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os seus olhos; permaneceu ativo, vindo a aposentar-se recentemen-

te, por limite de idade, e tendo sido urn dos mais competentes e

produtivos julgadores desta Corte, que chegou a presidir, bem como

a Camara Ci'vel que integrava, porque teve na esposa a assessora

indispensavel para a leitura dos processos, e a quern ditava seus

votos e decisdes. Extraordinario magistrado, sem duvida, a quern

talvez ainda nao tenham sido tributadas todas as homenagens devi-

das a seu inexcedi'vel exemplo de honradez, tenacidade e amor ao

trabalho e a justica. Mas tambem extraordinaria assessora, ocupan-

te de cargo em comissao que Ihe teria sido vedado no regime literal

da Resolucao nQ 07/2005.

Eis o ponto final da mensagem, que, espero, traga-lhe algum

conforto. O seu mandado de seguranca, como o de outros em situa-

cao identica, e o caminho legftimo para, a partir da norma restritiva,

configurarem-se as hipoteses que devam ser consideradas de exce-

cao, como, alias, e proprio da Justica, no estado democratico de

direito. Cada caso havera de ser examinado em suas peculiarida-

des, para que se ressalve o correto, sem deixar-se de coibir o desvio.

Em casos como o seu, penso que o interesse do cidadao-contribuin-

te estaria superiormente atendido se a restricao trazida pela Resolu

cao, quanto aos servidores de carreira, recebesse os temperamen-

tos de tal interpretacao. Nada mais devo aduzir, sob a perspectiva

tecnica da materia. Aguardemos a evolucao do processo hist6rico.

Mas se, afinal, voce houver de ser exonerada da funcao em

meu gabinete, tres coisas acontecerao: 1a, o acatamento, disciplina-

do e respeitoso, da decisao; 2a, voce continuara sendo, em qualquer

outro setor em que a administracao a lote, com ou sem gratificacao,

a mesma servidora discreta, minuciosa, sensfvel e de alta eficiencia

que sempre foi, posto ser este o perfil de sua persona Iidade, de seu

carater e de sua vocacao, que tanto admiro e ao qual me afeicoei de

modo especial (mais uma vez, a afetividade e a funcionalidade sao

inseparaveis nesse assunto); 3d, havera perda para o servico do ga

binete, seja quanto ao tempo e ao custo necessarios para preparar

outro assistente que mantenha o padrao funcional que voce alcan-

cou, seja porque, e previsfvel e natural, nenhum outro, por uma gra

tificacao mensal de R$ 2.200,00, equivalente ao CAI-6 que voce ora

ocupa, chegara comigo e saira comigo do servico, todo dia, tarde
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da noite, colaborando no preparo da analise de questdes jurfdicas e

administrativas, de maneira a garantir uma fmpar fluencia no exa-

me dos processos, doze horas por dia, todos os dias da semana, e

ainda suportando o eventual mau humor do chefe com indulgente

habilidade.

Catao, que se notabilizou na crftica permanente aos detento-

res do poder na Roma imperial, afirmava que 'A verdade e o alicer-
ce da autoridade'. A autoridade do magistrado sempre foi, e e sera

moral, tao-so. E 6 tudo. Nao ha moralidade na mentira, ou na meia-

verdade. Ha cerca de tres anos, participava de urn painel sobre as
relacoes da imprensa com o poder publico. A certa altura, queixa-

va-me de que, comparado aos termos comedidos que aprendera a

utilizar nos tempos em que exercera a atividade de jornalista (assim

comecei minha vida profissional, entre 1964 e 1972), o tratamento

que hoje a mfdia dispensa as autoridades pOblicas em geral chega a
ser desrespeitoso. O jornalista que participava do painel, experiente

e perspicaz editorialista de prestigioso jornal do Rio de Janeiro, com

circulacao nacional, concordou comigo e devolveu a queixa de que,
no tempo em que n6s ambos comecaramos na profissao, nao era

tao comum flagrarem-se autoridades pOblicas, de todos os poderes
e esferas, mentindo e tergiversando sobre questdes de interesse pO-

blico. Tamtam tive de concordar com ele.
Lembro do epis6dio porque, nesta questao que se conver.cionou

