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PRIMEIRA PAGINA

ror MAARCIA DESSEN

ARQUIVO PESSOAL

Ano novo, vida nova

Retise, reduza, recicle, repense, invista mais em
vocé, simplifique a vida e suas financas!

a faltando tempo, dinheiro, paciéncia, esperanca? Nao adianta cul-
par a crise, a politica, o saldrio baixo, estd na hora de rever compor-
tamento e escolhas que justificam parte ou todos os problemas que
precisam de solucao.

Trace novas metas para 2020, faca diferente, comece a fazer coisas que
vocé ndo faz e pare de fazer coisas que geram impacto negativo em vocé, na
sociedade, no ambiente. Grande parte dos problemas que nos aflige depende
exclusivamente de nossas atitudes e decisées.

Temos 24 horas todos os dias para usar como bem entendermos. Dizem
os especialistas da drea da satide que 8 horas de sono sdo sagradas. Se formos
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produtivos, nao precisamos de carga superior a 8 horas para desempenharmos
o trabalho ao qual nos dedicamos. Restam 8 horas para convivio com a familia,
amigos, lazer, estudo, atividade fisica ou com o necessdrio descanso.

Para os que vivem em grandes cidades, o tempo de deslocamento de casa
para o trabalho ou para a escola deve, infelizmente, ser colocado nessa conta.
Perda de tempo e de paciéncia.

Reavalie como vocé estd usando o seu tempo e encontre uma forma de
melhorar sua saide, seu humor, sua qualidade de vida.

E as financas, como vdo? Tomou a decisdo de mudar a forma como se rela-
ciona com o dinheiro, mas nao sabe por onde comecar? Mudar hdbitos de
consumo, abrir mdo de pequenos prazeres, cortar excessos, pensar antes de
gastar, sdo etapas de um processo necessdrio para recomecar.

O primeiro passo € mudar comportamento. Procure identificar o que esta
errado. Mesmo que vocé acredite que estd tudo bem, repense, ndo estd. Pare
de transferir riqueza para o mercado e priorize a si mesmo. Passeios ao ar livre
substituem visitas ao shopping; restaurantes perdem espaco para a boa e sau-
dével comida caseira; cancele os cartdes e pague tudo em dinheiro; simplifique
e aprenda a viver com menos.

Mude a forma de gastar o seu dinheiro, avalie as escolhas feitas em 2019,
quais faria de novo e de quais se arrepende, repense, o exercicio de escolha
é permanente. Estabeleca limites, ndo avance o sinal, ndo gaste com coisas
banais que nao geram impacto positivo na sua vida.

S6 existem duas formas de recuperar o equilibrio financeiro, gastando
menos ou ganhando mais. Se for possivel combinar as duas coisas, o resultado
vird bem mais rdpido. Outra forma de aumentar o caixa € vender coisas que
tenham valor. Vender o carro, por exemplo, pode proporcionar o dinheiro para
se livrar das dividas além de reduzir muito o orcamento da familia a partir do
meés seguinte. O dinheiro que antes faltava, vai comecar a aparecer.

O esforco é coletivo, os fatos precisam ser compartilhados com todos os
membros da familia. Muitas vezes, a tentativa de poupar os entes queridos
acaba agravando a situacgdo, e patrocina a percepc¢do de uma falsa realidade.
Aprender a viver dentro dos limites, éticos e financeiros, é um aprendizado
valioso.

Dividas? Procure os credores para uma conversa séria, afinal, o problema
é deles também. O credor tem todo o interesse de receber de volta ao menos
parte do dinheiro que emprestou, e vai cooperar para que, juntos, encontrem
uma saida.

Planejamento financeiro € o caminho! Pague a vocé em primeiro lugar e
separe parte da sua renda para formar uma reserva financeira, necessdria para
emergéncias. Nunca gaste mais do que vocé ganha e entenda que o limite do
cartao de crédito e do cheque especial ndo fazem parte de sua renda. Gaste
somente com coisas que tém significado na sua vida. Feliz 2020!

