho que a discussdo é importante para o fim de depois deixarmos a meméria... Mas,
entdo?

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - O
Ministro Marco Aurélio esté sugerindo, entdo, que se retire a menc¢éo ao art. 37?

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
Ao artigo 37. Dizer que “viola a Constituigdo”.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nés colocamos
como referéncia, logo a seguir, o art. 37, e deixamos “...designagdes reciprocas, viola a
Constituicao Federal”.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
“...viola a Constitui¢cdo Federal”.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - E p&e como
referéncia o art. 37? Esta bem.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) -
P&e como referéncia o legislativo 37.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhor Presidente,
talvez para responder ou atender a sugestdo da Ministra: “servidor”. Por que botar “...da
mesma pessoa juridica...”?

A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Talvez, sim.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - “..da mesma
pessoa juridica.”?

A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Sim, porque ai
pode ser de qualquer érgdo, ndo dentro do mesmo 6rgédo.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - “... servidor da
mesma pessoa juridica...”. Fica mais amplo.

A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E ai também n&o
impede o que lembrou Vossa Exceléncia.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - “... da mesma
pessoa juridica...”.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Por favor, como
ficou entdo?

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - “..da mesma
pessoa juridica investido™... etc.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Certo.

[...]58

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. DJe n® 214/2008, p. 22.
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Tal premissa foi reiterada quando do julgamento no MS n. 27.945/DF, destacando-se o
seguinte trecho do voto vencedor proferido pela Ministra Carmen LUcia:

[-]
O uso particularistico do poder configura abuso de poder. Confundem-se 0s espacos
publico e privado, atenta-se contra o principio democratico e a forma republicana de
governo, além de representar um retorno a tradicdo patrimonialista, pelo que ha de ser
vedado como garantia dos principios constitucionais da impessoalidade e da
moralidade, como bem afirmado nos debates do ja mencionado julgamento da ADC n.
12.
Nao prospera, portanto, o argumento de que seria necessaria comprovagao de “vinculo
de amizade ou troca de favores™ entre o irmao do ora Impetrante e o desembargador de
quem é assistente processual, pois é a anélise objetiva da situacdo de parentesco entre o
servidor e a pessoa nomeada para exercicio de cargo em comissdo ou de confianca na
mesma pessoa juridica da Administracdo Publica que configura a situacdo de nepotismo
vedada, originariamente, pela Constituicdo da Republica.

Logo, € desnecessario demonstrar a intencdo de violar a vedagdo constitucional ou a
obtencdo de qualquer beneficio com o favorecimento de parentes de quem exerca poder

na esfera publica para que se estabeleca relacdo de nepotismo.59

Em idéntico sentido, extrai-se da jurisprudéncia do STF os seguintes julgados: Rcl n.
19.911-AgR/ES®® e 0 RE n. 807.383-AgR°®".

H& que se considerar, entretanto, que por ser juris tantum, a presun¢do de desvio de
finalidade pode ser afastada em um caso concreto, se houver evidéncias contréarias a sua
existéncia.

Essa questdo serda melhor examinada no préximo topico, destinado ao estudo das varias
espécies de nepotismo.

Também é importante frisar que a aferi¢do dos elementos caracterizadores do nepotismo
submete-se ao principio tempus regit actum — literalmente, o tempo rege o ato.

Retornando uma vez mais ao escolio de Bandeira de Mello, “os atos administrativos
praticados em desconformidade com as prescricBes juridicas sdo invalidos. A nocdo de
invalidade ¢ antitética a de conformidade com o Direito (validade)” (2015, p. 473).

Em linha de pensamento semelhante, Di Pietro estabelece que “anulagdo, que alguns
preferem chamar de invalidacdo é o desfazimento do ato administrativo por razdes de
ilegalidade” (2023, p. 266).

Por sua vez, ensina Gasparini (2011, p. 62) que:

% |dem. MS 27945, Relator(a): CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 26-08-2014, ACORDAO
ELETRONICO DJe-171 DIVULG 03-09-2014 PUBLIC 04-09-2014 RTJ VOL-00234-01 PP-00087..

60 Ibidem. Rcl 19911 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 19-05-2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-104 DIVULG 01-06-2015 PUBLIC 02-06-2015..

61 lbidem. RE 807383 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 30-06-2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-176 DIVULG 09-08-2017 PUBLIC 10-08-2017.
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O ato administrativo praticado em desacordo com o ordenamento juridico € invalido.
Invalido, por conseguinte, é o ato administrativo que, ao nascer, afrontou as prescricoes
juridicas. E ato que carece de legalidade ou, de forma mais abrangente, que se ressente
de defeitos juridicos. Por conter ditos vicios ou defeitos, deve ser extinto. Sua extingéo,
por essa razdo, nada tem que ver com sua conveniéncia ou oportunidade. Sobre ser
desejada, a invalidacdo alcancga o ato viciado no seu nascedouro

Ja Carvalho Filho assevera que (2023, p. 211):

Validade ¢ a situagdo juridica que resulta da conformidade do ato com a lei ou com
outro ato de grau mais elevado. Se o0 ato ndo se compatibiliza com a norma superior, a
situagdo, ao contrario, é de invalidade.

Nessa Otica, portanto, os atos podem ser validos ou invalidos. Aqueles séo praticados
com adequacao as normas que 0s regem, ao passo que estes tém alguma dissonancia em
relagdo as mesmas normas.

Desse modo, o principio tempus regit actum é corolério da segurancga juridica que, por
sua vez, “como subprincipio do Estado de Direito, assume valor impar no sistema juridico,
cabendo-lhe papel diferenciado na realiza¢do da propria ideia de justiga material” (MENDES;
BRANCO, 2023, p. 397).

Dai porque Medauar leciona que as ideias de seguranca juridica e previsibilidade andam
juntas. Diz a autora (2008, p. 228):

Em esséncia seguranca juridica diz respeito & estabilidade das situag¢fes juridicas.
Expressa a condicdo do individuo como sujeito ativo e passivo das relagBes sociais,
quando podendo saber quais as normas juridicas vigentes, tem fundadas expectativas
que elas se cumpram. A sociedade necessita de uma dose de estabilidade, decorrente
sobretudo do sistema juridico. A seguranca juridica permite tornar previsivel a atuagao

estatal e esta deve estar sujeita a regras fixas. Diz respeito, assim, a estabilidade da
ordem juridica e a previsibilidade da acéo estatal.

Se a questdo central envolvendo a eventual (i)legalidade de um ato administrativo —
inclusive por nepotismo — reside na sua (in)conformidade com o ordenamento juridico, esse
cotejo devera ser realizado levando-se em consideracao as respectivas prescri¢@es juridicas e o
suporte fatico sobre o qual devem incidir, vigentes no momento da pratica daquele ato
administrativo.

A fim e ao cabo, tem-se que o Conselho Nacional de Justica, 0 Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica compartilham do entendimento de que a caracterizagao
de um ato de nepotismo exige a presenca concomitante do agente publico causador da
incompatibilidade, que, atuando em desvio de finalidade, favorece terceira pessoa com quem
guarda relacdo conjugal e de parentesco.

Do mesmo modo, afirma-se que a presenca desses requisitos deve ser aferida segundo

0 principio tempus regit actum.
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3.2. As espécies de nepotismo

Para além de ser um elemento essencial para a caracteriza¢do do ato de nepotismo, a

presenca de um agente publico causador da incompatibilidade também funciona como critério

de classificacéo das espécies desse fendmeno.

O nepotismo direto, proprio ou explicito é aquele em que o agente publico pratica, ele

mesmo, com sua caneta, sem intermedidrios, o ato de favorecimento de seu cdnjuge,

companheiro ou parente.

Trata-se, provavelmente, da mais antiga e classica forma de nepotismo, ou ao menos, é

a mais 6bvia, como alerta Maria Cecilia Borges (2015, p. 38):

Certamente a forma mais ostensiva de nepotismo vedado, por sua escancarada
obviedade, é aquela em que o agente publico realiza, ele préprio, a nomeacdo de um
parente seu, para o exercicio de cargo publico ou funcéo, em érgéo ou entidade por ele
dirigido. Aqui, sem qualquer pudor ou disfarce, a autoridade nomeante seleciona um,
dois ou mais parentes seus para ocuparem cargo publico ou fungdo remunerada no
préprio érgdo ou entidade por ele dirigido.

Essa opinido é compartilhada por Rodrigues (2012, p. 210):

E a forma mais usual de nepotismo, podendo ainda ser designado de proprio ou
explicito. Ocorre quando a autoridade competente nomeia parentes seus (conjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau —
filho, neto, bisneto, irm&o, tio, sobrinho, sogro, genro, nora, cunhado). E facilmente
detectado pela proximidade do grau de parentesco.

Tal espécie de nepotismo é reconhecida em toda a jurisprudéncia examinada na pesquisa

que embasa o presente trabalho, constando, inclusive, de forma destacada, na Siumula Vinculante

n. 13:

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 direcdo, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de fun¢do gratificada na
administracdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes

reciprocas, viola a Constituicdo Federal.%?

Do mesmo modo, o enunciado da Stimula Vinculante n. 13 considera nepotismo “o

ajuste mediante designagdes reciprocas”, ou seja, uma espécie de nepotismo indireto, transverso,

por reciprocidade ou cruzado, na dic¢ao de Borges (2015, p. 39):

62 BRASIL.

Supremo

Tribunal ~ Federal.  SUimula  Vinculante n. 13.  Disponivel em:

https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1227#:~:text=A%20S%C3%BAmul

a%20Vinculante%2013%20%C3%A9,inclusive%2C%20n0%20conceito%20de%20nepotismo.  Acessado  em

20/02/2024.


https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1227#:~:text=A%20S%C3%BAmula%20Vinculante%2013%20%C3%A9,inclusive%2C%20no%20conceito%20de%20nepotismo
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1227#:~:text=A%20S%C3%BAmula%20Vinculante%2013%20%C3%A9,inclusive%2C%20no%20conceito%20de%20nepotismo
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O nepotismo indireto, transverso, por reciprocidade ou cruzado surgiu como tentativa
de disfarcar o favoritismo, a partir do momento em que o nepotismo direto, sobretudo,
passou a enfrentar a repugnancia mais contundente da opinido publica e o 6bice das
instancias de controle. Na tentativa de disfarce, utilizou-se o subterfigio da
reciprocidade, em que duas autoridades ajustam entre si a nomeacdo de parentes, uma
nomeando ou designando o parente da outra.

Esse tipo de nepotismo ndo escapou ao Conselho Nacional de Justica:

O nepotismo esta estreitamente vinculado a estrutura de poder dos cargos e fungdes da
administracéo e se configura quando, de qualquer forma, a nomeac&o do servidor ocorre
por influéncia de autoridades ou agentes publicos ligados a esse servidor por lagos de
parentesco. SituagOes de nepotismo sé ocorrem, todavia, quando as caracteristicas do
cargo ou funcdo ocupada habilitam o agente a exercer influéncia na contratacdo ou
nomeac&o de um servidor. Dessa forma, na nomeacéo de servidores para o exercicio de
cargos ou fungdes publicas, a mera possibilidade de exercicio dessa influéncia basta

para a configuracdo do vicio e para configuracdo do nepotismo.63

Nesse ponto, parece apropriado diferenciarmos o nepotismo transverso, por
reciprocidade ou cruzado do nepotismo indireto, pois este ultimo pode se apresentar ora como
género, ora como espécie.

Como espécie, 0 nepotismo indireto stricto sensu vincula-se a situacdo em que o agente
publico gerador da incompatibilidade atua de modo a influenciar outro agente publico para que
este favoreca o conjuge, companheiro ou parente daquele. Em outros termos, este segundo agente
publico atua como longa manus (“mao longa” — traducdo nossa) do primeiro.

A mera constatacdo dessa influéncia é suficiente para caracterizar a ilegalidade, na
medida em que a existéncia de reciprocidade ndo é um elementar daquele ato de nepotismo, mas,
na verdade, fato gerador de um segundo ato de nepotismo, agora tendo como causador da
incompatibilidade o outro agente publico: nesse caso, ai sim, estaremos diante do nepotismo por
reciprocidade, transverso ou cruzado.

Especificamente nessa ultima hipotese (GARCIA; ALVES, 2013, p. 978):

O que se tem [...] € um mecanismo fraudulento utilizado para burlar a vedagdo ao
nepotismo, de modo que cada um dos agentes em conluio nomeia, para a respectiva

estrutura de poder, os parentes do outro, sendo a reciproca verdadeira. Nao é por outra
razdo que a Sumula Vinculante n. 13 considerou ilicitas as designagdes reciprocas.

Entdo, como género ou lato sensu, o nepotismo indireto engloba o nepotismo indireto
stricto sensu e 0 nepotismo por reciprocidade, transverso ou cruzado, pois ambas as hipoteses

tém em comum situagGes em que, diferentemente do que ocorre com o nepotismo direto, a

6  BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/o-gue-e-
nepotismo/#:~:text=Nepotismo%20%C3%A9%20pr%C3%Altica%20que%20viola,0%20exerc%C3%ADCci0%20
do%20cargo%20p%C3%BAblico. Acessado em 06/03/2024.



https://www.cnj.jus.br/o-que-e-nepotismo/#:~:text=Nepotismo%20%C3%A9%20pr%C3%A1tica%20que%20viola,o%20exerc%C3%ADcio%20do%20cargo%20p%C3%BAblico.
https://www.cnj.jus.br/o-que-e-nepotismo/#:~:text=Nepotismo%20%C3%A9%20pr%C3%A1tica%20que%20viola,o%20exerc%C3%ADcio%20do%20cargo%20p%C3%BAblico.
https://www.cnj.jus.br/o-que-e-nepotismo/#:~:text=Nepotismo%20%C3%A9%20pr%C3%A1tica%20que%20viola,o%20exerc%C3%ADcio%20do%20cargo%20p%C3%BAblico.

80

atuacdo do agente publico causador da incompatibilidade da-se nas sombras, de forma
dissimulada, por meio de subterflgios.

Adotada essa diferenciacao, discordamos da classificacdo sugerida por Rodrigues, que
conceitua o nepotismo cruzado, improéprio, dissimulado ou por reciprocidade como sendo aquele
em que ha “troca de favores, um ajuste que garante nomeagdes reciprocas entre os ‘poderes’ do
Estado™ (2012, p. 211).

Da mesma forma, também nao nos parece adequado falar em “nepotismo trocado” como
espécie autbnoma, e que ocorreria quando as designacdes reciprocas se realizam no &mbito de
pessoas juridicas de direito publico distintas (RODRIGUES, 2012, p. 212).

Com efeito, esses casos representam meras variacdes do nepotismo por reciprocidade,
transverso ou cruzado, tal como acima defendemos. Isso porque o fato de os agentes causadores
da incompatibilidade integrarem diferentes Poderes da Republica ou pessoas juridicas de direito
publico distintas ndo é essencial para a caracterizacdo do nepotismo: apenas reforca a tentativa
de dissimulacdo dessa pratica.

O elemento diferenciador das espécies de nepotismo nao reside no Poder ou érgdo em
que tal pratica se dé; ele esta vinculado ao tipo de conduta praticada pelo agente publica causador
da incompatibilidade.

Ha que se ressaltar que na linha dos precedentes do STF ja mencionados acima®, nas
hipbteses de nepotismo direto, indireto lato sensu e por subordinacgdo, serd presumido o desvio
de finalidade na conduta do agente publico gerador da incompatibilidade quando a situacéao
concreta envolver cargos e fungdes precarias de natureza administrativa.

Excepcionalmente, essa presuncdo sera afastada se o agente publico responsavel pela
inadequacdo houver ingressado no ambito da Administracdo Publica em momento posterior ao
parente, como decidiu 0 STJ no RMS n. 26.085/RO® ou, ainda, quando a dissolugdo de antigo

vinculo conjugal ou de unido estavel ndo caracterizar um engodo, como consignou 0 Supremo

64 BRASIL, Supremo Tribunal Federla. MS 27945, Relator(a): CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 26-
08-2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-171 DIVULG 03-09-2014 PUBLIC 04-09-2014 RTJ VOL-00234-01
PP-00087; Rcl 19911 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 19-05-2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-104 DIVULG 01-06-2015 PUBLIC 02-06-2015; RE 807383 AgR, Relator(a):
DIAS TOFFOLLI, Segunda Turma, julgado em 30-06-2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-176 DIVULG 09-08-
2017 PUBLIC 10-08-2017.

% Ibidem. RMS n. 26.085/RO, relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julgado em 19/8/2009, DJe
de 28/9/2009.
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Tribunal Federal no julgamento do RE n. 758.461% e do RE n. 446.999%", em que examinava
situacOes envolvendo a aplicacdo da Sumula Vinculante n. 18 (“A dissolucao da sociedade ou do
vinculo conjugal, no curso do mandato, ndo afasta a inelegibilidade prevista no § 7° do artigo 14
da Constituicdo Federal”).

Acrescente-se que tais hipdteses foram reconhecidas pelo Conselho Nacional de Justica
nos Itens “C” ¢ “E” do ja referido Enunciado Administrativo n. 1, de 15/12/2005, in litteris:

C) As vedac0es previstas no art. 2° da Resolucéo n°. 07, de 18 de outubro de 2005, néo
se aplicam quando a designagdo ou a nomeagdo do servidor tido como parente para a
ocupacdo de cargo comissionado ou de funcéo gratificada foram anteriores ao ingresso
do magistrado ou do servidor gerador da incompatibilidade, bem como quando o inicio
da unido estavel ou o casamento forem posteriores ao tempo em que ambos 0s cdnjuges
ou companheiros j& estavam no exercicio das fungdes/cargos, em situagdo que ndo
caracterize ajuste prévio para burlar a proibigdo geral de pratica de nepotismo,
ressalvada a vedagéo prevista no § 1°, in fine, do art. 2° da referida Resolucéo. (Redacéo
dada pelo Enunciado Administrativo n° 1, de 25.4.06)

E) Os antigos vinculos conjugal e de unido estdvel com magistrado ou com servidor
investido em cargo de dire¢do ou de assessoramento ndo sdo considerados hipdteses
geradoras de incompatibilidade para efeito de aplicacdo do art. 2° da Resolugdo n° 07,
de 18 de outubro de 2005, desde que a dissolucdo da referida sociedade conjugal ou de
fato nédo tenha sido levada a efeito em situagdo que caracterize ajuste para burlar a
proibicdo geral de préatica de nepotismo.

Por sua vez, se a hipdtese envolver a nomeacdo para cargos de natureza politica, a
presuncdo se inverte: sera considerado legal o ato enquanto ndo comprovado o desvio de
finalidade, consubstanciado em trocas de favores espurias ou manifesta ilegalidade, conforme

reiteradamente decido pelo STF.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 758461, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
22-05-2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-213 DIVULG 29-10-2014
PUBLIC 30-10-2014 RTJ VOL-00229-01 PP-00750.

67 Ibidem. RE 446999, Relator(a): ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 28-06-2005, DJ 09-09-2005 PP-
00059 EMENT VOL-02204-05 PP-00927 LEXSTF v. 27, n. 323, 2005, p. 307-327 RTJ VOL-00195-01 PP-00342
RCJv. 19, n. 126, 2005, p. 49-64.

8 lbidem. RE 579.951, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 20-08-2008,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008; Rcl n. 7.590,
Relator(a): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 30-09-2014, DJe-224 DIVULG 13-11-2014 PUBLIC 14-
11-2014); Rcl 22286 AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 16-02-2016 DJe-039 DIVULG 01-
03-2016 PUBLIC 02-03-2016; Rcl 23.131-AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 17-03-2017,
DJe-077 DIVULG 17-04-2017 PUBLIC 18-04-2017; Rcl 28292 AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES,
Primeira Turma, julgado em 20-03-2018, DJe-068 DIVULG 09-04-2018 PUBLIC 10-04-2018; Rcl 28.449 AgR,
Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 23-03-2018, DJe-066 DIVULG 06-04-2018 PUBLIC
09-04-2018; Rcl 28024 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 29-05-2018, DJe-
125 DIVULG 22-06-2018 PUBLIC 25-06-2018; Rcl 22339 AgR, Relator(a) p/ Acorddo: GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 04-09-2018, DJe-055 DIVULG 20-03-2019 PUBLIC 21-03-2019; Rcl 30466 AgR,
Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 09-10-2018, DJe-251 DIVULG 23-11-2018
PUBLIC 26-11-2018; Rcl 29317 AgR, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 19-03-2019,
DJe-069 DIVULG 04-04-2019 PUBLIC 05-04-2019; Rcl 23608 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda
Turma, julgado em 23-04-2019, DJe-029 DIVULG 12-02-2020 PUBLIC 13-02-2020; Rcl 34057 AgR, Relator(a):
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 28-06-2019, DJe-170 DIVULG 05-08-2019 PUBLIC 06-08-
2019; Rcl 26418 AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 13-09-2019 DJe-209 DIVULG 24-09-


https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=898
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=898

82

Nesse compasso, pode se afirmar que a nomeacao, designacéo ou contratacao de alguém
que guarda relacdo de parentesco com um ex-agente publico serd presumidamente legal,
ressalvando-se a hipdtese de comprovacdo de desvio de finalidade na atuacdo do agente que
praticou o ato, também revelada na existéncia de trocas de favores espudrias ou manifesta
ilegalidade, nos termos do jé referido RE n. 579.951°°.