chamar de 'nepotismo', como em outras que se tornaram rotineiras

nas praticas do servico pOblico, a regra tern sido a de negacear-se

com subterfOgios o enfrentamento da existencia de desvios e nos

efeitos que produzem sobre a gestao pOblica. Penso que ha s6 uma
maneira de chegar-se a bom termo no equacionamento da questao
- partir-se da verdade e com a verdade alcancarem-se praticas de
maior racionalidade administrativa. A verdade n3o e apenas uma

id6ia que se torna necessario conhecer; 6 tamb6m urn ar que e ne-

cessario respirar. Eis urn tema para o qual sera necessario intenso
exercicio de respirac5o da verdade. Que cada urn contribua com a

sua dose de oxigenio puro."g
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Se a Lei Ceder

Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho

Desembargador do TJ/RJ. Ex-presidente da

AMB - Associacao dos Magistrados

Brasileiros.

A proposito da recente decisao plenaria do STF sobre a valida-

de constitucional da Resolucao n.° 7 do CNJ (Conselho Nacional de

lustica), vedando a pratica do nepotismo no ambito do Poder Judici-

ario pelo expressivo placar de 9 x 1, e importante tecer algumas

consideracdes. E mais especificamente sobre o significado do voto

vencido, lancado pelo Min. Marco Aurelio, nao para defender seus

argumentos de merito, ja que eles nao se distinguem daqueles aco-

Ihidos pela avassaladora maioria, ao contrario, com eles se harmo-

nizando.

Nesse ponto, torna-se interessante reproduzir o pensamento

do pr6prio prolator do voto vencido, respondendo a indagacao do

jornalista Fausto Macedo, da Agenda Estado, sobre se seria a favor

do nepotismo (Jornal do Commercio, sabado, 18, e domingo,

19/02/06, pag.A-8):

"Isso 4 absurdo. Sou contra o nepotismo porque ele nao com-

bina com osprincipios que regem a administracao publica em

suas trSs esferas, nao apenas no Judiciario como no Executivo

e Legislativo. Nao se coaduna ati mesmo com a efici'Snc/a no

funcionalismo publico, porque quase sempre reveia uma pro-

tecao abominavel, e a prestacao de servicos deixa a desejar.

No nepotismo preva/ece o tradicional Ql, o quern indica, onde

se busca a/go incompati'vel com o interesse publico. O con-

curso publico 6 o caminho correto. Quern tem valor persegue

e alcanca o cargo por esse meio."
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Alias, a posicao do Min. Marco Aurelio contra o nepotismo era

conhecida de ha muito, pois no voto que proferiu em 12/03/97 na

medida cautelar na ADI 1.521-4/RS, Tribunal Pleno, ja afirmara, re-

ferindo-se a regras de vedacao do aludido fen&meno, que:

"A urn s6 tempo, mediante normas desse feitio, presta-se uma

homenagem a justiga, na mais basilar acepgao do termo, per-

mitindo-se a quern de direito alcangar o patamar pelo qual

pagou o prego do esforgo, da dedicagao e da competencia.

Por outro /ado, usando da cartilha dos diletantes do

Neoliberalismo, tao em voga nas a/tas esferas dirigentes do

Pats, cabe lembrar que o merito e a fdrmula eficiente para

chegar-se a qualidade total desejada aosservigospublicos, ditos

essenciais. Ora, como e possfvel compatibilizar tais assertivas

com a possibilidade de nomeagao de parentes prdximos para

ocupar importantes - e ate estrategicos - cargos de diregao

nas repartigdes publicas comandadas pelo protetor!"

Voltando ao teor do voto vencido rec£m-proferido no STF, ne-

gou que haja divisao sobre a materia no ambito da Corte:

"Nao hi divisao no STF. Minha forma de atuar todos conhe-

cem, e com a ma/or transparincia possfvel. O comuate ao

nepotismo deve se estender aos demais Poderes. O momento

4 alvissareiro para uma mudanga cultural, a coisa publica i

coisa publica e nao de uns poucos."