A partir do exame das caracteristicas que diferenciam as espécies de nepotismo acima
mencionadas, é possivel também isolarmos um elemento comum em todas elas: a natureza
comissiva da atuacdo do agente causador da incompatibilidade, seja favorecendo diretamente um
conjuge, companheiro ou parente seu ou, ainda, atuando no sentido de influenciar outro agente
publico a fazé-lo em seu lugar, havendo ou néo reciprocidade.

Essa compreensdo é subjacente a prépria Resolucdo n. 7/CNJ, cuja constitucionalidade

foi reconhecida pelo STF no julgamento da ADC n. 12. Confira-se:

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

| - 0 exercicio de cargo de provimento em comissdo ou de funcdo 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
comissdo, 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 nomeac6es ou designacoes;

I11 - 0 exercicio de cargo de provimento em comissdo ou de funcdo gratificada, no
ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo, por c6njuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, de
qgualquer 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 cOnjuge, 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;

V - a contratacdo, em casos excepcionais de dispensa ou inexigibilidade de licitacéo,
de pessoa juridica da qual sejam sécios cdnjuge, companheiro ou parente em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros ou juizes
vinculados, ou servidor investido em cargo de direcéo e de assessoramento.

2019 PUBLIC 25-09-2019; Rcl 29033 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 17-
09-2019, DJe-022 DIVULG 04-02-2020 PUBLIC 05-02-2020; Rcl 34413 AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE
MORAES, Primeira Turma, julgado em 27-09-2019, DJe-220 DIVULG 09-10-2019 PUBLIC 10-10-2019; Rcl
30725 AgR, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 18-10-2019, DJe-234 DIVULG 28-10-
2019 PUBLIC 29-10-2019; Rcl 30828 AgR, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 18-10-
2019, DJe-234 DIVULG 28-10-2019 PUBLIC 29-10-2019; Rcl 35662 AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira
Turma, julgado em 14-02-2020, DJe-049 DIVULG 06-03-2020 PUBLIC 09-03-2020; Rcl 32475 AgR, Relator(a):
ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 21-02-2020, DJe-051 DIVULG 09-03-2020 PUBLIC 10-03-
2020; Rcl 19010, Relator(a) p/ Acérddao: ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 05-08-2020, DJe-
244 DIVULG 06-10-2020 PUBLIC 07-10-2020; Rcl 45709 AgR-segundo, Relator(a): ROBERTO BARROSO,
Primeira Turma, julgado em 13-06-2022, DJe-126 DIVULG 28-06-2022 PUBLIC 29-06-2022.

8 lbidem. RE 579.951, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 20-08-2008,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008;
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V - a contratacdo, em casos excepcionais de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo,
de pessoa juridica da qual sejam sécios cdnjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos
membros ou juizes vinculados, ou servidor investido em cargo de direcdo e de
assessoramento;

VI - a contratagdo, independentemente da modalidade de licitagdo, de pessoa
juridica que tenha em seu quadro societario conjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade até o terceiro grau, inclusive, dos magistrados
ocupantes de cargos de diregcdo ou no exercicio de fungdes administrativas,
assim como de servidores ocupantes de cargos de direcdo, chefia e
assessoramento vinculados direta ou indiretamente as unidades situadas na

linha hierarquica da area encarregada da Iicita(;élo.70
(Grifos nossos)

Outra espécie de nepotismo relativamente comum, j& detectada pela jurisprudéncia,
refere-se ao nepotismo por subordinacéo, que ocorre quando ha relacdo hierarquica entre pessoas
que guardam entre si vinculo conjugal ou de parentesco.

Deixando-se de lado o debate acerca de como devem ser classificadas a hierarquia e a
disciplina no ambito da Administragdo Publica — se fatos administrativos ou poderes
(CARVALHO FILHO, 2023, p. 60) —, parece suficiente nos atermos ao conceito segundo o qual
“hierarquia € o escalonamento em plano vertical dos 6rgaos e agentes da Administracdo que tem
como objetivo a organizacao da funcdo administrativa” (CARVALHO FILHO, 2023, p. 60).

Por sua vez, a medida em que decorre do sistema hierarquico, a disciplina funcional
autoriza que os agentes publicos que ocupam postos superiores possam comandar, fiscalizar e
exigir obediéncia daqueles outros agentes em posi¢des hierarquicas inferiores (CARVALHO
FILHO, 2023, p. 61-2).

Segundo Gasparini, a hierarquia funcional tem por objetivo “ordenar, coordenar,
controlar e corrigir as atividades administrativas” (2011, p. 39). Especificamente em relacdo a
esta duas ultimas atribuicOes, assevera esse autor que (GASPARINI, 2011, p. 39):

[...] Controla-se quando se acompanha a conduta e o rendimento dos agentes publicos
e se observa a aplicagdo da legislagdo. Corrigem-se, pela acdo revisora dos superiores,

os atos dos agentes publicos de menor hierarquia que atentem contra 0 mérito ou
legalidade.

Idéntica visdo e encontrada na doutrina de Bandeira de Mello, para quem a hierarquia
nada mais ¢ do que “o vinculo de autoridade que une o6rgdos e agentes, através de escoldes
sucessivos, numa relacdo de autoridade, de superior a inferior, de hierarca e subalterno” (2014,
p. 154). Desse vinculo decorrem para o0 agente publico superior poderes de comando,
fiscalizacdo, revisdo, punicdo, de decisdo de controvérsias, de delegacdo e avocacao
(BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 155).

0 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugio n. 7, de 18/10/205. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/187. Acessado em 17/2/2024.
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Sob a perspectiva das relagfes hierarquicas no ambito da Administragdo Publica, o
nepotismo por subordinacdo diferencia-se das demais espécies antes examinadas, na medida em
que ndo esta relacionado a um ato de natureza comissiva. Dai porque é irrelevante ndo ser o
agente publico causador da incompatibilidade o responsével, direta ou indiretamente, pela
nomeacéo, designacdo ou contratacdo de um parente seu.

Em verdade, o nepotismo por subordinacdo se revela no simples potencial de haver
conflitos de interesse ou omissdes no exercicio das respectivas funcées a serem despenhadas por
cada um dos agentes publicos envolvidos, situacdo que ndo se adequa aos principios da
moralidade, impessoalidade, igualdade e eficiéncia.

Ainda que de forma lateral, essa situacdo foi admitida no julgamento da ADI n. 1.521"%.
Por oportuno, segue revelador trecho do voto vogal do Ministro Carlos Velloso, quando da

apreciacdo da Medida Cautelar:

A Emenda Constitucional n° 12, de 1995, do Estado do Rio Grande do Sul, do modo
como est, discrimina servidores publicos integrantes da carreira, vale dizer, servidores
publicos efetivos. O que deve ser proibido € a nomeacao gratuita, de favor. O servidor
de carreira poderia, é certo, ser discriminado no sentido de ndo poder ser designado para
cargo em comissdo ou funcdo de confianca sob a direcdo do seu parente, ou sob a
direcdo de colegas deste, como ocorre no Supremo Tribunal Federal: o pardg. Unico do
art. 357 do Regimento Interno veda a designagdo de assessor ou auxiliar, nos gabinetes
dos Ministros, de conjuge ou parente (arts. 330 a 336 do Céd. Civil), em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, inclusive, de qualquer dos Ministros em atividade. A
discriminacdo, em tal caso, encontra justificativa em principios racionalizadores da

administracéo publica e, sobretudo, no principio da moralidade administrativa. ”

Também na ADI n. 3.680/RN a vedacdo ao nepotismo por subordinacdo foi

reconhecida, como se extrai do seguinte trecho do voto da lavra do Ministro Marco Aurélio:

Com relacéo a permisséo, contida na parte final do artigo 10-A da Lei Complementar
n® 242/2002, de concessdo de funcdo gratificada a parentes ocupantes de cargo de
provimento efetivo, desde que ndo nomeados ou designados para servir junto ao
magistrado determinante da incompatibilidade, cuida-se de reprodugéo do artigo 10 da
Lei federal n® 9.421, de 24 de dezembro de 1996, segundo o qual, no caso de “servidor
ocupante de cargo de provimento efetivo de Carreiras Judiciarias”, “a vedagao ¢é restrita
a nomeacdo ou designagdo para servir junto ao Magistrado determinante da
incompatibilidade”.

O diploma foi posteriormente alterado pela Lei federal n°® 11.416, de 15 de dezembro
de 2006, a versar as carreiras dos servidores do Poder Judiciario da Unido — a qual, no
artigo 6°, manteve, por um lado, a possibilidade de nomeacdo ou designacdo de
“servidor ocupante de cargo de provimento efetivo das Carreiras dos Quadros de
Pessoal do Poder Judicidrio”, impedindo, por outro, a atuacdo deste perante o
“magistrado determinante da incompatibilidade”.

A esse respeito, ao permitir a nomeacao ou designacao de servidor ocupante de cargo
de provimento efetivo no servigo publico, vedando apenas a atividade junto ao

L 1dem. ADI 1521, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 19-06-2013, DJe-157
DIVULG 12-08-2013 PUBLIC 13-08-2013 EMENT VOL-02697-01 PP-00001.

72 lbidem. (ADI 1521 MC, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12-03-1997, DJ 17-03-2000
PP-00002 EMENT VOL-01983-01 PP-00105 RTJ VOL-00173-02 PP-00424.
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magistrado determinante da incompatibilidade, o trecho atacado ndo revela ofensa a
Constituicdo Federal. Inviabilizar o acesso a funcdo de confianca, por servidor
concursado, ante parentesco é apena-lo sem a menor razoabilidade. O fim visado com
a vedacdo ao nepotismo ndo se faz presente, considerado o ingresso no servico mediante

concurso publico, sem qualquer apadrinhamento. &

Essa tematica foi novamente abordada no julgamento ADI n. 52474, em que se buscou
a declaracdo de inconstitucionalidade do inciso IV do artigo 32 da Constituicdo do Estado do
Espirito Santo que vedava “ao servidor publico servir sob a dire¢ao imediata de conjuge ou
parente até segundo grau civil”.

Nesse precedente, o STF entendeu que referida norma presta homenagem aos principios
constitucionais que vedam a pratica de nepotismo na Administracdo Publica. Todavia, julgou
parcialmente procedente a ADI para emprestar interpretacdo conforme ao dispositivo
impugnado, no sentido de que ele se aplica apenas aos ocupantes de cargos de provimento em
comisséo, funcéo gratificada ou cargo de direcéo e assessoramento.

Tal compreensdo ja constava do Decreto n. 7.203, de 4/06/2010, que no paragrafo Unico
do artigo 4° dispoe que “em qualquer caso, é vedada a manutencao de familiar ocupante de cargo
em comissdo ou funcio de confianga sob subordinagéo direta do agente publico”".

E interessante registrar o voto vencido proferido pelo Ministro Marco Aurélio, que
defendeu a plena aplicabilidade do dispositivo legal contestado, sem qualquer ressalva, sob a
compreensdo de que, mesmo se tratando de hipdtese de ocupante de cargo de provimento efetivo,
também afrontaria o principio da moralidade administrativa permitir que um servidor exerca suas
funcGes sob a chefia de seu conjuge ou parente.

Entretanto, a despeito da maioria formada em sentido contrario, parece-nos que a
solucdo entdo proposta no voto divergente é a que melhor se harmoniza ndo apenas com o ja

citado principio da moralidade, mas também com o da impessoalidade, haja vista que, com bem

3 |bidem. ADI 3680, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 18-08-2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-243 DIVULG 05-10-2020 PUBLIC 06-10-2020.

74 Ibidem. ADI 524, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Relator(a) p/ Acérddo: RICARDO LEWANDOWSKI,
Tribunal Pleno, julgado em 20-05-2015, DJe-151 DIVULG 31-07-2015 PUBLIC 03-08-2015 EMENT VOL-
03992-01 PP-00001.

S BRASIL. Decreto n. 7.203/2010. “Art.4°. Nio se incluem nas vedacgdes deste Decreto as nomeagdes, designacdes
ou contratacdes: |- de servidores federais ocupantes de cargo de provimento efetivo, bem como de empregados
federais permanentes, inclusive aposentados, observada a compatibilidade do grau de escolaridade do cargo ou
emprego de origem, ou a compatibilidade da atividade que lhe seja afeta e a complexidade inerente ao cargo em
comissdo ou fungdo comissionada a ocupar, além da qualificacdo profissional do servidor ou empregado; I1-de
pessoa, ainda que sem vinculagdo funcional com a administragdo publica, para a ocupagao de cargo em comissao de
nivel hierarquico mais alto que o do agente publico referido no art. 3°; lll-realizadas anteriormente ao inicio do
vinculo familiar entre o agente publico e 0 nomeado, designado ou contratado, desde que ndo se caracterize ajuste
prévio para burlar a vedagdo do nepotismo; ou IV-de pessoa ja em exercicio no mesmo 0rgdo ou entidade antes do
inicio do vinculo familiar com o agente publico, para cargo, funcdo ou emprego de nivel hierarquico igual ou mais
baixo que o anteriormente ocupado. Paragrafo tnico. Em qualquer caso, é vedada a manutenc¢do de familiar ocupante
de cargo em comissdo ou fun¢do de confianga sob subordinacéo direta do agente publico.
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observado pelo Ministro Marco Aurélio, em uma dada situacdo concreta, “dificilmente [...]
havera, por parte daquele que dirige a se¢do, o departamento, o servico, equidistidncia”,
especialmente diante da possibilidade de haver “envolvimento de solidariedade exorbitante em
detrimento do servigo publico”®.

Por fim, cabe ressaltar que a vedacgdo ao nepotismo por subordinacéo, no que se refere
especificamente a ocupante de cargo de livre nomeacdo e exoneragdo, foi implicitamente
reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do RMS n. 31.947/GO"’, ao
confirmar o acorddo estadual que havia denegado mandado de seguranca no qual a parte
impetrante/recorrente buscava assegurar sua permanéncia no cargo de Chefe de Gabinete de um

Conselheiro do Tribunal de Contas dos Municipios do Estado de Goids, que era seu cunhado.

76 Ibidem. Voto vencido.
" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n. 31.947/GO, relator Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira
Turma, julgado em 16/12/2010, DJe de 2/2/2011.
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4. O NEPOTISMO NAS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS

4.1. A daplice natureza juridica dos servigos registrais e notariais

De forma geral a doutrina reconhece que a expressdao “administracdo publica” ¢
plurissignificativa.

Sob um ponto de vista técnico, Gasparini afirma que esse termo pode ser utilizado como
sinbnimo de atividade ou func¢do administrativa (iniciais em minusculo) ou como sinénimo do
préprio Estado (iniciais em maiusculo), submetendo-se a diferentes formas de classificacéo,
conforme os critérios adotados (2012, p. 36).

Nesse sentido, defende o aludido autor que os critérios formal e material sdo 0s mais
adequados. Isso porque (GASPARINI, 2012, p. 36):

Pelo critério formal, também denominado orgénico ou subjetivo, a expressdo sub
examine indica um complexo de drgédos responsaveis por fungdes administrativas. De
acordo com o critério material, também chamado de objetivo, € um complexo de
atividades concretas e imediatas desempenhadas pelo Estado sob os termos e condigdes
da lei, visando o atendimento das necessidades coletivas. Nesse complexo, estdo as
atividades de fomento, policia administrativa ou poder de policia e os servigos publicos.
Pelo critério formal, é sinbnimo de Estado (Administragdo Publica); pelo material,
equivale a atividade administrativa (administracdo publica). Com esses dois sentidos a
Constituicdo Federal usa, no art. 37, a locugdo “Administracdo Publica”, conforme
ensina José Afonso da Silva (Curso de direito, cit., p. 635), ao asseverar: “Como
conjunto orgéanico, ao falar em Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Como atividade
administrativa, quando determina sua submissdo aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia da licitacdo e os de organizacéo do
pessoal administrativo”.

Por sua vez, Carvalho Filho examina a expressdao “administracdo publica” sob duas
perspectivas diversas: a “dos executores da atividade publica, de um lado, e da propria atividade,
de outro” (2024, p. 9).

Para ele, a administra¢do publica (com iniciais minusculas) “deve consistir na propria
atividade administrativa exercida pelo Estado por seus 6rgéos e agentes, caracterizando, enfim,
a fun¢do administrativa” (CARVALHO FILHO, 2024, p. 9). Ja em seu sentido subjetivo, a
expressdo engloba (CARVALHO FILHO, 2024, p. 9):

[...] o conjunto de agentes, 6rgdos e pessoas juridicas que tenham a incumbéncia de
executar as atividades administrativas. Toma-se aqui em consideragdo o sujeito da

funcdo administrativa, ou seja, quem a exerce de fato. Para diferenciar esse sentido da
nogao anterior, deve a expressao conter as iniciais maitsculas: Administragdo Publica.

Essas diferentes maneiras de compreender a expressao “administragdo publica” sdo

compartilhadas por Di Pietro, nos seguintes termos (2004, p. 93):
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Basicamente, sdo dois os sentidos em que se utiliza mais comumente a expressao
Administracdo Publica:

a)

b)

em sentido subjetivo, formal ou organico, ela designa os entes que exercem a
atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgdos e agentes publicos
incumbidos de exercer uma das fungdes em que se triparte a atividade estatal: a
funcdo administrativa;

em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da atividade
exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administragao Publica é a propria
funcéo administrativa que incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo.

Mas a autora lembra ainda a possibilidade de que a distingdo dos sentidos de

“administracao publica” pode levar em consideracao a ideia de planejamento e execucao,

quando, entdo (DI PIETRO, 2024, p. 94):

a)

b)

em sentido amplo, a Administragdo Publica, subjetivamente considerada,
compreende tanto os 6rgdos governamentais, supremos, constitucionais (Governo),
aos quais incumbe tracar os planos de agdo, dirigir, comandar, como também 0s
6rgdos administrativos, subordinados, dependentes (Administracdo Publica, em
sentido estrito), aos quais incumbe executar os planos governamentais; ainda em
sentido amplo, porém objetivamente considerada, a Administra¢cdo Publica
compreende a fungdo politica, que traca as diretrizes governamentais e a fungédo
administrativa, que as executa;

em sentido estrito, a Administracdo Pablica compreende, sob o0 aspecto subjetivo,
apenas os 6rgaos administrativos e, sob o aspecto objetivo, apenas a funcdo
administrativa, excluidos, no primeiro caso, os 6rgdos governamentais e, no
segundo, a fungdo politica.

Ao se aprofundar no conceito de Administracdo Publica em seu sentido objetivo, a

referida autora consigna que “a Administracdo Publica abrange o fomento, a policia

administrativa e o servigo publico” (DI PIETRO, 2024, p. 97).

Nessa mesma direcdo Bandeira de Mello afirma que as principais espécies de atividades

desempenhadas pela Administracdo Publica sdo os servigos publicos, a intervencao do Estado no

dominio econémico e social, as limitagdes administrativas a liberdade e a propriedade, a

imposicao das san¢des previstas para as infragdes administrativas, os sacrificios de direito dos

administrados em favor de interesses publicos e a gestdo de bens publicos (2014, p. 691-3).

De modo a demonstrar a dificuldade em se encontrar um conceito preciso de servi¢o

publico, Carvalho Filho traz a luz definicdes propostas por alguns estudiosos do tema, nos

seguintes termos (2024, p. 242):

LAUBADERE denomina de servigo publico “toda atividade de uma coletividade
publica visando a satisfazer um objetivo de interesse geral”.

MARCELO CAETANO assim define: “Chamamos servigo publico ao modo de atuar
da autoridade publica a fim de facultar, por modo regular e continuo, a quantos deles
carecam, 0s meios idéneos para satisfacdo de uma necessidade coletiva individualmente
sentida.”

Eis o enfoque dado por FRITZ FLEINER: “Chamamos servi¢o publico ao conjunto de
pessoas e meios que sdo constituidos tecnicamente em uma unidade e destinados a servir
permanentemente a um fim publico especifico.”
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DIEZ simplifica o conceito, considerando que servigo publico “¢ a prestagdo que a
Administracdo efetua de forma direta ou indireta para satisfazer uma necessidade de
interesse geral”.

Na doutrina patria, também variam os conceitos. HELY LOPES MEIRELLES assim
define: “Servico publico é todo aquele prestado pela Administragdo ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado.”

MARIA SYLVIA DI PIETRO, a seu turno, considera servi¢o publico “toda atividade
material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob
regime juridico total ou parcialmente de direito publico”.

Nessa linha de ideias, Carvalho Filho conceitua o servigo publico como sendo “toda
atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de direito pablico,
com vistas a satisfagao de necessidades essenciais e secundarias da coletividade” (2024, p. 242).

Retornando ao pensamento de Di Pietro, calha acrescentar que essa autora entende que
o servigo publico ‘“abrange atividades que, por sua essencialidade ou relevancia para a
coletividade, foram assumidas pelo Estado, com ou sem exclusividade” (2024, p. 98).

Esse conceito ndo se afasta daquele encontrado em Bandeira de Mello, para quem o
servico publico equivale a (2014, p. 695):

[...] toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a
satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados, que
o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe
faca as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de

prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais —, instituido em favor dos
interesses definidos como publicos no sistema normativo.

Ao fim e ao cabo, especificamente sob a perspectiva que associa a Administracdo

Publica a ideia de servico publico, surge relevante a adverténcia de Dinora Grotti (2003, p. 87,
apud BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 695):

Cada povo diz o que é servico publico em seu sistema juridico. A qualificacdo de uma

dada atividade como servigo publico remete ao plano da concepcdo do Estado sobre o

seu papel. E o plano da escolha politica, que pode estar fixada na Constituicio do pais,
na lei, na jurisprudéncia e nos consumes vigentes em um dado tempo historico.

A essencialidade dessa escolha politica é defendida por Bandeira de Mello por entender
que, com a definicdo de dada atividade como servico publico, busca-se “impedir, de um lado,
que terceiros se obstaculizem e, de outro, que o titular deles, ou quem haja sido credenciado a
presta-los, procedam, por agdo ou omissao, de modo abusivo” (2014, p. 697).

Especificamente em relagéo aos servigos notariais e registrais, tem-se que a (r)evolucao
observada no decorrer no século XX no arcabouco juridico-constitucional concernente ao servigo
publico em geral nédo foi seguida.

De fato, a partir da Carta de 1934, primeira a tratar desse tema, 0S servigos notariais e

de registro passaram a ser considerados servigos auxiliares do Poder Judiciario, ficando sua



90

organizacao a cargo dos Tribunais’®. Essa situacdo permaneceu inalterada pelas Constituicdes de
1937, 1946 e 1967, vindo a ser modificada tdo somente pela Emenda Constitucional n. 7, de
13/4/1977, promulgada nos termos do Ato Institucional n. 5, de 13/15/1968, que reduziu a
autonomia do Poder Judiciario para tratar da organizacao dos servi¢os notariais, que passou a ser
obrigatoriamente regulado por lei formal aprovada pelo Poder Legislativo’®.

Referida Emenda também previu a estatizagio dos servicos notariais®, a qual, todavia,
n&o foi efetivada, uma vez que o projeto de lei®! apresentado para esse desiderato ndo prosperou,
terminando por ser arquivado. Quase 3 (trés) anos depois, a matéria foi novamente submetida ao
Congresso Nacional, por meio da Mensagem n° 16, de 1980-CN do Presidente da Republica, que
nada obstante tivesse sido aprovado, acabou ser vetado pelo Presidente da Republica
(BARROSO, 1988, p. 255-65). Posteriormente, por meio da EC n° 22, de 29/6/1982, o Congresso
Nacional promoveu nova alteracdo do artigo 206 da Constituicdo, revertendo o processo de
oficializago das serventias extrajudiciais.

Por fim, a propria Constituicdo Federal de 1988 erigiu as atividades notariais e de
registro como sendo “servicos” delegados pelo Poder Piiblico a particulares®?.

Buscando conciliar a ideia de servicos publicos stricto sensu com 0s servi¢os notariais
e de registro previstos no artigo 236, caput, Constituicdo Federal, Da Silva ensina que 0s servigos
publicos propriamente ditos, aludidos nos incisos XI e XII do artigo 21 da Constituicdo (2005,
p. 874):

[...] sfo servigos publicos de ordem material, servigos de utilidade ou comodidade
material fruivel diretamente pelos administrados, enquanto os prestados pelas serventias

do foro extrajudicial sdo servicos de ordem juridica ou formal, por isso tém antes a
caracteristica de oficio ou de funcdo publica, mediante a qual o Estado intervém em atos

8 BRASIL. Constituicdo de 1934. “Art 67 - Compete aos Tribunais: a) elaborar os seus Regimentos Internos,
organizar as suas secretarias, 0s seus cartorios e mais servigos auxiliares, e propor ao Poder Legislativo a criagdo ou
supressao de empregos e a fixagao dos vencimentos respectivos; [...] ¢) nomear, substituir e demitir os funcionarios
das suas Secretarias, dos seus cartorios e servigos auxiliares, observados os preceitos legais.”.

" BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1967, com a Emenda n° 1 de 1969. “Art. 144. Os
Estados organizardo a sua justica, observados os artigos 113 a 117 desta Constituicéo e os dispositivos seguintes:[...]
8§ 5° Cabe ao Tribunal de Justica dispor, em resolugéo, pela maioria absoluta de seus membros, sébre a diviséo e a
organizag¢ao judiciarias, cuja alteragdo somente podera ser feita de cinco em cinco anos.’.

8 Idem. “http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao67EMC69.htm Ficam oficializadas as
serventias do foro judicial e extrajudicial, mediante remuneracdo de seus servidores exclusivamente pelos cofres
publicos, ressalvada a situacdo dos atuais titulares, vitalicios ou nomeados em carater efetivo. § 1° Lei complementar,
de iniciativa do Presidente da Republica, dispora sobre normas gerais a serem observadas pelos Estados e pelo
Distrito Federal na oficializacdo dessas serventias.”.

81 BRASIL. Projeto de Lei n® 4.761/1978.

82 BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988: “Art. 236. Os servigos notariais € de registro sio exercidos em cardter
privado, por delegacdo do Poder Pablico. § 1°. Lei regulara as atividades, disciplinar a responsabilidade civil e
criminal dos notérios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizacdo de seus atos pelo Poder
Judiciério. § 2. Lei federal estabelecerd normas gerais para fixacdo de emolumentos relativos aos atos praticados
pelos servigos notariais e de registro. § 3. O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico
de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento
ou de remogao, por mais de seis meses.”.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao67EMC69.htm#art206
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ou negécios da vida privada para conferir-lhes certeza, eficacia e seguranca juridica,
por isso, sua prestacdo indireta configura delegacdo de funcdo ou oficio publico e ndo
concessdo ou permissdo, como ocorre nas hipdteses de prestacdo indireta de servigos
materiais.

Idéntica compreensdo € a de Bandeira de Mello, segundo a qual os delegados de funcao
ou oficio publico, como € o caso dos titulares de serventias extrajudiciais, “se distinguem de
concessionarios e permissionarios em que a atividade que desempenham nédo é material, como a
daqueles, mas ¢ juridica” (2014, p. 258).

Ao dissertar sobre o tema Meirelles também aponta os delegatarios dos servicos
extrajudiciais como “uma categoria a parte de colaboradores do poder publico” (1999, p. 75).

Essa ideia encontra-se presente no pensamento de Carvalho Filho, que enxerga os
delegatarios dos servicos notariais e de registro como “agentes particulares colaboradores” que

exercem, em carater privado, uma funcdo essencialmente pablica (2024, p. 497):

No que concerne especificamente aos titulares de registro e oficios de notas, cujas
funcgdes sdo desempenhadas em caréter privado, por delegacdo do Poder Publico, como
consigna o art. 236 da CF, sujeitam-se eles a regime juridico singular, contemplado na
Lei no 8.935, de 18.11.1994, regulamentadora daquele dispositivo constitucional.
Apesar de a funcéo caracterizar-se como de natureza privada, sua investidura depende
de aprovagdo em concurso publico e sua atuagdo se submete a controle do Poder
Judiciario, de onde se infere que se trata de regime juridico hibrido. Ndo ha divida,
todavia, de que esses agentes, pelas fun¢des que desempenham, devem ser qualificados
como colaboradores do Poder Publico, muito embora ndo sejam ocupantes de cargo
publico, mas sim agentes que exercem, em carater de definitividade, fungdo publica
sujeita a regime especial.

Essa é, ainda, a visdo de Di Pietro (2024, p.720):

1.delegacdo do Poder Publico, como se d& com os empregados das empresas
concessionarias e permissionarias de servicos publicos, 0s que exercem Servigos
notariais e de registro (art. 236 da Constituicdo), os leiloeiros, tradutores e intérpretes
publicos; eles exercem funcédo pablica, em seu préprio nome, sem vinculo empregaticio,
porém sob fiscalizacdo do Poder Publico. A remuneragdo que recebem néo é paga pelos
cofres publicos mas pelos terceiros usuérios do servico;

Também Marcelo Rodrigues advoga o entendimento de que (2022, p. 35):

Os registros publicos delegados fazem parte da Administragdo como atividade juridica.
Integrados ao Direito Administrativo, vertente do Direito Publico, sujeitam-se,
portanto, aos seus principios.

O entendimento acima observado na doutrina encontra ressonancia na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Ao apreciar o pedido de cautelar na ADI n. 1.378/DF, o STF expressamente reconheceu
que a funcdo notarial e de registros, ainda que exercida em carater privado, constitui uma espécie

de servigo publico.
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Por oportuno, veja-se o seguinte trecho do voto proferido pelo Relator, o Ministro Celso
de Mello:

N&o se pode perder de perspectiva que a atividade notarial e registral, ainda que
executada no d&mbito de serventias extrajudiciais ndo oficializadas, constitui, em
decorréncia de sua propria natureza, funcéo revestida de estatalidade, sujeitando-se,
por isso mesmo, a um estrito regime de direito publico.

A possibilidade juridico-constitucional de a execucdo dos servigos notariais e de
registro ser efetivada ‘em carater privado, por delegagdo do poder publico’ (CF , art.
236), ndo descaracteriza a natureza essencialmente estatal dessas atividades de
indole administrativa, cabendo ter presente, neste ponto, o preciso magistério de
HAMILTON DIAS DE SOUZA ¢ MARCO AURELIO GRECO (‘A Natureza
Juridica das Custas Judiciais’ , p. 102, 1982, OAB/SP - Resenha Tributaria), no qual
se acentua, verbis:

“‘Vale referir que ndo infirma essa conclusdo a existéncia de cartorios
ndo oficializados, pois estes desempenham funcdo publica, sendo
pUblicos os servigos por eles prestados. De resto, a circunstancia de
estes servicos serem prestados por pessoas outras que ndo o Estado néo
os desnatura como publicos, sendo a relacéo juridica que se estabelece
entre aqueles e os usuarios de direito publico, como bem o demonstrou
Renato Alessi.”®

Da mesma forma, no julgamento da ADI n. 2.415/SP foi expressamente consignado no
voto do relator, Ministro Ayres Britto, que em sentido contrario ao seu entendimento pessoal, a
jurisprudéncia da Suprema Corte “tem os servigos notariais e de registro como espécie de servigo
publico. Atividade estatal, sim; porém da modalidade servigo publico”®.

Também no julgamento do RE n. 808.202 a natureza publica dos servicos notarias foi
ressaltada, conforme voto do Ministro Dias Toffoli, onde consignou-se que “a jurisprudéncia
desta Suprema Corte tem reiterado que a funcdo notarial e de registros, ainda que de exercicio
privado, constitui uma espécie de servigo publico”®,

Essa dupla natureza, publica e privada, das atividades exercidas pelos notarios e
registradores pode ser vislumbrada diferentes perspectivas.

A natureza publica desses servicos evidencia-se, por exemplo, quando observado que:
(i) é outorgado por delegacdo do Poder Publico, apds prévia aprovacdo em concurso (artigo 236,
caput, da Constituicdo); (ii) tém por finalidade garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e

eficacia dos atos juridicos®®; (iii) sua remuneracio se da por meio de emolumentos, a serem

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1378 MC, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado
em 30-11-1995, DJ 30-05-1997 PP-23175 EMENT VOL-01871-02 PP-00225.

ADI 1378 MC, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 30-11-1995, DJ 30-05-1997 PP-23175
EMENT VOL-01871-02 PP-00225.

8 1dem. ADI 2415, Relator(a): AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 22-09-2011, ACORDAO
ELETRONICO DJe-028 DIVULG 08-02-2012 PUBLIC 09-02-2012..

8 Ibidem. RE 808202, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 24-08-2020, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-279 DIVULG 24-11-2020 PUBLIC 25-11-2020..

8 BRASIL. Lei n. 8.935, de 18/11/1994. “Art. 1° Servicos notariais e de registro sio os de organizagio técnica e
administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos.”.
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estabelecidos pelo seu respectivo 6rgao fiscalizador, que € o Poder Judiciario; (iv) seus
delegatarios sdo dotados de fé ptblica®’.

Mas nao ha como desconsiderar que as atividades dos notarios e registradores também
apresentam caracteristicas de direito privado como ocorre, por exemplo, na autonomia
administrativa que possuem, na ndo submissdo ao processo de licitagdo para aquisicdo de
Servigos e equipamentos e, ainda, na disponibilidade de contratarem prepostos para auxilia-los
segundo as normas da Consolidacdo das Leis do Trabalho (GARBACCIO; LODI; GONCALDO,
2023, p. 185).

Em sintese, a luz da doutrina e da jurisprudéncia do STF, é possivel estabelecer que
malgrado a duplice natureza juridica dos servigos notariais e de registro, publica e privada, ainda
assim eles sdo uma espécie de servico publico, motivo pelo qual seus titulares sdo agentes

publicos lato sensu.

4.2. Os interinos nas serventias extrajudiciais declaradas vagas: natureza juridica,

processo de escolha e suas restrigdes

Extinta a delegacdo a notéario ou oficial de registro por qualquer das hipdteses previstas
nos incisos de | a IV do artigo 39 da Lei n. 8.935/1994 — morte, aposentadoria facultativa,
invalidez, renuncia, perda da delegacdo por decisdo judicial transitada em julgado ou em
decorréncia de processo administrativo, ou comprovado descumprimento da gratuidade
estabelecida na Lei n. 9.354/1997 —, “a autoridade competente declarara vago o respectivo
servico, designara o substituto mais antigo para responder pelo expediente e abrira concurso” (§
2° do artigo 39 da Lei n. 8.935/1994).

Por sua vez, o substituto a que se refere o aludido dispositivo legal é a pessoa assim
designada dentre os escreventes contratados pelo antigo delegatario, segundo as normas da
Consolidacdo das Leis do Trabalho. E o que dispde o artigo 20, caput, daquele mesmo diploma
legal:

Art. 20. Os notarios e os oficiais de registro poderéo, para o desempenho de suas
funcdes, contratar escreventes, dentre eles escolhendo os substitutos, e auxiliares
como empregados, com remuneragdo livremente ajustada e sob o regime da legislacédo
do trabalho.

§ 1° Em cada servico notarial ou de registro havera tantos substitutos, escreventes e
auxiliares quantos forem necessarios, a critério de cada notario ou oficial de
registro.

§ 2° Os notarios e os oficiais de registro encaminharéo ao juizo competente 0s nomes
dos substitutos.

87 Idem. “Art. 3° Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, sdo profissionais do direito, dotados de fé
publica, a quem ¢ delegado o exercicio da atividade notarial e de registro.”.
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§ 3° Os escreventes poderdo praticar somente os atos que o notario ou o oficial de
registro autorizar.

§ 4° Os substitutos poderao, simultaneamente com o notario ou o oficial de registro,
praticar todos os atos que lhe sejam proprios exceto, nos tabelionatos de notas,
lavrar testamentos.

§ 5° Dentre os substitutos, um deles sera designado pelo notario ou oficial de
registro para responder pelo respectivo servi¢o nas auséncias e nos impedimentos
do titular.

(Grifos nossos)

Segundo Alberto Gentil, a interpretagéo conjunta desse dispositivo com o artigo 236,
caput, da Constituicdo conduz ao entendimento de que (2022, p. 1):
O ato de outorga de delegacdo pelo Poder Publico ao particular é personalissimo, ou

seja, perante o Estado compete ao delegatario do servico extrajudicial realizar a
atividade pessoalmente, ainda que em companhia de colaboradores por ele contratados.

De igual modo, ao interpretar esse dispositivo legal em conjunto com as regras previstas
nos artigos 10% e 448% da CLT, o Tribunal Superior do Trabalho firmou a compreensdo no
sentido de que o vinculo trabalhista se da entre a pessoa do delegatario e 0s prepostos por ele
contratados, e ndo com o Estado delegante daquele servi¢o publico. E, ainda, que a mudanca de
titularidade da serventia extrajudicial pode implicar sucesséo trabalhista®.

Essa conclusdo ndo destoa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, segundo a
qual os escreventes juramentados e demais serventudrios de cartérios extrajudiciais, regidos pela
CLT, ndo se enquadram na categoria de servidores publicos estatutarios®.

Cabe acrescentar que a constitucionalidade do artigo 20, caput e seus paragrafos, da Lei
Federal n° 8.935/1994 foi questionada na ADI n. 1.183/DF, sob a assertiva de que afrontaria o
artigo 236 da Constituicdo a eventual substituicdo do titular da serventia por um preposto seu —
ainda que deforma precaria.

O Supremo Tribunal Federal discordou dessa interpretacdo sob o fundamento de que
em face do principio da continuidade dos servicos de registro e notariais, a eventual substitui¢éo
do titular da serventia por seu preposto apresenta-se necessaria, inexistindo falar em

inconstitucionalidade.

8 BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 1°/5/1943. “Art. 10 - Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa néo
afetara os direitos adquiridos por seus empregados.”.

89 Idem. “Art. 448 - A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetard os contratos de
trabalho dos respectivos empregados.”.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-186600-81.2004.5.02.0302, 72 Turma, Relator Ministro Douglas
Alencar Rodrigues, DEJT 23/06/2017; RR-1798-23.2011.5.15.0016, 4® Turma, Relatora Desembargadora
Convocada Cilene Ferreira Amaro Santos, DEJT 31/03/2017; ARR-1574-58.2011.5.06.0009, 18 Turma, Relator
Desembargador Convocado Marcelo Lamego Pertence, DEJT 11/11/2016.

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 558127 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado
em 26-06-2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-160 DIVULG 14-08-2012 PUBLIC 15-08-2012.
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Nada obstante, a Suprema Corte entendeu por bem julgar parcialmente procedente a
ADI para, emprestando interpretacdo conforme ao artigo 20 da Lei n. 8.935/1994, nos termos do
voto vencedor do Ministro Nunes Marques, aplicar o prazo de seis meses previsto no § 3° do
artigo 236 da Constituicdo®? como limite para a substituicdo do titular por seus prepostos®.

Do mesmo modo restou decido que, ultrapassado esse prazo, a assungao temporaria da
serventia deve se dar por outro notario ou registrador devidamente concursado, até o retorno do
titular que se encontra afastado ou ultimado concurso para uma nova delegacéo, se for o caso.
Excepcionalmente, consignou-se:

[...] a possibilidade de os tribunais de justica indicarem substitutos “ad hoc”, quando

n&o houver interessados, entre os titulares concursados, que aceitem a substituicéo, sem
prejuizo da imediata abertura de concurso publico para preenchimento da(s) vaga(s).

Também importante é o entendimento adotado no julgamento do RE n. 808.212/RS%,
sob a sistematica da repercussao geral, no qual o Supremo Tribunal Federal definiu a natureza
juridica do interino designado para dar continuidade as serventias extrajudiciais vagas.

Portanto, nesse precedente compreendeu-se que, diferente do que ocorre em relacdo aos
titulares das serventias, que exercem as func@es de registro e notarial por delegacéo do Estado, o
interino nao ¢ delegatario, mas um preposto do Estado.

Com relagdo a especifica questdo do nepotismo, tem-se que anos antes dos julgamentos
acima referenciados, fazendo uso da competéncia estabelecida no art. 103-B, § 4° II, da
Constituicio Federal®, o Conselho Nacional de Justica publicou o Enunciado Normativo n. 1,
de 5/12/2005, por meio do qual determinou que também fosse aplicada as serventias
extrajudiciais a Resolucdo n. 7/CNJ, de 18/10/2005, que disciplina o exercicio de cargos,
empregos e funcdes por parentes, cdnjuges e companheiros de magistrados e de servidores

investidos em cargos de direcdo e assessoramento, no ambito dos 6rgdos do Poder Judiciario.