Ora, se assim e, o Ministro teve que responder a pergunta 6b-

via, que se insinuava pelos desvaos da duvida mais ululante, escla-

recendo - ate pelo carater categ6rico da profissao de fe contra o

nepotismo - porque votou contra a resolu?§o do CNJ:

"Nao posso reconhecer o poder normativo do Conselho por

que a Emenda 45 (reforma do JudiciSrio, que criou o CNJ) nao

previ esse poder. Previ outras atribuigdes, de carater admi-

nistrativo. Sendo assim, o Conselho nao pode editar resolu-
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coes com forca de lei. Senao, daqui a pouco nao vamos mais

precisar do Congresso. Ja basta o Executivo com as medidas

provisdrias. O Supremo e a ultima trincheira do cidadao que

busca preservacao de principios. Ao CNJ compete apenas ad-

ministrar, assim como ao Conselho Nacional do Ministerio Pu-

blico. Ao Legislativo compete legislar, aos conselhos compete

administrar e conduzir a administracao do MP e do Judiciario."

E aqui 6 que a porca torce o rabo, percebendo-se que ha ques-

tdes constitucionais e legais aparentemente apenas de forma que

nao podem, em nome da afirmada nobreza do conteudo da materia

em deliberacao, ser tangenciadas.

Para nao ser um plagio, o ti'tulo do presente artigo homenageia

Norberto Bobbio, o grande mestre da Universidade de Turim, cuja

catedra assumiu, depois de passar por Siena e Padua, em 1948. Vul-

to que a magnitude e densidade de um dos grandes pensadores do

seculo XX acabou agraciando com outra catedra, esta de natureza

polftica em sua maior expressao, que em seu pafs distingue aqueies

cuja grandeza ultrapassa os limites do lugar-comum: a senatoria vi

tal fcia.

Pois foi precisamente Norberto Bobbio quern, em julho de 1977,

escreveu um cintilante texto por ele intitulado "Se a lei ceder", de

onde se extrai valiosa significacao do pensamento polftico mais con-

sistente:

"la o primeiro grande tedrico do Estado liberal, John Locke,

havia repetidamente defend/do que $6 atravis do governo ci

vil fundado no consenso os individuos saem realmente do es

tado de natureza (ou seja, do estado de guerra civilpermanen-

te); ja o Estado despdtico, cujo poderse baseia na simples for-

ca sem consenso, nao 4 senao a continuacao ou a quase cris-

talizacao do estado de natureza.

A diferenca fundamental entre as duas formas antit4ticas de

regime politico, entre a democracia e a ditadura, esta no fato
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de que somente num regime democritico as relagoes de mera

for^a que subs/stem, e naopodem deixarde subsistir onde nao

existe Estado ou existe um Estado despdtico fundado sobre o

direito do mais forte, sao transformadas em relagoes de direi-

to, ou se/a, em relagoes reguladas por normas gerais, certas e

constantes, e, o que mais conta, preestabelecidas, de tal for

ma que nao podem valer nunca retroativamente. A conse-

quencia principal dessa transformagao 6 que nas relagoes en-

tre cidadaos e Estado, ou entre cidadaos entre si, o direito de

guerra fundado sobre a autotutela e sobre a maxima Tern ra-

zao quern vence'4 substitufdo pelo direito de paz fundado so

bre a heterotutela e sobre a maxima 'Vence quern tern razao /

e o direito publico externo, que se rege pela supremacia da

forga, e substitufdo pelo direito publico interno, inspirado no

princfpio da 'supremacia da lei'(rule oflaw).

Bern pelo contrario, a prova de fogo do Estado democratico

nao esta em deixar-se envolver num estado de guerra por ne-

nhum de seus cidadaos, mas, sim, na capacidade de respon-

der is declaragdes de guerra reafirmando, mais uma vez, so-

lenemente as tabuas da lei (que sao a nossa Constituigao). A

fidelidade obstinada e coerente as tibuas da lei 4 o unico e

Ultimo baluarte contra os dois males extremos do despotismo

e da guerra civil."

(As Ideologias e o Poder em Crise, Editora UnB, 4." edi^ao,

1990, p. 97/98).

Como facilmente se percebe, a prepotdncia para a pratica do

bem deixa os povos, geralmente sem que disso se apercebam, na

ante-sala dos regimes de arbi'trio. O fim do nepotismo no Judiciario

pode inaugurar outra era no controle da invasao do espaco publico

pelo patrimonialismo mas, se nao se estender rapidamente aos ou-

tros poderes, n3o passara de mais uma perversao justificada pela

suposta nobreza dos fins.