%2 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. ““Art. 236. Os servigos notariais e de registro sdo exercidos em carater
privado, por delegacéo do Poder Publico. [...] 8 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso
publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de
provimento ou de remocao, por mais de seis meses.”.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1183, Relator(a): NUNES MARQUES, Tribunal Pleno, julgado em 08-
06-2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-118 DIVULG 18-06-2021 PUBLIC 21-06-2021.

% ldem. RE 808202, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 24-08-2020, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-279 DIVULG 24-11-2020 PUBLIC 25-11-2020.

% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. “Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze)
membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) reconducéo, sendo: [...] § 4° Compete ao Conselho o
controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuigdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: [...] Il -
zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacao, a legalidade dos atos administrativos
praticados por membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que
se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de
Contas da Unido;”.
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Em seguida, na Resolugéo n. 80, de 9/6/2009, voltada ao estabelecimento de regras para
0 periodo de transicdo e organizacdo das vagas do servigo de notas e registro, o Conselho
Nacional de Justica buscou regulamentar o deferimento de interinidade prevista no artigo 39, 82°,
da Lei n. 8.935/1994, fixando as seguintes vedacgdes: impossibilidade de deferimento da
interinidade a quem ndo seja preposto do servigo notarial ou de registro na data da vacancia; 0s
prepostos da unidade vacante tém preferéncia em relacdo aos de outras unidades; vedacdo a
designacdo de parentes até o terceiro grau, por consanguinidade ou afinidade, de magistrados que
estejam incumbidos da fiscalizacdo dos servigcos notariais e registrais, de Desembargador
integrante do Tribunal de Justica da unidade da federacdo que desempenha o respectivo servigo
notarial ou de registro, ou em qualquer outra hipétese em que ficar constatado o nepotismo, ou o
favorecimento de pessoas estranhas ao servico notarial ou registral, ou designacdo ofensiva a
moralidade administrativa®.

Posteriormente, ao estabelecer sua Meta n. 15, adotada no Primeiro Encontro de
Corregedores do Servigo Extrajudicial, realizado em 7/12/2017, a Corregedoria Nacional de
Justica do CNJ deliberou pela realizacdo de levantamento detalhado da existéncia de nepotismo
na nomeacdo de interinos no servico extrajudicial, revogando os atos de nomeacdo em afronta ao
principio da moralidade.

Em desdobramento, a mesma Corregedoria Nacional editou o Provimento n. 77, de
7/11/2018%, referendado pelo Plenario do CNJ em 9/4/2019, elencando vérias restricdes a
escolha de interinos, destacando-se aquela segundo a qual a designacdo de substituto para
responder interinamente pelo expediente “ndo podera recair sobre conjuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau do antigo delegatério ou de
magistrados do tribunal local” (§ 2° do artigo 2°).

Esse provimento foi substituido pelo Provimento n. 149 de 30/08/2023% (que “Institui

0 Codigo Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de Justica do Conselho Nacional de

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n. 80, de 9/6/2008: “Art. 3° Fica preservada a situagdo dos
atuais responsaveis pelas unidades declaradas vagas nesta resolucao, que permanecerdo respondendo pelas unidades
dos servigos vagos, precaria e interinamente, e sempre em confianca do Poder Publico delegante, até a assungéo da
respectiva unidade pelo novo delegado, que tenha sido aprovado no concurso publico de provas e titulos, promovido
na forma da disposicao constitucional que rege a matéria. [...] § 2° N&o se deferira a interinidade a quem n&o seja
preposto do servico notarial ou de registro na data da vacancia, preferindo-se os prepostos da mesma unidade ao de
outra, vedada a designagdo de parentes até o terceiro grau, por consangiinidade ou afinidade, de magistrados que
estejam incumbidos da fiscalizacdo dos servigos notariais e registrais, de Desembargador integrante do Tribunal de
Justica da unidade da federacdo que desempenha o respectivo servico notarial ou de registro, ou em qualquer outra
hipotese em que ficar constatado o nepotismo, ou o favorecimento de pessoas estranhas ao servigo notarial ou
registral, ou designagdo ofensiva a moralidade administrativa; [...]”.

97 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n. 77 de 7/1//2018. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2736> Acessado em 22/2/2024.

% Idem. Provimento n. 149 de 30/8/2023. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5243>. Acessado em
22/2/2024.
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Justica — Foro Extrajudicial (CNN/CN/CNJ-Extra), que regulamenta os servigos notariais e de
registro.”), o qual reafirmou a dita proibi¢do, nos seguintes termos:
Art. 66. Declarada a vacancia de serventia extrajudicial, as corregedorias de Justica dos

estados e do Distrito Federal designardo o substituto mais antigo para responder
interinamente pelo expediente.

[-]

§ 2.° A designacdo de substituto para responder interinamente pelo expediente ndo
poderé recair sobre conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau do antigo delegatario ou de magistrados do tribunal local.

De pronto é possivel afirmar ser correta a vedacdo a designacdo de interinos que
guardam relacdo de parentesco até o terceiro grau, por consanguinidade ou afinidade, de
magistrados que estejam incumbidos da fiscalizacdo dos servigos notariais e registrais, de
Desembargador integrante do Tribunal de Justica da unidade da federacdo que desempenha o
respectivo servigo notarial ou de registro.

Tal restricdo estd em harmonia com os precedentes oriundos do Supremo Tribunal
Federal e com a Sumula Vinculante n. 13, pois se encontram presentes os trés elementos
caracterizadores do nepotismo indicados no capitulo anterior.

Com efeito, na situacdo em exame ha um agente publico (o magistrado incumbido da
fiscalizacdo dos servigos notarias e registrais) que guarda relacdo de parentesco com a pessoa
designada para desempenhar, em carater provisério e precario, uma funcdo publica na condicéo
de preposto do Estado (o interino), em situacdo que revela a existéncia de desvio de finalidade.

O tipo de nepotismo ocorrido, entretanto, pode variar.

A medida em que a designac&o do interino € realizada segundo a ordem de antiguidade
prevista no artigo 39, 82° da Lei n. 8.935/1994, inexiste discricionariedade na escolha, pois
atrelada a um critério legal objetivo, o que afasta o nepotismo direto.

Nesse caso, 0 nepotismo se evidencia como sendo o de subordinacéo, pois na linha da
jurisprudéncia do STF*, ja examinada, ndo se pode admitir a existéncia de parentesco entre o
agente publico encarregado de fiscalizar as atividades notariais e registrais e o titular ou interino
da serventia.

Também haveré nepotismo por subordinacdo quando o interino possuir parentesco com
algum Desembargador do Tribunal de Justica da unidade da federacdo em que é desempenhado
0 respectivo servicgo extrajudicial, eis que nos termos dos artigos 37 e 38 da Lei n. 8.935/1994 a

fiscalizacdo das serventias € munus do Poder Judiciério.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3680, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 18-
08-2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-243 DIVULG 05-10-2020 PUBLIC 06-10-2020.
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Mas se 0 magistrado designante se afastar daquele critério temporal objetivo para
designar outro substituto que ndo seja 0 mais antigo ou, ainda, terceira pessoa estranha a serventia
vaga, mas que com ele guarde relacdo de parentesco, estar-se-a diante de um duplo nepotismo:
direto e por subordinacao.

Lado outro, mesmo que ndo haja parentesco entre o magistrado designante e o interino
escolhido, havera o nepotismo indireto se comprovada que a escolha teve por finalidade o
favorecimento de parente de outro agente publico, em decorréncia de alguma forma espdria de
troca de favores.

Por fim, ao vedar a designacdo do substituto mais antigo como interino, por ser ele
conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau do
antigo delegatario, o Provimento n. 149 de 30/08/2023 estabelece uma espécie de nepotismo
p6stumo ou tardio, no qual (BORGES, 2015, p. 40):

[...] o ato de nomeacdo ou designacdo ndo serd do agente que deixou 0 6rgdo ou a
entidade, mas daquele que o sucedeu ou ainda de algum antigo subordinado ou
subserviente. De todo modo, resta cristalina a influéncia da relagdo parental como

ingrediente determinador do favorecimento no acesso ao cargo ou funcdo, promovida
pelo antigo dirigente.

]

Segundo Borges, o0 elemento essencial para a caracteriza¢do de um nepotismo postumo
ou tardio reside na “patente [...] influéncia do lago de parentesco como causa direita e imediata
da admissdo, nomeacao, designagdo ou contratacido e, consequentemente, do favorecimento”
(2015, p. 41).

Na pesquisa realizada na base jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal extrai-se que
0s poucos julgados a respeito dessa questdo chancelaram o entendimento adotado pelo Conselho
Nacional de Justica.

No julgamento do RE n. 808.202/RS, sob a sistematica da repercussdo geral, em se
discutia 0 Tema n. 779 (“Aplicabilidade do teto constitucional a remuneragdo de substitutos
(interinos) designados para o exercicio de fungcdo notarial e registral em serventias
extrajudiciais.”), 0 STF firmou a seguinte tese:

Os substitutos ou interinos designados para o exercicio de fungdo delegada ndo se
equiparam aos titulares de serventias extrajudiciais, visto ndo atenderem aos requisitos
estabelecidos nos arts. 37, inciso Il, e 236, § 3° da Constituicdo Federal para o
provimento originario da funcdo, inserindo-se na categoria dos agentes estatais, razdo

pela qual se aplica a eles o teto remuneratdrio do art. 37, inciso Xl, da Carta da
Republica. 100

1% Idem. RE 808202, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 24-08-2020, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-279 DIVULG 24-11-2020 PUBLIC 25-11-2020.
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Importante ressaltar que nesse precedente a Suprema Corte reafirmou sua jurisprudéncia
no sentido de que a funcdo notarial e de registros, ainda que de exercicio privado, constitui uma
espécie de servico publico.

Lado outro, 0 MS n. 37.448/DF foi impetrado contra ato do Conselho Nacional de
Justica consubstanciado no acordao que aprovou o Relatoério de Inspecéo realizado no Tribunal
de Justica do Estado do Parana, do qual resultou o “Auto Circunstanciado de Inspe¢dao no
Tribunal de Justica do Parana” (Processo de Inspec¢do 0001083- 80.2020.2.00.0000/CNJ), com o
fim de combater o nepotismo nas serventias extrajudiciais daquele Estado, com fulcro no §2° do
artigo 5° do Provimento n. 77/CNJ.

Em consequéncia, foi determinado a Corregedoria Geral de Justica do Estado do Parana
gue tomasse as providéncias necessarias para o afastamento de diversos interinos, dentre os quais
0s impetrantes, que possuiam relacdo de parentesco com 0s antigos titulares das serventias
extrajudiciais vagas.

Em decisdo monocratical®® posteriormente confirmada em sede de agravo interno®, o
Relator Ministro Ricardo Lewandowski negou seguimento a impetracdo por entender nao
comprovado o direito liquido e certo alegado pelos impetrantes, considerando-se que: (a)
consoante decidido no RE n. 808.202/RS, os interinos de serventias extrajudiciais submetem-se
aos principios e normas que regem a atuacdo da Administracdo Publica; (b) plena aplicabilidade
da vedacdo ao nepotismo no ambito das serventias extrajudiciais; (c) autoaplicabilidade do artigo
236, 8§ 3°, da Constituicdo da Republica, de modo de a partir da promulgacao desta, em 5/10/1988,
ndo mais se admite o ingresso no servico notarial e de registro sem prévia aprovagao em concurso
publico; (d) desnecessidade de edicdo de lei formal para aplicacdo imediata da vedacgdo ao
nepotismo, em virtude de sua matriz constitucional; (e) “o fato de ter ficado viuva em 6/9/2018
ndo tem o conddo de afastar o vinculo de afinidade existente a época da designagao”.

Por sua vez, o MS n. 36.215/DF foi impetrado contra ato do Presidente do Conselho
Nacional de Justica, que julgou procedente o pedido formulado na Reclamacdo para Garantia das
Decisdes n. 0009111-08.2018.2.00.0000, a fim de determinar a manutencdo do interino
designado para o 1° Tabelionato de Protesto de Sdo Luis/MA até que fosse assumido por titular
concursado.

Em sintese, no que tange ao mérito da impetracdo, argumentou a impetrante que exercia

a funcdo de escrevente juramentada na referida serventia desde 15/12/1982; que a partir de

101 |hidem. MS 37.448, Relator Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, DJ de 17/5/2021, PUBLIC 18/5/2021.
192 1bidem. MS 37448 AgR, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 15-09-2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-187 DIVULG 17-09-2021 PUBLIC 20-09-2021.
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dezembro de 1991 passou a ser escrevente juramentada substituta; e que ao tempo do falecimento
da titular era a substituta mais antiga, que era sua genitora. Defendeu, assim, o direito de
permanecer como interina da serventia, uma vez que inexistira falar em nepotismo.
A seguranca foi denegada monocraticamente pelo Relator, Ministro Roberto Barroso®,

No que concerne especificamente ao mérito da controvérsia, restou consignada a compreenséo
de que caracteriza nepotismo a designacdo como interina da falecida filha da titular da serventia,
pois:

[.-]

A influéncia familiar ndo pode ser o fio condutor das nomeacdes para fungdes publicas,

0 que ndo é eliminado pela morte superveniente da titular do cartério. Ao contréario: em

vida, a titular pdde criar todas as condi¢des para que a filha viesse a assumir 0 posto em
questao.

Acrescente-se que o decisum foi confirmado em agravo interno®,
A questdo travada no MS n. 36.215/DF foi novamente levada ao Supremo Tribunal
Federal por meio do ARE n. 1.360.585, tendo esse recurso sido desprovido monocraticamente
pelo Ministro Roberto Barroso com base nos mesmos fundamentos adotados naquele mandado
de seguranca, no sentido de que:
[...] é razoavel entender que o principio da moralidade impede que a filha de tabelido
afastado seja alcada a fungdo de interina, por configurar nepotismo, mesmo tendo
atuado como substituta por mais tempo que 0s outros serventuarios. Esta Corte ja se
pronunciou, em algumas oportunidades, no sentido de que o “titular interino néo atua
como delegado do servico notarial e de registro porque ndo preenche os requisitos para
tanto; age, em verdade, como preposto do Poder Publico (...)” (MS 30.180-AgR, Rel.
Min. Dias Toffoli). Como tal, o interino se submete aos principios regentes da atuacao
da Administragdo Publica, como o da moralidade. A influéncia familiar ndo pode ser o

fio condutor das nomeacgdes para fungbes publicas, o que ndo € eliminado pelo
afastamento superveniente do titular do cartério.'%

Contra essa decisdo foi manejado agravo interno, o qual restou desprovido®,

De igual modo, nas Ag¢des Originarias n. 2.648/TO e n. 2.702/TO pretendia-se a
invalidacdo de ato administrativo emanado da Corregedoria Geral de Justica do Estado do
Tocantins que, embasado no Provimento n. 77/CNJ, fez cessar as designacdes das autoras como
interinas da serventia de Registro Civil de Pessoas Naturais de Babagulandia/TO e do Cartério
de Registro Civil de Pessoas Naturais de Augustindpolis/TO, respectivamente, por se tratem de

filhas das antigas titulares.

103 |hidem. MS 36215, Relator(a): ROBERTO BARROSO, DJe de 25/4/2019 PUBLIC 29/4/2019.

104 Ibidem. MS 36215 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 27-09-2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-202 DIVULG 08-10-2021 PUBLIC 11-10-2021.

195 Ipidem. ARE 1.360.585, Relator(a):Min ROBERTO BARROSO, Julgamento: 04/04/2022; Publicacdo:
06/04/2022.

106 |bidem. ARE 1360585 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 30-05-2022,
PROCESSO ELETRONICO DJe-116 DIVULG 14-06-2022 PUBLIC 15-06-2022.
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O relator de ambos os casos, 0 Ministro Alexandre de Moraes, julgou-os improcedente
aduzindo, em sintese e no que interessa aos limites do presente trabalho, os seguintes
fundamentos: (a) a contratacdo de prepostos pelo titular da serventia se da de acordo com a
legislagdo trabalhista, motivo pelo qual ndo se sujeitam as vedagOes relacionadas ao nepotismo;
(b) o interino designado para comandar a serventia vaga atua como proposto do Estado, motivo
pelo qual se submete aos principios da Administracao Publica e a vedacéo a pratica de nepotismo;
(c) caracteriza nepotismo a designacao de parente do antigo titular da serventia como interino,
ainda que se trate de substituto mais antigo, justamente porque chegou a tal posicéo por livre
iniciativa do delegatério.

As decisdes unipessoais do relator foram confirmadas em agravo interno?’.

Por fim, na SS n. 5.594 MC-AgR® ajuizada pelo Estado do Piaui com o objetivo de
sustar os efeitos do acordao proferido pela Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica no
RMS n. 47.449'%°, que resultou no restabelecimento de uma extinta serventia extrajudicial da
Comarca de Parnaiba/PI1 e na reconducédo da entdo impetrante/recorrente, vilva do antigo titular
da serventia, a condi¢cdo de interina, até que a vaga por ela ocupada provisoriamente fosse
preenchida por meio de concurso publico.

Entendeu a Suprema Corte que 0s pressupostos para o deferimento do pedido de
suspensdo da seguranca estavam presentes.

O primeiro fundamento ali adotado decorreu da compreensdo de que as serventias
extrajudiciais estdo sujeitas aos principios da Administracdo Publica previstos no artigo 37,
caput, da Constituicdo. A prop6sito, o seguinte trecho do voto condutor:

[]

17. Com efeito, a designacdo de cOnjuge ou companheiro para ocupar interinamente a
serventia na auséncia do titular caracteriza aparente contrariedade aos principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia (CF, art. 37, caput), além
acarretar possivel violagdo do entendimento assentado no enunciado da Sumula
vinculante 13/STF.

18. E certo que 0s notarios e registradores ndo sdo servidores publicos em sentido
estrito, mas particulares em colaboracdo com o Poder Publico (ADI 2.602, Red. do
acordao Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, j. 24.11.2005, DJ 31.3.2006; RE 842.846, Rel.
Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 27.02.2019, DJe 13.8.2019). As atividades notariais
e registrais, contudo, ndo perdem sua natureza publica pelo fato de serem exercidas por
particulares. Cuida-se, efetivamente, de servicos publicos, realizados por meio de

delegacdo do Poder Publico, sujeitos, por isso mesmo, ao poder fiscalizatorio e
disciplinar do Poder Judiciario (CF, art. 236, § 1°) e do Conselho Nacional de Justica

107 1bidem. AO 2648 AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 13-06-2022,
PROCESSO ELETRONICO DJe-116 DIVULG 14-06-2022 PUBLIC 15-06-2022..

108 Ipidem. SS 5594 MC-AgR, Relator(a): ROSA WEBER (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 03-11-2022,
PROCESSO ELETRONICO DJe-225 DIVULG 08-11-2022 PUBLIC 09-11-2022.

109 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl nos EDcl no RMS n. 47.449/PI, relator Ministro Francisco Falcao,
Segunda Turma, julgado em 15/12/2022, DJe de 19/12/2022.
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(CF, art. 103-B, § 4° Ill) e subordinados a observancia dos principios gerais da
Administracdo Publica (CF, art. 37, caput).
[-]

O outro fundamento para o qual se busca chamar a atencéo refere-se a conclusao de que

a designacao de interinos por serventias extrajudiciais deve submeter-se a vedagdo ao nepotismo,

motivo pelo qual a impetrante, na condi¢cdo de vilva do antigo titular da serventia, estaria
impedida de assumi-la nessa condicdo, nos termos da Simula Vinculante n. 13. Veja-se:

21. Vale destacar, na linha desse entendimento, a orientacdo firmada pelo Superior

Tribunal de Justiga, quanto & incompatibilidade com o principio da moralidade

administrativa (CF, art. 37, caput) e com o conteildo da Simula Vinculante 13/STF da

designacdo de cdnjuge, companheiro ou parentes em linha reta, colateral ou por

afinidade, até o terceiro grau do titular da serventia extrajudicial ou dos magistrados

locais substitutos para responderem interinamente pelas serventias extrajudiciais.

Segundo esse entendimento, a nomeacdo de conjuge, companheiro ou parentes (até o

terceiro grau) como substitutos interinos do titular da serventia importa na entrega de

um servico publico a pessoas estranhas a Administracdo Puablica com base,
exclusivamente, nas relagGes de parentesco. [...]

Mas essa assertiva ndao foi acompanhada de uma fundamentacdo mais profunda, o que,
alias, ndo causa espécie se considerado que a suspensao de seguranga ndo se presta ao exame de
matéria meritoria, mas a afericdo de eventual situacdo de “grave lesdo a ordem, a salde, a
seguranga ¢ a economia publicas” (artigo 4°, caput, parte final, da Lei n. 8.437/1992).

A vedacdo de designacao de interinos que guardam parentesco com o antigo titular da
serventia também tem sido reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica.

No REsp n. 1.213.226/SC discutia-se, na origem, mandado de seguranca no qual a parte
impetrante/recorrente buscava provimento judicial no sentido de ser reintegrada a interinidade
de dada serventia extrajudicial — declarada vaga em decorréncia da opcao de seu antigo titular
(pai da impetrante) por outro oficio, criado a partir do desmembramento daquela serventia —, na
condicdo de substituta mais antiga, nos termos do artigo 39, § 2°, da Lei n. 8.935/1994110,

O Superior Tribunal de Justica negou provimento ao recurso especial a partir de trés
fundamentos centrais: (a) inaplicabilidade do artigo 39, § 2° da Lei n. 8.935/1994 ao caso
concreto, uma vez que a extin¢ao da delegacéo se deu por motivo néo elencado nesse dispositivo
legal; (b) “o fato de a impetrante-recorrida ser filha do antigo titular da serventia desmembrada

configura motivo apto a justificar sua pretericdo pela Corregedoria local, tendo em vista os

110 BRASIL. Lei 8.935/1994. “Art. 39. Extinguir-se-4 a delegagdo a notario ou a oficial de registro por: | - morte; 11
- aposentadoria facultativa; Il - invalidez; IV - rendincia; V - perda, nos termos do art. 35. VI - descumprimento,
comprovado, da gratuidade estabelecida na Lei no 9.534, de 10 de dezembro de 1997. [...]. § 2° Extinta a delegacédo
a notario ou a oficial de registro, a autoridade competente declarara vago o respectivo servico, designara o substituto
mais antigo para responder pelo expediente e abrird concurso.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9534.htm
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principios da moralidade e da impessoalidade”!!, motivo pelo qual aplicou o Enunciado
Normativo n. 1/CNJ, a Resolugdo n. 7/CNJ e a Simula Vinculante n. 13/STF.

O RMS n. 61.860/SC*'? foi interposto contra acorddo denegatdrio de mandado de
seguranca impetrado contra suposto ato ilegal do Desembargador Corregedor-Geral do Foro
Extrajudicial do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, consubstanciada na Circular n.
199, de 28/09/2018, que havia indicado a substituicdo do impetrante/recorrente da interinidade
da Escrivania de Paz do Municipio de Frei Rogério, Comarca de Curitibanos/SC, no prazo de 60
(sessenta) dias, diante da necessidade de cumprimento da Meta n. 15 do CNJ, que determinou a
aplicacdo da Simula Vinculante n. 13 também as serventias extrajudiciais.

O recurso foi provido, a fim de conceder parcialmente a seguranca, sob a compreensao
de que nada obstante a escolha de interinos para ocuparem serventias extrajudiciais efetivamente
devam se submeter a vedagdo ao nepotismo, a teor a Simula Vinculante n. 13, as circunstancias
do caso concreto autorizariam afastar a aplicacdo daquela, a luz do principio da razoabilidade,
haja vista que a indicacdo do impetrante deu-se mais de seis anos ap0s o falecimento de sua mae,
que era a titular da serventia, periodo que a substituicao recaiu em terceira pessoa.

No RMS n. 61.982/MA'*3 discutiu-se a mesma questdo: eventual ilegalidade de atos
administrativos que haviam indeferido ou revogado a interinidade da parte impetrante/recorrente
de serventia extrajudicial declarada vaga, a despeito de ser a substituta mais antiga, na forma
prevista no artigo 39, § 2°, da Lei n. 8.935/1994.

Nesse processo e em varios outros, com a mesma tematical*4, o STJ entendeu por negar
provimento aos recursos, sob a compreensdo de que a nomeacao dos impetrantes efetivamente
importaria em nepotismo, com supedaneo na Sumula Vinculante n. 13 e do Provimento/CNJ n.
77, de 7/11/2018.

111 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.213.226/SC, relator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma,
julgado em 20/2/2014, DJe de 12/3/2014.

112 |dem. RMS n. 61.860/SC, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 19/11/2019, DJe de
22/11/2019.

113 |bidem. RMS n. 61.982/MA, relator Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 25/8/2020, DJe de
31/8/2020.

14 Ibidem. RMS n. 63.160/RJ, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 2/2/2021, DJe de
17/2/2021; RMS n. 63.578/MG, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 9/2/2021, DJe de
16/4/2021; RMS n. 65.690/CE, relatora Ministra Assusete Magalhaes, Segunda Turma, julgado em 5/10/2021, DJe
de 18/10/2021; RMS n. 66.782/GO, relator Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 17/5/2022,
DJe de 20/5/2022; Agint no RMS n. 67.111/MG, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
15/8/2022, DJe de 18/8/2022; Agint no RMS n. 64.456/RS, relator Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma,
julgado em 13/9/2022, DJe de 15/9/2022; Agint nos EDcl no RMS n. 66.928/PR, relator Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 10/10/2022, DJe de 4/11/2022; RMS n. 68.474/RS, relator Ministro Sérgio Kukina,
Primeira Turma, julgado em 11/4/2023, DJe de 17/4/2023; Agint no RMS n. 64.215/MG, relator Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, julgado em 17/4/2023, DJe de 19/4/2023; Agint no RMS n. 65.407/RS, relatora Ministra
Regina Helena Costa, Primeira Turma, julgado em 15/5/2023, DJe de 19/5/2023; Agint no RMS n. 62.085/SC,
relator Ministro Paulo Sérgio Domingues, Primeira Turma, julgado em 27/11/2023, DJe de 30/11/2023.
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A despeito do panorama jurisprudencial acima delineado, no sentido de o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica adotam posi¢coes favoraveis acerca da vedacédo
ao nepotismo pdéstumo ou tardio previsto no Provimento/CNJ n. 149 de 30/08/2023, ha ainda
questdes a serem melhor exploradas.

E 0 que se vera a seguir.

4.3. A vedagdo ao nepotismo e o principio da razoabilidade: um equilibrio

necessario

Como apresentado no capitulo anterior, 0 Supremo Tribunal Federal entende que a
vedacao ao nepotismo é extraida diretamente dos principios da Administracdo Publica elencados
no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal.

Em consequéncia disso, torna-se necessario relembrar que, como afirma Mendes e
Branco, diferentemente do que ocorre nos conflitos entre regras, nos quais a solucdo sempre é
pela exclusdo de uma delas em dada situacao concreta (2023, p. 38):

[...] quando os principios se contrapdem em um caso concreto, hd que se apurar o0 peso
(nisso consistindo a ponderacdo) que apresentam nesse mesmo caso, tendo presente que,
se apreciados em abstrato, nenhum desses principios em choque ostenta primazia

definitiva sobre o assunto. Nada impede, assim, que, em caso diverso, com outras
caracteristicas, o principio antes preterido venha a prevalecer.

Mesma conclusdo € adotada por Carvalho Neto, amparando-se no pensamento de
Dworkin e Alexy, de que os principios “exige[m] aplicacdo ponderada, contextualizada,
dialogada com as especificidades dos fatos da vida” (2015, p. 107).

Essa compreensdo pode ser encontrada ainda no pensamento de Barroso e De Barcellos,
para quem (2003, p. 148-9):

[...] Principios, por sua vez, contém relatos com maior grau de abstracdo, ndo
especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por vezes
indeterminado, de situagdes. Em uma ordem democratica, os principios frequentemente
entram em tensdo dialética, apontando direcOes diversas. Por essa razéo, sua aplicacao
devera se dar mediante ponderacdo: a vista do caso concreto, o intérprete ira aferir o
peso que cada principio deverd desempenhar na hip6tese, mediante concessOes
reciprocas, e preservando o maximo de cada um, na medida do possivel. Sua aplicagao,
portanto, ndo serd no esquema tudo ou nada, mas graduada a vista das circunstancias
representadas por outras normas ou por situacées de fato.

Essa caracteristica intrinseca dos principios constitucionais revela-se fortemente na
questdo concernente ao combate ao nepotismo no ambito da coisa publica, sendo relevante
reiterar o alerta de Carvalho Neto a respeito do principio da impessoalidade, no sentido de que
(2015, p. 110):
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Fixar o alcance do principio da impessoalidade é também necessario porque ele tem
sido invocado e aplicado a casos concretos, independentemente de intermediacéo
legislativa infraconstitucional. Na questao do nepotismo, por exemplo, tanto o Conselho
Nacional de Justica — CNJ quanto o Supremo Tribunal Federal retiram a proibicéo de
nomeacdo de parentes para cargos e funcOes publicas diretamente do texto
constitucional, com énfase na impessoalidade.

De fato, sem maiores dificuldades, essas consideracGes a respeito da impessoalidade
podem ser estendidas a igualdade, diante da aproximacédo e complementariedade existente entre
ambos os principios (CARVALHO FILHO, 2024, p. 21; FILHO, 2023, p. 71; MENDES;
BRANCO, 2023, p. 986-7).

Deveras, certas situacbes do mundo das coisas podem criar a falsa perspectiva da
existéncia de tensdo dialética entre valores constitucionalmente protegidos, cuja superacdo deve
ser buscada por meio da técnica de ponderacdo, como j& reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal em mais de uma oportunidade, cabendo citar, a titulo meramente exemplificativo, o
seguinte trecho do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello no julgamento do RE n.
1.193.343-AgR/CE:

[...] a superacdo dos antagonismos existentes entre principios constitucionais ha de
resultar da utilizacdo, pelo Supremo Tribunal Federal, de critérios que Ihe permitam
ponderar e avaliar, “hic et nunc”, em funcdo de determinado contexto ¢ sob uma
perspectiva axiologica concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso,
considerada a situacdo de conflito ocorrente, desde que, no entanto, a utilizacdo do
método da ponderacdo de bens e interesses ndo importe em esvaziamento do contetido
essencial dos direitos fundamentais, tal como adverte o magistério da doutrina
(DANIEL SARMENTO, “A Ponderagdo de Interesses na Constituicao Federal”, p.
193/203, “Conclusdo”, itens ns. 1 e 2, 2000, Lumen Juris; LUIS ROBERTO
BARROSO, “Temas de Direito Constitucional”, tomo I, p. 363/366, 2001, Renovar;
JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituico
Portuguesa de 1976, p. 220/224, item n. 2, 1987, Almedina; FABIO HENRIQUE
PODESTA, “Direito a Intimidade. Liberdade de Imprensa. Danos por Publica¢io de
Noticias”, “in” “Constitui¢do Federal de 1988 — Dez Anos (1988-1998)”, p. 230/231,
item n. 5, 1999, Editora Juarez de Oliveira; J. J. GOMES CANOTILHO, “Direito
Constitucional”, p. 661, item n. 3, 5* ed., 1991, Almedina; EDILSOM PEREIRA DE
FARIAS, “Colis@o de Direitos”, p. 94/101, item n. 8.3, 1996, Fabris Editor; WILSON
ANTONIO STEINMETZ, “Colisio de Direitos Fundamentais e Principio da
Proporcionalidade”, p. 139/172, 2001, Livraria do Advogado Editora; SUZANA DE
TOLEDO BARROS, “O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais”, p. 216,

“Conclusdo”, 2* ed., 2000, Brasilia Juridica).'*®
Nessa toada, 0 exame de casos concretos que envolvam a aplicagdo do principio da
igualdade — e da impessoalidade — sempre esta sujeito & necessidade de ponderacédo de valores,
haja vista que, como leciona Barroso (2009, p. 250):

[...] a propria Constituigdo desequipara as pessoas com base em mdltiplos fatores, que
incluem sexo, renda, situacdo funcional, nacionalidade, dentre outros. Assim, ao

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1193343 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 29-11-2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-275 DIVULG 11-12-2019 PUBLIC 12-12-20109.
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contrario do que se poderia supor a vista da literalidade da matriz constitucional da
isonomia, o principio, em muitas de suas incidéncias, ndo apenas nao veda o
estabelecimento de desigualdades juridicas, como, ao contrario, impde o tratamento
desigual.

Tal consideracdo também se estende ao ambito das escolhas realizadas pela
Administracdo Publica, haja vista que (MENDES; BRANCO, 2023, p. 987):

Obviamente as diferenciacBes sdo naturais em todo e qualquer processo, e ndo seria

razodvel imaginar uma Administracdo que ndo fornecesse tratamento diferenciado a

administrados sensivelmente diferentes. Estas diferenciacbes devem se submeter ao

critério da razoabilidade e se justificar juridicamente, pois do contréario estar-se-ia diante

de uma discriminacdo positiva ou negativa, que ndo se justifica no Estado de Direito, e
mais ainda no espago publico.

A necessidade de um critério juridicamente valido de discriminacdo é admitida por
Norberto Bobbio, para quem qualquer discurso acerca da igualdade obrigatoriamente devera
responder a seguinte questdo: “Igualdade, sim, mas entre quem, em relagdo a que e com base em
quais critérios?”’ (2009, p. 298).

Esse também ¢ o entendimento de Avila, ao consignar que “a concretizagio do principio
da igualdade depende do critério-medida objeto de diferenciacao [...]. As pessoas sdo iguais ou
desiguais em fun¢do de um critério diferenciador” (2006, p. 137).

A dificuldade na concretizacdo do principio da igualdade ja era observada pela doutrina
brasileira na primeira metade do século XX, como se extrai das indagacdes feitas entdo por San
Tiago Dantas (2004, p. 23):

1.2 qual o critério técnico-juridico que nos permite distinguir a lei arbitraria da lei
especial justificada?

2.2 admitindo que exista tal critério, pode éle funcionar praticamente, autorizando o
Poder Judiciario a recusar aplicacdo a lei arbitraria?

ldéntica preocupacdo é externada por Bandeira de Mello, ao afirmar que “qualquer
elemento residente nas coisas, pessoas ou situacdes, pode ser escolhido pela lei como fator
discriminatorio” (2009, p. 17), razdo pela qual eventual ofensa ao principio da igualdade reside
na escolha de desequiparac@es fortuitas ou injustificadas, baseadas em critérios arbitrarios (20009,
p. 18).

De fato, tanto “o conceito de principio juridico da igualdade quanto o da
discricionariedade obedecem a uma exclusao da arbitrariedade. Igualacéo juridica ndo pode ser
arbitrio, como nao o ¢ a discricionariedade” (ROCHA, 1990, p. 43).

Por isso mesmo, reitera-se, é essencial que cada caso concreto seja examinado a luz do

principio da razoabilidade.
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Segundo Nogueira, a razoabilidade — implicita na Constituicdo — “conduz, em tese, a
boa interpretacdo legal, como sendo a atividade do espirito que se dirige a concretizacdo do
Direito em relacdo as diversas hipoteses por ele disciplinadas” (2006, p. 208-9).

Por sua vez, afirma Avila que dentre os varios sentidos atribuidos a razoabilidade,
destacam-se na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores trés acepgdes (2006, p. 139):

[...] Primeiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relacdo das normas
gerais com as individualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual perspectiva
a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais hipdteses o caso individual, em
virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral. Segundo, a
razoabilidade é empregada como diretriz que exige uma vinculagdo das normas
juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de
um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relagdo
congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro, a

razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relacdo de equivaléncia entre duas
grandezas. [...]

Especificamente no que interessa aos limites do presente trabalho, destacam-se as duas
primeiras espécies: a razoabilidade como equidade, que nada mais ¢ do que “a harmonizagao da
norma geral com o caso individual” (AVILA, 2006, p. 139) e a razoabilidade como congruéncia,
“que exige, para qualquer medida, a recorréncia a um suporte empirico existente” (AVILA, 2006,
p. 143).

Para esse jurista, a razoabilidade como equidade impde que sejam sempre consideradas
as coisas como se apresentam regularmente, e ndo a excegéo, o extravagante. Da mesma forma,
as particularidades do caso concreto, individual, precisam ser sopesadas em face da norma de
carater geral (AVILA, 2006, p. 140-1). Por isso, continua ele, a “razoabilidade atua na
interpretacdo das regras gerais como decorréncia do principio da justi¢a (‘Predmbulo’ e art. 3° da
CF)” (AVILA, 2006, p. 142).

Ja a razoabilidade como congruéncia “exige a harmoniza¢do das normas com suas
condi¢des externas de aplica¢do” (AVILA, 2006, p. 142), condi¢do esta que ndo é atendida
quando “o legislador elege uma causa inexistente ou insuficiente para a atuago estatal” (AVILA,
2006, p. 144).

Por angulo diverso, essa ideia também é extraida do Cdodigo de Processo Civil.

De fato, em seu artigo 37116, dispde o CPC que os magistrados devem demonstrar que
“sua decisdo em torno dos fatos e da prova se funda em bases racionais e idoneas, que a tornem
minimamente aceitavel socialmente, além de controlavel” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2019, p. 384-5).

116 BRASIL. Lei n. 13.105/2015. “Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razdes da formagao de seu convencimento.”.
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Para tanto, muito além de uma mera exposi¢do légico-demonstrativa ou retérico-
persuasiva, exige-se da fundamentagdo “congruéncia, coeréncia, o emprego adequado da
linguagem comum e juridica, a observancia de regras de inferéncia etc.” (DIDIER JR.; BRAGA;
OLIVEIRA, 2019, p. 386).

Da mesma forma, o artigo 926 determina que “Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.”.

Em sua dimensdo externa, o dever de coeréncia impde 0 respeito aos precedentes
anteriores, envolvendo “o ato de segui-los, distingui-los ou revoga-los, jamais ignora-los”
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2019, p. 591-2), vinculando-se, assim, ao principio da
igualdade (STRECK, 2016); em sua dimensao interna, “relaciona-se & constru¢do do precedente
e, por isso, ao dever de fundamentagao” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2019, p. 593).

Essa compreensdo é compartilhada por Marinoni, Arenhart e Mitidiero (209, p. 1.049):

[...] A seguranga juridica ndo é um fim em si mesmo: a interpretagdo judicial do direito
deve ser segura (cognoscivel, estavel e confiavel) a fim de que seja possivel a cabal
realizagdo dos principios da liberdade e da igualdade. Tampouco a coeréncia é um fim
em si mesmo: a coeréncia — junto com a universalidade —, constitui um postulado que
visa a aferir a racionalidade do resultado interpretativo. E a racionalidade é um
componente essencial do direito. O sistema juridico deve ser seguro e as normas que 0
compdem devem ser coerentes (deve existir uma conexdo de sentido que denote um
suporte circular, complexo e gradual entre as normas: deve haver consisténcia e
completude no plano formal e dependéncia reciproca e comunidade de elementos no
plano substancial). [...]

Ha exemplos na jurisprudéncia acerca da aplicacdo do principio da razoabilidade para
fins de aferigdo da existéncia, ou ndo, de nepotismo.

Por ocasido do julgamento ADI n. 524, em que se buscou a declaragdo de
inconstitucionalidade do inciso IV do artigo 32 da Constituicdo do Estado do Espirito Santo, que
vedava “ao servidor publico servir sob a dire¢ao imediata de conjuge ou parente até segundo grau
civil”, a Suprema Corte emprestou interpretacdo conforme ao dispositivo impugnado, no sentido
de declarar que ele néo se aplica aos servidores ocupantes de cargos efetivos.

A proposito, cito o seguinte trecho do voto proferido pelo Ministro Sepulveda Pertence,
Relator do feito:

Evidente que se devem retirar da incidéncia da norma os servidores admitidos mediante
concurso publico, ocupantes de cargo de provimento efetivo. A norma anti-nepotismo
deve incidir sobre cargos de provimento em comissao, as funcbes gratificadas e os
cargos de direcdo e assessoramento.

Esse o quadro, julgo procedente, em parte, a acdo direta para emprestar interpretacdo

conforme a Constituicdo para declarar constitucional o inciso VI, do art. 32, da
Constituicdo do Estado do Espirito Santo, somente quando incida sobre os cargos de
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provimento em comissdo, funcdo gratificada, cargos de direcdo e assessoramento: € o
meu voto. !’

Deixando-se de lado a ressalva formulada pelo Ministro Marco Aurélio no sentido de
que tal diferenciacdo ndo seria apropriada, ja analisada no terceiro capitulo, resta evidenciada
que o voto condutor do acorddo em exame, ainda que implicitamente, amparou-se no principio
da razoabilidade, ao excluir da norma geral de vedagdo ao nepotismo por subordinacdo uma
situacdo individual especifica —a pessoa nomeada ser ocupante de cargo publico efetivo, situacéo
que por estar diretamente vinculada ao meérito individual, afasta qualquer presuncdo de
favorecimento.