Tumor se extirpa pela raiz ou, logo, logo, tende a virar

metastase. E aceitar a edicao de uma resolucao para o bem, com

forca vinculativa de lei, acaba representando o pulo de um gato es-
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caldado para uma nacao passar a ver como natural a invasao do

espaco normativo da lei, demarcado pela Constituicao Federal, por

resolucoes, portarias, ordens de servico e outros especimes do vi-

veiro inesgotavel dos burocratas de plantao. Estes, por sua vez, tern

na medida provis6ria seu fator mais definitivo de orgasmo, a forma

mais siitiI de supressao da democracia pela legislacao de excecao.

A Emenda Constitucional 45/04 (Reforma do Judiciario), que

criou em seu artigo 103-B o Conselho Nacional de Justica, fixou sua

competencia no § 4.° do referido dispositivo, destacando o controle

da atuacao administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cum-

primento dos deveres funcionais dos jufzes, cabendo-lhe, ainda, ou-

tras atribuicdes definidas no referido § 4s e no futuro Estatuto da

Magistratura. A Emenda, certamente, nao Ihe deu poder normativo,

mas apenas regulamentador, fiscalizador e disciplinar.

Passe aqui o trufsmo: se ja houvesse norma vedando expressa-

mente o nepotismo, ocioso seria ao CNJ escreve-la. Nao que nao fos

se necessaria, muito ao contrario e para os tres poderes, exatamente

pela falta de anterior previsao. Alias, ja em 1999 a AMB (Associacao

dos Magistrados Brasileiros) propunha, em norma de conteudo identi-

co para todos os poderes apresentada na Reforma do Judiciario, regi

me de vedacao absoluta para o nepotismo, razao por que essa discus-

sao nao e de cronologia recente no Judiciario, inclusive tendo como

alavanca suas entidades associativas, a frente delas a principal por

representar todos os segmentos e areas de jurisdicao.

Ocorre que, segundo dispde o art. 37, II, CF: "a investidura em

cargo ou emprego publico depende de aprovacao previa em con-

curso publico de provas ou de provas e tftulos, de acordo com a

natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista

em lei, ressalvadas as nomeafdes para cargo em comissao declara-

cfo em lei de livre nomeagao e exoneracao".

Assim, basta nao ser um amanuense (mero copiador ou

desconhecedor) da lei para concluir que se buscou - e na pratica,

conseguiu - revogar a parte final do dispositivo antes transcrito, cujo

conteudo, reitere-se a exaustao, nao se esta, em absolute, defenden-

do ou justificando, com a Resolucao n.° 7 do CNJ. Que, como obser-

vou isoladamente o Ministro Marco Aurelio, nao teve concedidos

poderes normativos pela Constituicao Federal.
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A continuar nesse trdpego passo, o INCRA podera legislar so-

bre reforma agraria, a FUNAI sobre o regime jurfdico a ser aplicado

aos indfgenas e, o CONFEA {Conselho Federal de Engenharia, Ar-

quitetura e Agronomia) acerca da reforma urbana, sem que haja

mais necessidade dos competentes - e por isso passfveis de cobran-

ca democratica - canais legislatives.

Como pode o STF contornar esse aparente pequeno obstaculo

e agigantar os poderes ja nao tao liliputianos do CNJ? Temeraria a

duvida, cruel e apavorante a resposta: o plenario da mais alta Corte

de Justica do pafs preferiu considerar invisfveis princfpios cardeais

como aqueles da reserva legal'(mateiias cuja definicao depende de

lei em sentido mais amplo e generico) e da federagao (varios esta-

dos ja tinham regras proibitivas do nepotismo, ainda que certamente

- como mais uma caracterfstica do federalismo - com conteudos

diferentes e, portanto, mais ou menos rigorosos).

Por que tera agido assim o pleno do STF? Simplesmente por-

que se transferiu para a perspectiva da plateia, cedeu as pressoes

agigantadas da mi'dia, substituiu a aplicacao do direito -face ao

evidente apelo da proposta - pelo sentido do populismo.