O principio da razoabilidade também ¢ invocado pelo Supremo Tribunal Federal como
fundamento para, excepcionalmente, quando demonstrada a manifesta auséncia de qualificacdo
técnica ou inidoneidade moral, reconhecer a existéncia de nepotismo mesmo nas hipoteses de
nomeagdo para cargos de natureza politica, como visto ao examinarmos o acorddo prolatado no
RE n. 579.951!8 cujo fundamento foi reiterado em varias Reclamages!®®.

De igual modo, aludido principio ja foi utilizado pelo Superior Tribunal de Justica como
filtro hermenéutico para solucionar casos envolvendo a escolha de interinos para responderem
provisoriamente por serventias extrajudiciais vagas.

Como ja anteriormente referido, no julgamento do RMS n. 26.085/RO'?° a Corte da
cidadania concluiu que o fato de o impetrante ser irmdo de um Deputado Estadual ndo o
desabilitaria para ocupar cargo em comissdo de Diretor-Geral do Centro de Medicina Tropical
do Estado de Ronddnia, na forma das restricdes previstas na Emenda Constitucional Estadual
47/2006, tendo em vista a particularidade de que a nomeacdo em tela havia se dado anos antes
da eleicdo do referido Deputado.

Igualmente, no RMS n. 61.860/SC o impetrante/recorrente insurgiu-se contra acordao

do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina que havia denegado o mandado de seguranca

117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 524, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Relator(a) p/ Acordao:
RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 20-05-2015, DJe-151 DIVULG 31-07-2015 PUBLIC
03-08-2015 EMENT VOL-03992-01 PP-00001.

118 |dem. RE 579.951, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 20-08-2008,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008;

119 Ibidem. Rcl 19010, Relator(a) p/ Acérddo: ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 05-08-2020,
DJe-244 DIVULG 06-10-2020 PUBLIC 07-10-2020; Rcl 28024 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO,
Primeira Turma, julgado em 29-05-2018, DJe-125 DIVULG 22-06-2018 PUBLIC 25-06-2018; Rcl 45709 AgR-
segundo, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 13-06-2022, DJe-126 DIVULG 28-06-
2022 PUBLIC 29-06-2022; Rcl 29033 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 17-
09-2019, DJe-022 DIVULG 04-02-2020 PUBLIC 05-02-2020; Rcl 32475 AgR, Relator(a): ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, julgado em 21-02-2020, DJe-051 DIVULG 09-03-2020 PUBLIC 10-03-2020.

120 1bidem. RMS n. 26.085/R0O, relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julgado em 19/8/2009, DJe
de 28/9/2009.
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impetrado, por sua vez, contra suposto ato ilegal atribuido ao Desembargador Corregedor Geral
do Foro Extrajudicial do Tribunal de Justica do Estado de Santa Carina. O ato administrativo tido
por ilegal referia-se a Circular n. 199, de 28/9/2018, que indicou a substituicdo do
impetrante/recorrente da interinidade da Escrivania de Paz do Municipio de Frei Rogério,
Comarca de Curitibanos/SC, no prazo de 60 (sessenta) dias, diante da necessidade de
cumprimento da Meta n. 15 do Conselho Nacional de Justica, que, por sua vez, determinou a
aplicacdo da Sumula Vinculante n. 13/STF também as serventias extrajudiciais.

Ao apreciar a controvérsia, o Superior Tribunal de Justica entendeu que a vedacdo ao
nepotismo, conquanto extensivel as serventias extrajudiciais, ndo poderia ser aplicada ao caso
concreto em virtude de uma particularidade de ordem temporal: os varios anos transcorridos entre
a vacancia da serventia apds a aposentadoria da mée do impetrante e a nomeacao deste como
interino, associado ao fato de que nesse intersticio a interinidade recaira sobre terceira pessoa.

Por sua concisdo, transcrevo o seguinte trecho do voto da lavra do Ministro Sérgio
Kukina, relator do recurso:

Extrai-se dos autos que: (a) a Escrivania de Paz do Municipio de Frei Rogério, Comarca
de Curitibanos/SC restou vaga a partir de 24/08/1992, com a aposentadoria de sua entdo
titular, MIRES NAIR SCHENA (fl. 46), mée do impetrante, ora recorrente (fl. 37); (b)
foi entdo designado para responder pela referida escrivania ALAIR NASCIMENTO
ANTONIO a partir de 02/09/1992 (fl. 50), situacdo corroborada em 20/02/1998 (fl. 85);
(c) em 14/12/1998 o ora recorrente foi designado para responder pela escrivania (fl. 92);
(d) em 28/09/2018 a autoridade impetrada editou a Circular 199 (fl. 94), que indicou a
substituicdo do recorrente, no prazo de 60 (sessenta) dias, diante da necessidade de
cumprimento da Meta 15 do Conselho Nacional de Justica/CNJ, que determinou a
aplicacdo da Sumula Vinculante 13/STF também as serventias extrajudiciais.

De fato, diferente do que se extrai dos precedentes suso mencionados, o recorrente
ndo sucedeu automaticamente a sua mée, pois entre a vacéncia da delegacdo
(24/08/1992) e sua designacdo para responder interinamente pela escrivania
(14/12/1998) passaram-se mais de 6 (seis) anos.

Diante dessa particularidade, a luz do principio da razoabilidade, devem ser
conciliadas as disposic6es contidas nos arts. 37 e 236 da Constituicdo Federal, de modo
a considerar que a nomeacéo do recorrente para responder como interino da escrivania
em tela ndo importou em afronta aos principios da moralidade e da impessoalidade

administrativas, nem importa em nepotismo.?
(Grifos nossos)

O mencionado acorddo deu ao caso solucdo que, efetivamente, soube harmonizar a
norma geral de vedagé@o ao nepotismo com o caso individual, ao se aperceber quao extravagante
ele era e, por isso mesmo, a descaracterizacdo de qualquer possivel ofensa aos principios da
igualdade e impessoalidade.

No RMS n. 59.024/SC a parte recorrente atacava acdrddo também oriundo do Tribunal

de Justica do Estado de Santa Catarina, que havia denegado mandado de seguranca impetrado

121 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n. 61.860/SC, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma,
julgado em 19/11/2019, DJe de 22/11/2019.
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contra alegado ato ilegal atribuido ao Juizo de Direito Diretor do Foro da Comarca de
Descanso/SC, consubstanciado na Portaria n. 06/2017, de 30/1/2017.

Por meio da referida portaria a autoridade apontada como coatora nomeou a litisconsorte
passiva necesséria para responder interinamente pelo Tabelionato de Notas e Protestos de Titulos
da Comarca de Descanso/SC, em detrimento da impetrante/recorrente, substituta mais antiga da
referida serventia, em decorréncia de ser ele sobrinha do titular do Cartério de Registro de
Imoveis da mesma Comarca, circunstancia que esbarraria em vedacdo expressa constante do
artigo 107, § 4°, do Cédigo de Normas da Corregedoria-Geral de Justica do TJSC.

Uma vez mais amparado no principio da razoabilidade, o Superior Tribunal de Justica
entendeu que o ato apontado como coator efetivamente seria ilegal, haja vista que as
particularidades do caso concreto afastariam qualquer presuncdo de favorecimento indevido da
impetrante/recorrente, mormente considerando-se: (a) inexisténcia de nepotismo direto, eis que
a impetrante/recorrente néo tinha parentesco com o antigo titular da serventia na qual pretendia
ser designada como interina ou, outrossim, com o Magistrado encarrado de realizar a escolha;
(b) inexisténcia de nepotismo cruzado; (c) a Resolucdo n. 77/CNJ, vigente ao tempo dos fato,
ndo elencava a existéncia de parentesco entre o substituto da serventia vaga e o titular de outro
cartdrio como caracterizador de incompatibilidade para designacdo como interino.

Vale registrar o pronunciamento do Ministro Sérgio Kukina, Relator do caso:

Repita-se, pois, que, no caso em exame, a impetrante, na condi¢cdo de escrevente
substituta mais antiga, ndo possuia parentesco nem com o antigo delegatario nem com
0 magistrado responséavel pela designacdo, ndo se descortinando, nessa medida,
razoabilidade em se lhe negar acesso a pretendida interinidade, unicamente por ser
sobrinha de outro serventuario na mesma comarca, em situacdo, ressalte-se, ndo
reprimida pelo novel Provimento 77/2018 do CNJ. Alias, a repulsa desse 6rgdo de
controle externo ao nepotismo, em suma, sempre se deu em relagdo a vinculo parental
existente dentro da mesma serventia em que necessaria a indicagdo de interino.

Finalizando o presente discurso motivatorio, conclui-se que o 6bice do parentesco com
titular de cartério diverso na mesma comarca, tal como desenhado no art. 107, 8§ 4°, do
Codigo de Normas da Corregedoria-Geral do TJSC, embora assentado em louvavel

preocupacdo com a impessoalidade e a moralidade administrativa, deve, no caso, ser
afastado.'?

Sobreleva pontuar que o fato desse acordao ter sido posteriormente anulado pelo
Supremo Tribunal Federal em sede da Reclamag&o n. 43.670%2, por suposto descumprimento da
Stmula Vinculante n. 10/STF, a rigor ndo teve o cond&o de afastar a higidez da fundamentacao

contida no aludido julgado.

122 |dem. RMS n. 59.024/SC, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 1/9/2020, DJe de
8/9/2020.

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl 43670, Relator(a): Min. Carmém Lucia. Julgamento: 18/6/2021
Publicacédo: 29/6/2021.
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Acrescente-se, por fim, que o recurso ordinario em mandado de seguranca acabou
perdendo seu objeto em virtude da superveniente delegacao da serventia a um novo titular, apds
aprovacao deste em concurso pablico?4,

Nesse caso, € possivel verificar que a particularidade na situacdo da impetrante (ser
sobrinha do delegatario de serventia extrajudicial diversa daquela para a buscava a designagédo
como interina), ndo se encaixava na norma geral vedacdo ao nepotismo (fosse ela parente do
antigo delegatario da serventia vaga ou do magistrado responsavel pela designacédo). De igual
forma, tal situacdo especifica ndo caracterizava uma causa suficiente pois ndo foi indicado
empiricamente qualquer espécie de favorecimento imputavel ao delegatario seu parente.

Assim, pode-se afirmar que a proibicdo ao nepotismo deve ser aplicada de forma
equilibrada e justa, considerando as circunstancias especificas de cada caso, a fim de evitar
excessos ou arbitrariedades.

Sob esse enfoque, o principio da razoabilidade serve como um guia para garantir que as
medidas adotadas para coibir o nepotismo sejam consistentes com os valores democréaticos e
constitucionais.

E assim deve ser porque esse principio “se traduz, sobretudo, como norma limitadora
do exercicio da discricionaridade oficial (autoridade) que é manifestacao inerente as trés esferas
do Poder Politico do Estado” (NOGUEIRA, 2006, p. 220).

Também ¢é importante que no julgamento dos casos concretos o Poder Judiciario
examine a eventual (in)existéncia de nepotismo de forma coerente, respeitando os precedentes

judiciais ja anteriormente firmados a respeito do tema.

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n. 59.024/SC, relator Ministro Sérgio Kukina, DJe de 24/11/2023.
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4.4. A contradicdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica sobre o nepotismo tardio ou postumo

Como visto no terceiro capitulo, extrai-se de todos os precedentes examinados do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica que a caracterizagcdo de um ato de
nepotismo esta intrinsecamente associada a efetiva existéncia de um agente publico que, no
exercicio de suas funcgdes estatais, mas em desvio de finalidade, favorece pessoa com gquem
guarda uma relacdo conjugal ou de parentesco (nepotismo direto), influencia outro agente publico
a fazé-lo em seu lugar (nepotismo indireto ou cruzado) ou, ainda, da ensejo a incompatibilidade
em decorréncia de sua posicao hierarquica (nepotismo por subordinacao).

Por outro lado, o proprio Supremo Tribunal Federal reconhece que, em conformidade
com o disposto no artigo 20, 8 2°, da Lei n. 8.935/1994, os titulares de serventias extrajudiciais
possuem ampla liberdade para contratarem seus prepostos segundo as regras contidas na CLT,
ainda que cbénjuge, companheiro ou parentes.

Acrescente-se que tanto a jurisprudéncia do TST?® quanto a do STF*?® reconhecem que
o vinculo trabalhista se da entre a pessoa do delegatario e 0s prepostos por ele contratados, e ndo
com o Estado delegante daquele servico publico, motivo pelo qual tais empregados ndo se
enguadram como servidores publicos estatutarios.

Nesse diapasdo, efetivamente ndo se pode conceber a existéncia de nepotismo na
contratacdo daqueles prepostos, se admitida a premissa de que ao assim agirem os delegatarios
exercem atividade absolutamente privada, ndo se sujeitando aos principios norteadores da
Administracdo Publica previstos no artigo 37, caput, da Constituicao.

E esse, alias, o entendimento adotado pelo STF no julgamento da AO n. 2.648/TO, como
se extrai do voto proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes:

[...] Em outras palavras, as serventias notarias ou de registro ndo sdo organizadas
em cargos afins de modo a constituir uma sé carreira. Em tal contexto, ndo estéo
sujeitos a determinado regime juridico, proprio da estrutura organizacional da
Administracdo Publica. Tanto é verdade que os delegatarios tem liberdade na
escolha de seus prepostos, seja na condicdo de escrevente, seja na de auxiliar, que,
ao serem contratados, se sujeitam ao regime de direito privado, com remuneragéo

livremente ajustada e sob o regime da legislacdo do trabalho (artigo 20, da Lei
8.935/1994). Por tais razdes, ao procederem a escolha de seus prepostos e por

125 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-186600-81.2004.5.02.0302, 7 Turma, Relator Ministro Douglas
Alencar Rodrigues, DEJT 23/06/2017; RR-1798-23.2011.5.15.0016, 4® Turma, Relatora Desembargadora
Convocada Cilene Ferreira Amaro Santos, DEJT 31/03/2017; ARR-1574-58.2011.5.06.0009, 18 Turma, Relator
Desembargador Convocado Marcelo Lamego Pertence, DEJT 11/11/2016.

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 558127 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado
em 26-06-2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-160 DIVULG 14-08-2012 PUBLIC 15-08-2012.
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seus atos se responsabilizarem, ndo se sujeitam as vedac0es relacionadas ao
nepotismo.127.
(Grifo nosso)

Contraditoriamente, todavia, a Suprema Corte reconhece a existéncia de nepotismo em
situacdo na qual o substituto mais antigo da serventia vaga possui vinculo conjugal ou de
parentesco com o antigo delegatério que o havia contratado como escrevente, independentemente
do fato de a designacdo como interino ser um ato de competéncia de outra autoridade. A tanto,
compreendeu-se que:

[.-]
A influéncia familiar ndo pode ser o fio condutor das nomeacdes para fungdes publicas,

0 que ndo é eliminado pela morte superveniente da titular do cartério. Ao contrario: em
vida, a titular pode criar todas as condicGes para que a filha viesse a assumir o posto em

questao. 128

Olvidou-se o0 STF que, segundo sua propria jurisprudéncia, aquela contratacdo da-se em
ambito estritamente privado, quando o delegatario da serventia extrajudicial ndo esta a exercer
as funcGes publicas que lhe foram transferidas por delegacgdo estatal, ou, de outra forma, quando
ndo atua na condicdo de agente publico, mas repita-se, apenas na esfera privada.

Para além dessa contradicdo, resta indubitavel que ao se posicionar pela possibilidade
de nepotismo na hipotese em exame, 0 Supremo Tribunal Federal — no que é seguido pelo
Superior Tribunal de Justica, como ja demonstrado — acabou por afirmar que um fato ocorrido
no presente (a vacancia da serventia, que da ensejo a designacao de um interino) altera a natureza
juridica de um fato do passado (tornando ilegal, ilegitima ou imoral a contratacdo de cénjuge,
companheiro ou parente pelo delegatario), que segundo sua prépria jurisprudéncia ndo era eivada
de nenhum vicio de ilegalidade ou inconstitucionalidade.

Segundo o que decidiu o Supremo Tribunal Federal, a existéncia de relagéo conjugal ou
de parentesco entre 0 escrevente e o titular da delegacéo, por si s6, ndo era considerado ilegal ou
inconstitucional ao tempo da contratacdo. Essa situacdo somente se tornou fator de
incompatibilidade apos o fim da delegagcdo do empregador. Ou seja, foi a extin¢do da delegacao
(causa ocorrida no presente) que, por consequéncia tornou espdria a contratagdo do escrevente
pelo antigo delegatario (fato passado).

Retornando uma vez mais ao pensamento de Avila, ndo se pode perder de vista que
(2006, p. 146):

127 |dem. AO 2648 AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 13-06-2022,
PROCESSO ELETRONICO DJe-116 DIVULG 14-06-2022 PUBLIC 15-06-2022..
128 1pidem. MS 36215 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 27-09-2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-202 DIVULG 08-10-2021 PUBLIC 11-10-2021.
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A razoabilidade como dever de harmonizacdo do geral com o individual (dever de
equidade) atua como instrumento para determinar que as circunstancias do fato devem
ser consideradas com a presuncdo de estarem dentro da normalidade, ou para expressar
que a aplicabilidade da regra geral depende do enquadramento do caso concreto. [...]

A impossibilidade de se desconsiderar a realidade fatica, as circunstancias e fatos sobre
0s quais deve incidir a norma, também é expressamente vedada por Hesse, quando este afirma
que (2009, p. 136):

[...] Se o direito e, sobretudo, a Constituicdo tém a sua eficacia condicionada pelos fatos
concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacdo faca deles tabula rasa. Ela
hd de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as proposicdes
normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é aquela que consegue

concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢do normativa dentro das
condices reais dominantes numa determinada situagéo.

Outrossim, é relevante a contribuicdo ofertada por Nogueira, ao afirmar que “na busca
pelo racional e pelo razoavel, o sujeito deve apresentar explicacdes coerentes tanto do ponto-de-
vista l6gico quanto situacional” (2006, p. 216).

Por conseguinte, € cabivel argumentar que ao admitir o nepotismo tardio no caso dos
interinos, o Supremo Tribunal Federal se desvia do principio da razoabilidade como dever de
equidade e de congruéncia, pois ignora aspectos observaveis na realidade cotidiana e a propria
natureza intrinseca das coisas como elas sdo, ao inverter a relacdo entre causa-efeito de
acontecimentos ocorridos no mundo fatico e sua consequéncia no mundo juridico.

Mas ainda € possivel apontar um segundo malferimento ao principio da razoabilidade
como dever de congruéncia, na medida em que o suporte empirico apontado como fato gerador
do nepotismo é destituido de um de seus elementos essenciais.

Por um imperativo l6gico, o ato de designacdo de um interino somente ocorre apos
declarada a vacancia da serventia pela autoridade judicial competente, nos termos do ja citado
artigo 39, 82° da Lei n. 8.935/1994.

Sob tal circunstancia, como abordamos no capitulo anterior, o principio tempus regit
actum imp0Oe que os requisitos caracterizadores do ato de nepotismo deverdo ser apurados no
momento da designagao do interino.

Por conseguinte, isso afasta a possibilidade de se apontar o antigo delegatario como
sendo o causador da incompatibilidade, uma vez que ndo mais exerce funcdo publica, portanto,
ndo € um agente publico a quem possa ser imputado a pratica do ato de designacdo ou influéncia
indevida sobre a autoridade competente para fazé-lo.

Essa impossibilidade juridica de apontar um ex-agente publico como causador de
incompatibilidade é reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal em duas frentes.
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Administrativamente, a ressalva de que o fato gerador da incompatibilidade se vincula

a presenca de um agente publico em atividade esta expressa no Regimento Interno da Suprema

Corte, no paragrafo 2° do artigo 357, in litteris:

Art. 357. Compordo os Gabinetes dos Ministros:

i —um Chefe de Gabinete, portador de diploma de curso de nivel superior;

ii — cinco Assessores, bacharéis em Direito;

iii — dois Assistentes Judiciarios, portadores de diploma de curso de nivel superior;
iv — servidores e fungdes comissionadas em quantitativo definido pela Corte.
(Incluido pela Emenda Regimental n. 43, de 2 de dezembro de 2010)

[-]

§ 2° N&o pode ser nomeado para cargo em comissdo, na forma deste artigo, conjuge
ou parente, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, de qualquer

dos Ministros em atividade.*?®
(Grifo nosso)

Do mesmo modo, essa compreensao ja foi externada em julgados daquele Tribunal, ao

associar a pratica de um ato de nepotismo a uma conduta comissiva de um agente publico em

atividade cujo feixe de atribuicBes que Ihe sdo conferidos por lei Ihe autorizem a praticar tal ato

ou, outrossim, o coloquem em posicdo de ascendéncia hierdrquica ou funcional sobre a

autoridade nomeante.