Diante dessa constata^ao, possivelmente equivocada - e que

ja se seguiu a recente reviravolta da jurisprudencia do Supremo para

admitir a taxacao previdenciaria dos aposentados -, uma nuvem

parece turvar a protecao dos direitos fundamentals, bastando que

uma rotulagem bela, ainda que desprovida da consistencia, avance

sobre eles.

Democracia da trabalho, nao se exerce sem esforco e suor, es-

tabelece ritos e formas de protecao e, sobretudo, nao convive com o

pensamento unico tao a gosto do cardapio neoliberal nem com a ul-

trapassagem da lei como sfntese de tutela da seguranca jurfdica, sob

pena de o assustador reinado das medidas provisorias ver-se substitu-

fdo pelo apavorante regresso dos atos institucionais que, mesmo sem

essa forma e figura desavergonhada, terao restaurado seu imperio.

Norberto Bobbio, de onde estiver, nao estara aplaudindo, alem

de certamente buscar afastar o carater sombrio do plenario que, ao

imediatismo de ocasiao, devera saber substituf-lo pela observancia

das regras do jogo.gi
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Poder Normative da

Justiga da Infancia e

Juventude

Guaraci de Campos Vianna

luiz de Dire/to da Vara da Infancia e da

luventude da Capital do Rio de Janeiro.

Professor Universitario e da EMERJ. Presidente

da Abraminj. Mestre em Gencias Penaispela

UCAM.

"Urn ministro contou-me uma anedota a respe/to de dot's pas-

tores, muito amigos e grandes fumantes. Ambos escreveram

ao Superior. Um perguntou: 'Posso fumar enquanto rezo?'Foi-

Ihe negada a permissao. O outro escreveu: 'Posso rezar en

quanto fumor Recebeu a permissao pedida!

Contam que Lukman, o sabio, foi condenado certa vez a ma-

tar uma ovelha e tirar dela seus dots melhores componentes.

Tirou a lingua e o coracao. Dias depois, condenaram-no a

matar outra ovelha e tirar dela seus piores componentes. 7/rou

novamente a lingua e o coracao. Pediram-lhe que se expli-

casse. Respondeu: 'Nada e melhor quando forem bons e nada

epior quando forem ruins'."

I - ATIVIDADES DO JUIZ E DO JllfZO

Estudiosos do Direito Tutelar consideram o Juiz da Infancia e

da Juventude um Agente da pr6pria Justiga da Infancia e juventude.

Um Agente que conta com (ou deveria contar) uma equipe t§cnica

que o auxilie (art. 152 da Lei 8.069/90). Os auxiliares do Jui'zo na
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Justiga Especializada acabam sendo confundidos com os auxiliares

do Juiz. Mas, uma coisa ou outra, nao se pode perder de vista a no-

cao basica de que o auxiliar, o assistente, s5o pessoas essenciais

para o desenvolvimento das atividades meio do Juizado, ou seja,

fornecem uma infra-estrutura tecnica e administrativa para que o

juizado possa atingir seus objetivos.

Para tanto, mister se faz saber quais sao os objetivos do jufzo e

isso s6 e possfvel se tivermos plena consciencia das atividades de-

senvolvidas, inerentes ao 6rgao e exercidas a nfvel primario pela

autoridade judiciaria. Socorremo-nos, ainda, das licSes de alguns

estudiosos da materia, para caracterizar as atividades referidas como

sendo: atividade judicante, atividade meio, atividade de

interdependencia e atividade de reflexao.

A atividade judicante visa a realizagao do Direito, a atuacao

pratica das normas abstratas que integram o direito objetivo. t evi-

dente, portanto, que essa atividade se baseia no complexo normativo

que preve situates conflituais e que norteia o Juiz na escolha das

alternativas que a ele se oferecem. A Lei abstrata nao § tao impor-

tante quanto a Lei aplicada a um caso concreto e 6 esta que preva-

lece, sob o manto da coisa julgada. Mas nao basta que se explicite

esse complexo normativo e que se identifiquem as situag5es-pro-

blema da crianca ou do adolescente. t sempre mister que a ativida

de judicante nao esteja apartada do contexto social no qual esta

inserida, para que o Juiz nao transforme sua atuacSo na tarefa me-

canica e automatica de tornar concreta a norma abstrata. O Juiz e

um agente com funcSes sociais.