Por oportuno, veja-se o seguinte excerto do voto proferido pelo Ministro Dias Toffolli
no julgamento da Rcl n. 60.804-AgR:

[]

Presentes essas premissas e a luz dos debates travados no RE n° 579.951/RN, entendo
que os critérios objetivos de conformacdo de nepotismo na Administracdo Publica que
autorizam o acesso originario a esta Suprema Corte, pela via da reclamat6ria, com
fundamento na SV n° 13, séo:

a) nomeacdo de cbnjuge ou companheiro da autoridade homeante para cargo em
comissao ou funcdo comissionada;

b) relacéo de parentesco, até o terceiro grau, entre a pessoa nomeada para cargo em
comissdo ou funcdo comissionada e a autoridade nomeante;

c) relacdo de parentesco, até o terceiro grau, entre a pessoa nomeada para cargo em
comissdo ou funcdo comissionada e o ocupante de cargo de diregdo, chefia ou
assessoramento a quem estiver subordinada;

d) relacdo de parentesco, até o terceiro grau, entre a pessoa homeada para cargo em
comissdo ou funcdo comissionada e a autoridade que exerce ascendéncia
hierarquica ou funcional sobre a autoridade nomeante; e

e) ajuste mediante designacbes reciprocas, quando inexistente a relagcdo de
parentesco entre a autoridade nomeante e o ocupante do cargo de provimento em
comissdo, funcdo comissionada ou cargo politico.130

(Grifos nossos)

129

Ibidem.

Regimento Interno. Disponivel em:

https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf. Acessado em 18/2/2024.

139 Ibidem. Rcl 60804 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 18-10-2023, PROCESSO
ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 08-11-2023 PUBLIC 09-11-2023.
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Esse mesmo entendimento foi adotado nos seguintes acérddos, todos da relatoria do
Ministro Dias Toffolli: Rcl n. 9.284; Rcl n. 14.223-AgR; Rcl n. 18.564/SP; Rcl n. 19.529-AgR;
RE n. 807.383-AgR; Rcl n. 27.944-AgR e Rcl n. 60.804-AgR*!.

De fato, a referéncia contida a “autoridade nomeante”, ao “ocupante de cargo de direcao,
chefia ou assessoramento” e a “autoridade que exerce ascendéncia hierarquica ou funcional”
deixa claro que o agente publico causador da incompatibilidade deve estar em atividade.

Embora essa conclusdo também possa ser extraida da Resolucdo n. 7/CNJ sem maiores
esforcos hermenéuticos, qualquer minima davida foi definitivamente exterminada com a edigédo
do Enunciado Administrativo n. 1 de 15/12/2005 (que “Dispde sobre as vedacdes constantes na
Resolucdo CNJ n° 7, de 18/10/2005, relativas a pratica de nepotismo”).

Nesse enunciado o Conselho Nacional de Justica afastou qualquer possibilidade de
nepotismo “tardio” ao vincular a incompatibilidade a presenca de um agente publico em

atividade. Confira-se:

D) O vinculo de parentesco com magistrado ou com servidor investido em cargo de
direcdo ou de assessoramento j& falecidos ou aposentados ndo é considerado situacao
geradora de incompatibilidade para efeito de aplicacdo do art. 2° da Resolucéo n° 07,
de 18 de outubro de 2005.

[-]

F) Para caracterizacdo das hipdteses de nepotismo, previstas no art. 2° da Resolucdo n°
07/2005, o ambito de jurisdicdo dos tribunais superiores abrange todo o territorio
nacional, compreendendo: a) para o STJ, sdo alcancados pela incompatibilidade os
parentes e familiares dos respectivos membros perante o préprio tribunal superior e
todos os Tribunais Regionais Federais, Tribunais de Justica, Varas Federais e Varas
Estaduais; b) para o TSE, sdo alcangados pela incompatibilidade os parentes e
familiares dos respectivos membros perante o préprio tribunal superior e todos os
Tribunais Regionais Eleitorais e Zonas Eleitorais; c) para 0 STM, séo alcancados pela
incompatibilidade os parentes e familiares dos respectivos membros perante o
préprio tribunal superior e todas as auditorias de correigdo militares, conselhos de
justica militares e juizos-auditores militares; e d) para o TST, sdo alcancados pela
incompatibilidade os parentes e familiares dos respectivos membros perante o
proprio tribunal superior e todos os Tribunais Regionais do Trabalho e Varas do

Trabalho. 32

Também a ideia de “nepotismo pdstumo” representa uma contradi¢do em si mesma, um

verdadeiro oximoro.

131 |hidem. Rcl 9284, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 30-09-2014, ACORDAO
ELETRONICO DJe-227 DIVULG 18-11-2014 PUBLIC 19-11-2014; Rcl 14223 AgR, Primeira Turma, julgado em
16-12-2014, DJe-030 DIVULG 12-02-2015 PUBLIC 13-02-2015; Rcl 18.564, Segunda Turma, julgado em 23-02-
2016, DJe-161 DIVULG 02-08-2016 PUBLIC 03-08-2016; Rcl 19529 AgR, Segunda Turma, julgado em 15-03-
2016, DJe-072 DIVULG 15-04-2016 PUBLIC 18-04-2016; RE 807383 AgR, Segunda Turma, julgado em 30-06-
2017, DJe-176 DIVULG 09-08-2017 PUBLIC 10-08-2017; Rcl 27944 AgR, Segunda Turma, julgado em 07-11-
2017, DJe-261 DIVULG 16-11-2017 PUBLIC 17-11-2017; Rcl 60804 AgR, Segunda Turma, julgado em 18-10-
2023, DJe-s/n PUBLIC 09-11-2023.

132 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciado Administrativo n® 1 de 15/12/2005. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/895. Acessado em 22/2/2024.
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Se, por definicdo, uma pessoa morta ndo mais existe (a0 menos no plano terreno), torna-
se inverossimil imputar a um falecido agente pablico qualquer ato de nepotismo, em virtude da
absoluta impossibilidade de nomear, designar ou contratar um parente (nepotismo direto),
influenciar essa nomeacdo, designagdo ou contratacdo (nepotismo indireto) ou, mesmo, ser
hierarquicamente superior ao seu parente vivo no ambito da Administracdo Publica (nepotismo
por subordinacao).

Tal como ocorreu em relacdo ao nepotismo “tardio”, ja tratado acima, também a
possibilidade de nepotismo “postumo” foi expressamente rechagada pelo Conselho Nacional de
Justica com a edic¢do do Enunciado Administrativo n. 1 de 15/12/2005, em seus itens D e F suso
transcritos.

A posicéao adotada pelo CNJ no referido Enunciado Administrativo apresenta-se correta,
na medida em que, na linha da fundamentacdo que orientou o julgamento do RE n.
579.951/RN®=2, 0 nepotismo associa-se a ideia de um agente publico que faz uso indevido da
parcela do poder e da forca do Estado que tem em mé&os para privilegiar pessoas com quem
guarda vinculo conjugal ou de parentesco.

Se ausente esse agente publico, portanto, ndo ha falar em préatica de nepotismo.

Por isso mesmo, os pronunciamentos emitidos pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica, que admitiram a possibilidade de nepotismo tardio ou péstumo na
nomeacdo de interinos para cargos em serventias extrajudiciais vacantes, negligenciaram a
problematica da desigualdade criada em relacdo a outras hipoOteses de nepotismo nas quais a
existéncia de parentesco com agentes publicos aposentados ou falecidos é considerada essencial
para fins de caracterizacédo de situacdo geradora de incompatibilidade.

Calha acrescentar que, consoante abordado no segundo capitulo, a densificacdo do
principio da moralidade atrela-se ndo s6 ao principio da igualdade, mas a outros parametros
constitucionais, tais como os principios da proporcionalidade, razoabilidade, da néo
arbitrariedade do ato administrativo (MENDES; BRANCO, 2023, p. 988; DE MORAES, 2011,
p. 44), motivo pela qual aludido principio se contrapde a busca por vantagens indevidas (FILHO,
2023, p. 72).

Sob essa perspectiva, portanto, o principio da moralidade administrativa eleva-se contra
“o0 dolo, a violéncia, a arbitrariedade e o interesse pessoal quando presentes na pratica da acéo
administrativa publica” (DELGADO, 1992, p. 4).

133 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 579.951, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
julgado em 20-08-2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-
2008.
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Nessa senda, tem-se que a posi¢éo jurisprudencial em relacdo a escolha de interinos para
as serventias extrajudiciais vagas acaba por criar solugdes juridicas distintas para situagdes
faticas que a rigor sdo idénticas, o que evidencial um desrespeito ao principio da igualdade, que
impede a utilizagdo de critérios distintivos inadequados.

Ao assim procederem, o STF e o STJ nitidamente se afastaram do dever de coeréncia
contido no artigo 926 do CPC, na medida em que ignoram seus proprios precedentes, nos quais
restou assentada a compreensdo de que o nepotismo se vincula a presenca de um agente publico
em atividade, causador da referida incompatibilidade.

Efetivamente, ndo se pode classificar como imoral, arbitrario, desarrazoado ou
desproporcional um ato administrativo praticado por um agente publico (autoridade judicial
competente para designar o interino para a serventia extrajudicial declarada vaga) que, de forma
impessoal, limita-se a realizar tal designacdo a partir de um critério legal objetivo, previsto no
artigo 39, § 2°, da Lei n. 8.935/1994.

Ademais, o fato de o substituto mais antigo da serventia eventualmente ser pessoa que
guardava relacdo conjugal ou de parentesco com o antigo delegatario ndo pode ser utilizado em
seu desfavor, pelo singelo motivo de que o préprio Supremo Tribunal Federal ja reconhece a
plena legalidade e constitucionalidade dessa contratagio®3*,

Em suma, afirmamos que todo e qualquer ato de nepotismo, direto, indireto ou por
reciprocidade (transverso ou cruzado), ou mesmo por subordinacédo, deve ser aferido segundo o
principio tempus regit actum: impdem-se a existéncia de um agente publico em atividade que €
0 gerador de incompatibilidade para que seu conjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade até o terceiro grau possa ser nomeado, designado ou contratado no
ambito da Administracdo Publica em geral.

Por conseguinte, para fins de definicdo de um ato de nepotismo na designacdo de
interinos para responderem precariamente por serventias extrajudiciais declaradas vagas,
segundo o critério objetivo de escolha previsto no artigo 39, §2°, da Lei n. 8.935/1994, pode-se
afirmar o seguinte:

| —aeventual pratica de nepotismo ha que ser aferida segundo o contexto fatico existente
no momento em que € realizada a designacéo do interino, o que se significa dizer que

Il — o impedimento do interino deve ser aferido levando-se em consideragdo uma
eventual incompatibilidade decorrente do agente publico que detém competéncia para realizar

sua designacao (nepotismo direto) ou tenha exercido influéncia nessa escolha (nepotismo indireto

134 Ibidem. AO 2648 AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 13-06-2022, DJe-
116 DIVULG 14-06-2022 PUBLIC 15-06-2022.
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lato sensu), em um contexto que denote uma troca de favores espdria ou manifesta ilegalidade,
tal como ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal em relagcdo aos cargos de natureza politica;

Il — considerando-se que a competéncia para designacdo de interinos de serventias
extrajudiciais declaradas vagas pertence ao Poder Judiciério, e que os antigos delegatarios néo
mais ostentam a condigdo de agentes publicos, seja em decorréncia de morte, aposentadoria ou
perda da delegacéo, ndo podem estes serem imputados como os causadores da incompatibilidade

(nepotismo “tardio” ou “pdstumo”).
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CONCLUSAO

Enquanto fendmeno social, o nepotismo se caracteriza por uma pratica ancestral
amparada na ideia de que, mesmo no espaco publico, certas pessoas podem desfrutar de
privilégios ndo acessiveis a populacdo em geral, pelo simples fato de terem nascido no coracéo
de uma determinada familia, cl& ou tribo.

Ainda que a evolugéo das sociedades humanas efetivamente tenha imposto profundas
modificacOes e limitagdes as praticas nepotistas, € certo que esse fendmeno sempre se destacou
por sua resiliéncia, em virtude da enorme capacidade de reinvencdo e de adaptacdo as varias
tentativas de sua eliminacdo. Tanto assim que no Brasil apresenta-se extremamente atual a
preocupacdo de combate ao nepotismo no ambito da coisa publica, mesmo ja passados mais de
35 (trinta e cinco) anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Ao recriar o Brasil como uma Republica Federativa que tem entre seus fundamentos os
principios republicano, democratico, da igualdade, da impessoalidade e da moralidade
administrativa, a atual Carta Constitucional representou uma quebra de paradigma no que se
refere ao combate ao nepotismo.

De fato, é totalmente incompativel com um Estado que se ampara nesses principios
admitir, tolerar, permitir a confusdo entre os espacos publico e privado, assim como facultar que
seus agentes usem em proveito proprio o poder e a forca estatais que Ihe sao conferidos em caréater
provisorio pelas leis da Republica.

Foi essa perspectiva que levou o Supremo Tribunal Federal a reconhecer que a vedagédo
ao nepotismo possui status constitucional e, por isso mesmo, é autoaplicavel, independentemente
da existéncia de legislacao infraconstitucional especifica.

Tal conclusédo rende homenagens a ideia, muito cara na atual quadra histérica da ciéncia
juridico-constitucional, que reconhece o carater normativo da Constituicdo. Para essa concepc¢ao
0s preceitos contidos na Lei Maior tém por finalidade ndo apenas descrever uma dada realidade
politica e social, ou ainda, estabelecer a estrutura do Estado, mas conformar essa realidade tendo
como um norte interpretativo a prote¢é@o aos direitos fundamentais e a necessidade de controle e
limitag&o do exercicio do poder estatal.

Sobreleva notar, contudo, que embora o nepotismo seja bem compreendido enquanto
fendmeno social, e ndo mais exista controvérsia a respeito de sua incompatibilidade com nosso
ordenamento constitucional, paradoxalmente ainda ndo se conseguiu atribuir-lhe um conceito
definitivo sob o aspecto juridico-normativo, justamente em razdo de sua j& mencionada

capacidade de reinvencdo e de adaptacao.
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A despeito disso, a partir do estudo pormenorizado dos diversos precedentes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, objetos da subjacente pesquisa, €
possivel apontar os elementos identificadores do nepotismo enquanto fenémeno juridico.

O primeiro elemento reside na figura do agente publico causador da incompatibilidade:
0 nepotismo esta sempre associado a alguém que se utiliza da parcela de poder que lhe foi
conferida pelo Estado para favorecer pessoas com quem possui vinculo conjugal ou de
parentesco.

Mas héa que se observar que ndo é causa suficiente para a caracterizagdo do nepotismo a
presenca de qualquer agente publico que possua vinculos conjugais ou de parentesco com 0
beneficiario do ato impugnado de nomeacao, designacao ou contragao.

Com efeito, para que possa ser apontado como causador da incompatibilidade chamada
nepotismo, aquele agente publico deve estar investido em certas atribui¢cGes que o colocam em
posicao de ordenar, coordenar, controlar e corrigir as atividades administrativas, ou, outrossim,
que por sua proeminéncia hierarquica apresentam-se em condic6es de influenciar outros agentes
publicos a atuar em seu lugar.

A figura do agente publico causador da incompatibilidade também serve como critério
de classificacdo das espécies de nepotismo.

O nepotismo direto, proprio ou explicito é aquele em que o agente publico pratica, ele
mesmo, com sua caneta, sem intermediarios, o ato de favorecimento de seu conjuge,
companheiro ou parente.

No nepotismo indireto stricto sensu o agente publico gerador da incompatibilidade atua
nas sombras, por meio de interposta pessoa — outro agente publico, que age como longa manus
daquele, independentemente de haver contrapartida.

Havendo reciprocidade, troca de favores, entre esses dois agentes publicos, fala-se em
nepotismo por reciprocidade, transverso ou cruzado.

Por sua vez, o nepotismo indireto lato sensu engloba o nepotismo indireto stricto sensu
e 0 nepotismo transverso, por reciprocidade ou cruzado, pois ambos tém em comum situa¢des
em que, diferentemente do que ocorre com o nepotismo direto, a atuacdo do agente publico
causador da incompatibilidade da-se de forma dissimulada, por meio de subterfugios.

Tambem existe 0 nepotismo por subordinacgéo, que ocorre quando ha relacao hierarquica
entre aqueles que guardam entre si vinculo conjugal ou de parentesco. Essa espécie ampara-se
na ideia de que o potencial conflito de interesse ou a possibilidade omissdo no exercicio das
respectivas fungdes a serem despenhadas por cada um dos agentes publicos envolvidos ndo sao

consentaneos com os principios da moralidade, igualdade, impessoalidade e eficiéncia.
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Nada obstante tal compreensdo pudesse ser aplicada a todos os cargos publicos
indistintamente, no julgamento da ADI n. 524 o Supremo Tribunal Federal entendeu por bem
delimitar o alcance da proibicdo as hipdteses que envolvam a ocupacao de cargos de provimento
em comisséo, fungéo gratificada ou cargo de direcdo e assessoramento, permitindo, desse modo,
a existéncia de subordinacdo entre conjuges, companheiros e parentes quando o agente publico
subalterno ocupar cargo de provimento efetivo.

E possivel, ainda, isolar um elemento comum em todas essas espécies de nepotismo
direto e indireto lato sensu: a natureza comissiva da atuacdo do agente causador da
incompatibilidade, consistente no favorecimento direto de seu conjuge, companheiro ou parente
ou de agir no sentido de influenciar outro agente publico para que o faca em seu lugar.

O segundo requisito caracterizador do nepotismo liga-se a presenca de um beneficiario
desse ato, que possui vinculo conjugal ou de parentesco com seu benfeitor. Importante ressaltar,
nesse ponto, que o parentesco em questdo ndo se confunde com aquele definido do Codigo Civil.

O terceiro elemento caracterizador do nepotismo, também de ordem objetiva, € o desvio
de finalidade, assim compreendido como o uso, pelo agente publico, de suas competéncias legais
para alcancar fim diverso daquele previsto em lei.

Nas hipdteses de nepotismo direito, indireto lato sensu e por subordinacéo o desvio de
finalidade é presumido quando a situacdo concreta envolver cargos e funcbes de natureza
administrativa e precaria. Excepcionalmente, essa presun¢do sera afastada se o agente publico
responsavel pela inadequacdo houver ingressado no ambito da Administracdo Publica em
momento posterior ao seu cdnjuge, companheiro ou parente, ou a dissolucdo de antigo vinculo
conjugal ou de unido estavel ndo caracterizar um engodo para dissimular a ilegalidade.

Especificamente em casos que envolvam a nomeacéo para cargos de natureza politica,
a presuncdo se inverte: serd considerado legal o ato enquanto ndo comprovado o desvio de
finalidade, consubstanciado em trocas de favores espurias ou manifesta ilegalidade.

Lado outro, também é certo que a vedacdo ao nepotismo deve ser estendida ao ambito
dos servigos notariais e de registro previstos no artigo 236 da Constituicdo Federal. 1sso porque,
embora se tratem de servicos delegados pelo Poder Publico a particulares, exercidos em caréater
privado, mesmo assim integram a Administracdo Publica, sujeitando-se aos seus principios, via
de consequéncia.

Pontue-se que o ato de outorga dos servigos notariais e de registro ocorre de forma
personalissima em favor de seus respectivos delegatarios, apds prévia aprovagdo em concurso
publico. Enquanto particulares em colaboragdo com a Administragdo Pdblica, todavia, esses

titulares ndo séo servidores publicos.
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A realidade segundo a qual essa funcdo notarial e registral dificilmente poderia ser
desempenhada de forma solitaria, associada ao principio da continuidade dos servigos, fez com
que o legislador inserisse na Lei n. 8.935/1994 autorizacdo para que os titulares das serventias
extrajudiciais pudessem contratar prepostos para ajuda-los, inclusive nomeando alguns destes
para serem seus substitutos legais (artigo 20).

Na forma da legislacdo em comento e tal como reconhecido pelo Tribunal Superior do
Trabalho e pelo Supremo Tribunal Federal, essas contratacdes se submetem as normas da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, desenvolvendo-se em uma exclusiva relagdo privada entre
os delegatarios e os empregados, delas ndo participando o Estado.

Para além da hipotese prevista no referido artigo 20 da Lei n. 8.935/1994, a figura do
substituto apresenta-se de especial importancia no caso de vacancia da serventia extrajudicial.
Nessa situacdo, a continuidade dos servicos fica sob a responsabilidade do interino, que nos
termos do artigo 39, 8§2° da Lei n. 8.935/1994 deve ser escolhido, em principio, dentre os
substitutos legais deixados pelo antigo delegatério, segundo o critério da antiguidade.

Conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n.
808.212/RS, sob a sistematica da repercussao geral, os interinos designados para dar
continuidade as serventias extrajudiciais vagas ndo exercem as funcées de registro e notarial por
delegacédo do Estado, mas como seus prepostos.

De fato, ao julgar a ADI n. 1.183/DF o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
constitucionalidade da figura do substituto legal dos titulares das serventias extrajudiciais,
justamente em homenagem ao ja referido principio da continuidade dos servicos.

Ressalvou-se, entretanto, a necessidade de se estabelecer o limite maximo de seis meses
para tais substituic@es; ultrapassado esse prazo, a assuncdo temporaria da serventia vaga deve se
dar por outro notario ou registrador devidamente concursado, até que haja o retorno do titular
que se encontra afastado ou seja ultimado o concurso publico para escolha de um novo
delegatario, se for o caso. Excepcionalmente, inexistindo outros delegatarios interessados em
aceitar essa substituicdo temporéria, estdo os Tribunais de Justica autorizados a indicarem
substitutos ad hoc.

Fazendo uso da competéncia estabelecida no art. 103-B, 8§ 4°, Il, da Constituicdo
Federal, o Conselho Nacional de Justiga editou normas visando o combatente ao nepotismo no
ambito das serventias extrajudiciais.

Por intermédio do Provimento n. 77, de 7/11/2018, da Corregedoria Nacional de Justica,
referendado pelo Plenario do CNJ em 9/4/2019, dentre outras medidas foi estabelecido que a

designagdo de substituto para responder interinamente pelo expediente “ndo podera recair sobre
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cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau do
antigo delegatario ou de magistrados do tribunal local” (§ 2° do artigo 2°).

Esse normativo foi substituido pelo Provimento n. 149 de 30/08/2023 (que “Institui o
Codigo Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de Justica do Conselho Nacional de
Justica — Foro Extrajudicial (CNN/CN/CNJ-Extra), que regulamenta os servigos notariais e de
registro.”), o qual reafirmou a dita proibic&o.

Enquadra-se perfeitamente as restricbes ja admitidas pelo STF, tanto em seus
precedentes quando na Simula Vinculante n. 13, a vedacdo de designacdo de interinos que
guardam relacdo de parentesco até o terceiro grau, por consanguinidade ou afinidade, de
magistrados que estejam incumbidos da fiscalizacdo dos servigcos notariais e registrais, de
Desembargador integrante do Tribunal de Justica da unidade da federacdo que desempenha o
respectivo servigo notarial ou de registro.

Efetivamente, nessa hipdtese os trés elementos caracterizadores do nepotismo sao
encontrados: a presenca de um agente publico causador da incompatibilidade (o Juiz de primeiro
grau), que guarda relacdo de parentesco com a pessoa designada para desempenhar, em carater
provisorio e precario, uma funcéo publica na condicdo de preposto do Estado (beneficiario), em
situacdo que revela a existéncia de desvio de finalidade.

Mas o nepotismo ndo é direto, e sim por subordinacéo.

Ora, a medida em que a designacdo do interino é feita pela autoridade competente em
cumprimento a ordem de antiguidade prevista no artigo 39, §2°, da Lei n. 8.935/1994, inexiste
discricionariedade na escolha, porquanto atrelada a um critério legal objetivo, o que afasta o
nepotismo direto. Essa situacdo ndo difere daquela outra em que a nomeacao de alguém para um
cargo efetivo, apds regular aprovacdo em concurso publico, se da circunstancialmente por um
parente seu.

Portanto, nesses casos 0 nepotismo se evidencia como sendo o de subordinagéo, pois
ndo se pode admitir a existéncia de parentesco entre o agente publico encarregado de fiscalizar
as atividades notariais e registrais e o titular ou interino da serventia.

Também haveré nepotismo por subordinacdo quando o interino possuir parentesco com
algum Desembargador do Tribunal de Justica da unidade da federacdo que desempenha o
respectivo servigo notarial ou de registro.

Eventualmente, se 0 magistrado designante se afastou do critério temporal objetivo
previsto no artigo 39, § 2° da Lei n. 8.935/19994 para escolher outro substituto que néo seja o
mais antigo ou, ainda, terceira pessoa estranha a serventia vaga, mas que com ele guarde relagédo

de parentesco, estar-se-a diante de um duplo nepotismo: direto e por subordinacéo.
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Da mesma forma, pode-se cogitar em nepotismo direto quando a designacao do interino
tiver ocorrido em uma situacéo que denote a indevida influéncia de algum outro agente publico
sobre 0 magistrado designante, havendo ou ndo reciprocidade.

Mais problematica, porém, é a indicacéo do antigo delegatério da serventia extrajudicial
vaga como sendo o agente causador da incompatibilidade.

Na medida em que, como ja ressaltado, a vedacdo ao nepotismo encontra seu
fundamento nos principios republicano, democratico, da igualdade, da impessoalidade e da
moralidade administrativa, sua aplicagio em dado caso concreto deve passar pelo filtro
hermenéutico do principio da razoabilidade.

Fixada essa premissa, ndo ha como deixar de apontar a existéncia de contradicdes na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em relagcdo ao tratamento dado ao nepotismo no
ambito das serventias extrajudiciais, especificamente no que se refere a figura do interino.

A primeira contradicdo reside na constatacdo de que, malgrado o STF reconheca a
inexisténcia de restricdes para que os delegatarios dos cartdrios notarias e de registro contratem
parentes seus como prepostos, inclusive indicando-0s como seus substitutos legais, essa situacdo
¢ posteriormente apontada como causa geradora de nepotismo apds a vacancia da serventia, a
impedir que aquele parente seja designado como interino.

Nesse entendimento encontra-se implicita a assertiva de que uma situacdo futura (a
vacancia da serventia, que da ensejo a designacdo de um interino) e que, de acordo com o
principio tempus regit actum, € o0 momento no qual a eventual existéncia de nepotismo deve ser
aferida, tem o conddo de modificar a natureza juridica de um fato passado (tornando ilegal,
ilegitima ou imoral a contratacdo de conjuge, companheiro ou parente pelo delegatario).

A toda evidéncia, essa justificativa para a existéncia de um ato de nepotismo na escolha
de interinos para as serventias extrajudiciais ndo se harmoniza, ou melhor, desconsidera a
realidade fatico-juridica que encontra respaldo na propria jurisprudéncia do STF.

Ao admitir o nepotismo tardio nessa situacdo, o Supremo Tribunal Federal se desvia do
principio da razoabilidade como dever de equidade e de congruéncia, pois ignora aspectos
observaveis na realidade cotidiana e a propria natureza intrinseca das coisas como elas sdo, ao
inverter a relagdo entre causa-efeito de acontecimentos ocorridos no mundo fatico e sua
consequéncia no mundo juridico.

A segunda contradicdo reside no fato de que, na hipoGtese em tela, a Suprema Corte
admite o nepotismo a despeito da inexisténcia de um de seus elementos estruturantes: o agente

publico causador da incompatibilidade.
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Considerando-se o principio tempus regit actum, a eventual incompatibilidade devera
ser aferida no momento da designacédo do interino, o que afasta a possibilidade de se apontar o
antigo delegatario como sendo o causador do impedimento, uma vez que ndo mais exerce funcéo
publica, portanto, ndo é um agente publico a quem possa ser imputado a prética do ato de
designacéo ou influéncia indevida sobre a autoridade competente para fazé-lo.

A incongruéncia em se admitir o nepotismo em relacdo aos interinos fica ainda mais
escancarada na hipotese de a vacancia da serventia ter decorrido da morte de seu titular, pois a
ideia de “nepotismo postumo” representa uma contradi¢do em si mesma, um verdadeiro oximoro.
Afinal, pessoas mortas ndo praticam atos de nenhuma espécie: ndo podem nomear, designar ou
contratar ninguém, nem sao capazes de influenciar agentes publicos a fazé-lo. Também néo
integram estruturas administrativas.

Em suma, afirma-se a guisa de conclusao do presente trabalho, que todo e qualquer ato
de nepotismo deve ser aferido segundo o principio tempus regit actum, pressupondo a existéncia
de um agente publico em atividade que, direta ou indiretamente, ou por uma situacdo de
subordinacdo, é gerador de incompatibilidade para que seu cdnjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade até o terceiro grau possa ser nomeado, designado ou
contratado no &mbito da Administracdo Publica em geral.

Por conseguinte, para fins de caracterizacdo de nepotismo, é irrelevante a existéncia de
relacdo conjugal ou de parentesco entre o substituto mais antigo da serventia declarada vaga com
0 antigo delegatario, uma vez que este ndo integra o conceito de agente publico causador da

incompatibilidade.
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e MUTES g Ministro relator | Orgéo Julgador Deiz gl Dat_a daN
Processual Processo Julgamento | Publicagdo
ADI 1.521 MC Marco Aurélio | Tribunal Pleno | 12/03/1997 | 17/03/2000
MS 23.789 Ellen Gracie Tribunal Pleno | 30/06/2005 | 23/09/2005
MS 23.780 Joaquim Barbosa | Tribunal Pleno | 28/09/2005 | 03/03/2006
ADC 12 MC Carlos Britto Tribunal Pleno | 16/02/2006 | 01/09/2006
RE 579.951 Ricardo | iy nal Pleno | 20/08/2008 | 24/10/2008
Lewandowski
ADC 12 Carlos Britto Tribunal Pleno | 20/08/2008 | 18/12/2009
ADI 3.745 Dias Toffoli Tribunal Pleno | 15/05/2013 | 31/07/2013
ADI 1521 Ricardo | iy nal Pleno | 19/06/2013 | 12/08/2013
Lewandowski
MS 27.945 Cérmen Lacia | Segunda Turma | 26/08/2014 | 04/09/2014
Rcl 7.590 Dias Toffoli Primeira Turma | 30/09/2014 | 14/11/2014
Rcl 9.284 Dias Toffoli Primeira Turma | 30/09/2014 | 19/11/2014
RE 570.392 Céarman Lucia Tribunal Pleno | 11/12/2014 | 19/02/2015
Rcl 14.223 AgR Dias Toffoli Primeira Turma | 16/12/2014 | 13/02/2015
ADI 524 Ricardo | iy nal Pleno | 20/05/2015 | 03/08/2015
Lewandowski
Rcl 19.911-AgR | Roberto Barroso | Primeira Turma | 19/05/2015 | 02/06/2015
Rcl 22.286 AgR Luiz Fux Primeira Turma | 16/02/2016 | 02/03/2016
Rcl 18.564 Dias Toffoli Segunda Turma | 23/02/2016 | 03/08/2016
Rcl 19.529 AgR Dias Toffoli Segunda Turma | 15/03/2016 | 18/04/2016
Rcl 23.131-AgR Luiz Fux Primeira Turma | 17/03/2017 | 18/04/2017
RE 807.383 AgR Dias Toffoli Segunda Turma | 30/06/2017 | 10/08/2017
Rcl 27.944 AgR Dias Toffoli Segunda Turma | 07/11/2017 | 17/11/2017
Rel 28.292 AgR A"mr;gg 9€ | brimeira Turma | 20/03/2018 | 10/04/2018
Rcl 28.449 AgR | Gilmar Mendes | Segunda Turma | 23/03/2018 | 09/04/2018
Rcl 28.024 AgR | Roberto Barroso | Primeira Turma | 29/05/2018 | 25/06/2018
Rcl 22.339 AgR | Gilmar Mendes | Segunda Turma | 04/09/2018 | 21/03/2019
Rel 30.466 AgR A"mr;‘;g e | primeira Turma | 09/10/2018 | 26/11/2018
Rcl 29.317 AgR | Gilmar Mendes | Segunda Turma | 19/03/2019 | 05/04/2019
Rcl 23.608 AgR Edson Fachin | Segunda Turma | 23/04/2019 | 13/02/2020
Rcl 34.057 AgR | Gilmar Mendes | Segunda Turma | 28/06/2019 | 06/08/2019
Rcl 26.418 AgR Luiz Fux Primeira Turma | 13/09/2019 | 25/09/2019
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Classe Numero do - A~ Data do Data da
Ministro relator | Orgdo Julgador o~
Processual Processo Julgamento | Publicacdo
Rcl 29.033 AgR | Roberto Barroso | Primeira Turma | 17/09/2019 | 05/02/2020
Rel 34.413 AgR A'e,\’jl%r:gg 9 | primeira Turma | 27/09/2019 | 10/10/2019
ADI 3.094 Edson Fachin Tribunal Pleno | 27/09/2019 | 14/10/2019
Rcl 30.725 AgR | Gilmar Mendes | Segunda Turma | 18/10/2019 | 29/10/2019
Rcl 30.828 AgR | Gilmar Mendes | Segunda Turma | 18/10/2019 | 29/10/2019
Rcl 35.662 AgR Rosa Weber Primeira Turma | 14/02/2020 | 09/03/2020
Rcl 32.475 AgR | Roberto Barroso | Primeira Turma | 21/02/2020 | 10/03/2020
Rcl 19.010 Roberto Barroso | Primeira Turma | 05/08/2020 | 07/10/2020
ADI 3.680 Marco Aurélio | Tribunal Pleno | 18/08/2020 | 06/10/2020
RE 659.424 Celso de Mello | Tribunal Pleno | 13/10/2020 | 26/11/2020
MS 36.215 AgR | Roberto Barroso | Primeira Turma | 27/09/2021 | 11/10/2021
ARE 1'328585 Roberto Barroso | Primeira Turma | 30/05/2022 | 15/06/2022
AO 2648 Agr | Alexandrede | b i Turma | 13/06/2022 | 15/06/2022
Moraes
Rl | PTOOAIR- | poerto Barroso | Primeira Turma | 13/06/2022 | 29/06/2022
segundo

SS 55222? C- Rosa Weber Tribunal Pleno | 03/11/2022 | 09/11/2022
AO 2.702 AgR A'e,\ﬁ%r;ggi 9 | primeira Turma | 14/11/2022 | 17/11/2022
RE 910.552 Roberto Barroso | Tribunal Pleno | 03/07/2023 | 09/08/2023
Rcl 60.804 AgR Dias Toffoli Segunda Turma | 18/10/2023 | 09/11/2023
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TABELA INDICATIVA DOS JULGADOS OBJETOS DA PESQUISA NO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Classe NUmero do _ o Data do Data da
Ministro relator | Orgéo Julgador o~
Processual Processo Julgamento | Publicacéo
RMS 2.284/SP Pedro Acioli Sexta Turma 25/04/1994 | 16/05/1994
RMS 15.316/SP Herman Segunda Turma | 01/09/2009 | 30/09/2009
Benjamin
RMS | 26.085RO Ama'ﬁ‘i’rf;te"es Quinta Turma | 19/08/2009 | 28/09/2009
RESP 1.009.926/SC | Eliana Calmon | Segunda Turma | 17/12/2009 | 10/02/2010
resp | 1204.965/MT I Humberto | o o Turma | 02/12/2010 | 1471212010
AgRg Martins
RMS 31.947/GO Hamilton Primeira Turma | 16/12/2010 | 02/02/2011
Carvalhido
Herman
RESP | 1.200.125/RS mar Segunda Turma | 17/05/2012 | 15/06/2012
Benjamin
MS 17.811/DF Hl\‘jlr;‘rkt’lenr;o Primeira Secdo | 26/06/2013 | 02/08/2013
RESP 1.213.226/SC | Og Fernandes | Segunda Turma | 20/02/2014 | 12/03/2014
Resp | 1:386.255/PB [ Humberto | oo o Tyrma | 24/04/2014 | 02/05/2014
AgRg Martins
RESP | 1.193.248/MG | 'Napoledo NUnes | o oo Turma | 24/04/2014 | 18/08/2014
Maia Filho
rRvs | 44-242/MA [ Mauro Campbell | g0 o Tyrma | 03/06/2014 | 09/06/2014
AgRg Marques
RESP | 1.499.622/SP Hl\‘jlr;r?ﬁgo Segunda Turma | 24/02/2015 | 12/03/2015
Resp | 1362.789/MG| - Humberto | o o Tyrma | 12/05/2015 | 19/05/2015
AgRg Martins
resp | 1235-600/RN | Mauro Campbell | o 4o Turma | 03/09/2015 | 17/09/2015
AgRg Marques
RESP | 1.447.561/pE | Mauro Campbell | oo o Turma | 07/06/2016 | 12/09/2016
Marques
Herman
RESP | 1.635.464/MS mar Segunda Turma | 13/12/2016 | 19/12/2016
Benjamin
Herman
RESP  |1.643.293/MG mar Segunda Turma | 28/03/2017 | 05/05/2017
Benjamin
ARESP 94&;.\%?_\5)358 Francisco Falcdo | Segunda Turma | 25/04/2017 | 02/05/2017
AResp | 1:019:652/RS | Mauro Campbell | o o Tyrma | 04/05/2017 | 10/05/2017
Aglnt Marques
RESP 1.636.375/MS Francisco Falcdo | Segunda Turma | 16/11/2017 | 22/11/2017

Agint
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Classe Numero do - A~ Data do Data da
Ministro relator | Orgéo Julgador C
Processual Processo Julgamento | Publicacéo
REsp | 1-706:518/MG | Mauro Campbell | g0 o Turma | 08/05/2018 | 11/05/2018
Aglint Marques
ARESp | L135:200/5P | Benedito | b Tima | 04/09/2018 | 10/09/2018
Agint Gongcalves
ARESP 625'A9§|9r{ t'V'G Gurgel de Faria | Primeira Turma | 04/10/2018 | 08/11/2018
AREsp | °°0.807/RJ Benedito Primeira Turma | 19/03/2019 | 01/04/2019
Agint Gongalves
Resp | L777:597/PB | Herman Segunda Turma | 15/08/2019 | 10/09/2019
Agint Benjamin
RMS 61.860/SC Sérgio Kukina | Primeira Turma | 19/11/2019 | 22/11/2019
RMS 59.024/SC Sérgio Kukina | Primeira Turma | 01/09/2020 | 08/09/2020
RMS 61.982/MA | Francisco Falcdo | Segunda Turma | 25/08/2020 | 31/08/2020
RESP  [1.877.666/MG BHer.maf‘ Segunda Turma | 20/10/2020 | 01/07/2021
enjamin
RMS 63.160/RJ Sérgio Kukina | Primeira Turma | 02/02/2021 | 17/02/2021
RMS 63.578/MG Herman Segunda Turma | 09/02/2021 | 16/04/2021
Benjamin
ARESP 1.61?5;8/% Francisco Falcdo | Segunda Turma | 26/04/2021 | 29/04/2021
1.771.958/SP Assusete
ARESP Aglnt nos « Segunda Turma | 14/09/2021 | 20/09/2021
Magalhaes
EDcl
RMS 65.690/CE Assusete Segunda Turma | 05/10/2021 | 18/10/2021
Magalhaes
RMS | 66.782/GO Benedito Primeira Turma | 17/05/2022 | 20/05/2022
Gongalves
RMS 67.111/MG Sérgio Kukina | Primeira Turma | 15/08/2022 | 18/08/2022
RMS 64213%?8 Francisco Falcdo | Segunda Turma | 13/09/2022 | 15/09/2022
Herman
RESP 1.938.032/TO . Segunda Turma | 27/09/2022 | 13/12/2022
Benjamin
66.928/PR Herman
RMS Agint nos Beniami Segunda Turma | 10/10/2022 | 04/11/2022
enjamin
EDcl
47.449/PI
RMS EDcl nos Francisco Falcdo | Segunda Turma | 15/12/2022 | 19/12/2022
EDcl
RMS 68.474/RS Sérgio Kukina | Primeira Turma | 11/04/2023 | 17/04/2023
rvs | 84215MG | Humberto | o o Turma | 17/04/2023 | 19/04/2023
Agint Martins
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Classe Numero do - A~ Data do Data da
Ministro relator | Orgéo Julgador C
Processual Processo Julgamento | Publicacéo
RMs | 65407RS 1 ReginaHelena | oy iy Tuma | 15/05/2023 | 19/05/2023
Aglint Costa
rRvs | 02085/SC | PauloSergio | pscir Turma | 27/11/2023 | 30/11/2023
Agint Domingues