A atividade meio, ja referida acima, na parte referente as atri-

buicdes do Juiz, destina-se basicamente a tornar em um todo har-

mdnico as atividades cartorarias, administrativas e tecnicas (psico-

logia, servico social, comissariado etc.), desenvolvidas atraves dos

setores que, se nao estao, deveriam estar articulados e conscientes

da importancia de os mesmos entenderem que sao como membros

de um corpo indissoluvel e que, atraves da manifestacao de um de

les, pode ser julgado todo o corpo.

A atividade de interdependencia compreende dois aspectos

fundamentals:
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tempo em que diz respeito as necessidades de uma unica pessoa,

essas necessidades sao as mesmas de todo um grupo de pessoas,

fazendo nascer sua relevancia social. De se notar, portanto, que o

direito individual homogeneo e, por sua natureza, individual e, na

maioria dos casos, e patrimonial, merecendo tratamento coletivo

em razao de sua extensao social.30 Em razao de seu impacto social

- "impacto de massa" - os direitos individuais homogeneos assu-

mem dimensao coletiva e recebem tutela processual diferenciada.

Ou seja: seu carater individual 6 superado e so voltara assumir rele

vancia na fase de liquidacao da condenacao geneYica.-"

E evidente que isso nao significa que as situacdes de direito

material nao sejam levadas em consideracao. Apenas queremos

alertar que as situacdes individuais sao tratadas coletivamente e,

por isso, sao desprezadas durante a fase de conhecimento. Se assim

nao fosse, estarfamos diante de litisconsorcio multitudinario e nao

de uma legftima acao coletiva32.

Outro ponto conceitual importante 6 que nao ha necessida-

de de que haja um numero extenso ou indeterminado dos direitos

individuais homogeneos para que se ajufze uma acao coletiva33.

Nesse sentido, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro salienta que um "fato

" PINHO, Humberto Datla. A Natureza (urfdica do Direito Individual HomogeneoesuaTutela pdo Minittfrio

Publico como Forma de Acesso k (wtica. Rio de laneiro: Forense, 2002, p. 33 e 37/38.

" Exatamente por isso, nao possui o Mini«6rio Publico Icgilimidade para cxecular reparacdes individualizadas.

Afin.il, "apds a expedifio da condenafJogentries, cessa o 'acidente'da cotetivfzafJo do direito individual

homogdn^p, incimibinfoacadaindividuoliquidarmdanoisafndosemsuaestoapatiimonal'te. VENTURI, Elton.

E»ecuf5o da Tutela Coletiva. S3o Paulo: Malheiros, 2000, p. 132, nota 34). Note-se que umbetn na fase de

execiifSo pode haver legitimidadedoMinisterio Publico, mesmoem setratando de direitos individuais homogSneos,

desde que seja para o que se denominou de "reparar;llo fluida* (art. 100, CDC), ocasiao em que se estara diante de

uma execufSo coletiva (cf. VENTURI, ob. cit. p. 153/150).

" O Anleprojeto de Codigo Modelo de Processes Coktfivos para Ibero-Am^rica elenca como requisitos da ac3o

coliMiva, aldm da representatividade adequada, "a relevancia social da tutela coletiva, caracterizada pela natureza

do bem juridico, pelas caracterfsticasda lesao ou pelo elevado numero de pessoas atingidas" (ait. 2o, I), sendoque,

para a defesa dos direitos individuais homog&neos, alem dc ambos os requisitos, "6 tamb6m necessaria a aferi;3o

da prcdominancia dasqueslSes comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela coletiva nocaso concreto" (art.

2Q, § 1*). A utilidade da tutela coletiva sobre a lutela individual foi cstudada por Ada Pellegrini Crinoven 'Da class

action hi damages^ mfio de classe brasileira: os requisitos dc admissibilidade". Acao Gvil Publica-15 anos. Edis

Milarc (coord.). Sao Paulo: RT, 2001, pp. 19/39.

" Corara: Maredo Abelha, que entendeque nao pode haver iifcrtificacJo pr^via das pessoastuteladas, de modo que

as«tfencas«agefiefkuir^s6emrazaodo<7Uj/»urnma<un^>£mD^

(Acao Gvil Pubfica e Meio Ambtente. Rio de Janeiro: Forense Uniwtsitaria, 2003, p. 44, nota 22, e 47).
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