MARCIA DESSEN é Planejadora financeira com a certificacdo CFP®, autora do livro Finangas Pessoais: o que fazer com seu
dinheiro, diretora da Planejar, Associacao Brasileira de Planejadores Financeiros.
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Assédio processual

do poder publico nas
acoes de improbidade
administrativa e nas
investigacoes disciplinares

ror MAURO RoBERTO GOMES DE MATTOS

€60 “assédio processual” é algo nefasto que agride
ao direito e ao principio da dignidade humana, nao
sendo admitido perante o ordenamento juridico. E
necessario uma reflexao sobre o tema, em especial
para que o Poder Publico tenha todo o cuidado juridi-
co necessario quando exercer a sua persecucao, quer
no ambito disciplinar, quer na esfera civil, com o ajui-
zamento das acées de improbidade administrativa.??

DIVULGAGAO
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assédio em bom verndculo corresponde a insisténcia impertinente, a

perseguicao, verificada nas relacoes humanas.

O ajuizamento de acdes sem fundamento para atingir objetivos mali-

ciosos é considerado assédio processual. Em recente julgamento da
32 Turma do Superior Tribunal de Justica — STJ.!

Portanto, considerou a 32 Turma do Superior Tribunal de Justica — ST] ato ilicito
o0 abuso do direito de acionar.

No campo do Direito Publico o “assédio” vem corporificado na perseguicao
que o poder estatal exerce “falsamente” quando instaura seu poder persecutério
desmotivadamente ou com insisténcia, na ansia de acusar o agente ptblico até a
exaustdo, mesmo ausente uma causa justa ou legitima.

Isso ocorre quando se promove investigacoes desprovidas de plausibilidade
juridica, ou quando existe uma repeticdo de acusa¢des sobre o mesmo fato sem a
minima consisténcia ou base empirica.

Se de um lado o poder publico possui o dever de investigar as irregularidades
funcionais que lhes sdo de conhecimento, do outro lado possui o dever de nao
importunar os agentes puiblicos que cumprem o seu munus com dignidade e ética,
ndo infringido o cédigo de conduta no que pertine as suas obrigagoes e deveres
funcionais previstos em lei.

Essa tem sido uma das maiores lutas dos agentes publicos no campo sanciona-
tério, onde a Administracao Piblica ou o préprio Ministério Publico, como parte
acusadora, levam o agente publico a “exaustao” com acusacgdes repetidas ou des-
fundamentadas, sem minimos indicios de autoria ou de materialidade devida-
mente caracterizadas.

Apesar de ser poder discricionario da Administragdo Publica apurar as irregulari-
dades funcionais que identifica, também € dever de todos, inclusive do Poder Publico,
o exercicio da boa-fé subjetiva e objetiva nas relacdes juridicas em que ela participa.

A boa-fé subjetiva é verificada pela boa-intencao ou, no minimo, auséncia de
mad-intencdo, quando da prética de determinado ato ou conduta.

A md intenc¢do é incompativel com ela e, por isto, a exclui, abrindo espago para
que se identifique um quando de mé-intencao, que nada mais € do que a conse-
quéncia de uma atuacao desprovida de boa-fé subjetiva.

Aboa-fé possui total correlagdo com o asseio processual, uma vez que o art. 5° do
CP(? trata exatamente da boa-fé objetiva aplicada ao processo civil,® ultrapassando
o entendimento que a boa-fé objetiva € inerente as relagdes do direito privado.

Portanto, o Ministério Publico ao ajuizar acdo de improbidade sem lastro viola
o dever de lealdade processual, estd entendida como boa-fé objetiva processual
que lastreia ainda mais o assédio processual.

Por isto, a formacdo de um juizo de valor quando a avaliagdo de que determi-
nado agente atuou com boa-fé no plano subjetivo exige perquiricao a respeito da
inten¢do que o motivou a praticar o ato.

No campo da persecucao estatal, ela € de fundamental importancia, pois as
investigacdes se iniciam por atos praticados por aqueles que possuem o poder
correcional. Se mal utilizado esse poder persecutério, de forma acodada ou despro-
porcional, ou a “simples” renovacdo de acusacio ilegitima contra agentes publicos,
acarretard no “assédio processual”.

Como j4 dizia Joseph Goebbels, Ministro da Propaganda Nazista de Adolf Hitler:
“Uma boa mentira repetida centenas de vezes, acaba se tornando uma verdade.”
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Assim, a mentira contada por agentes ptiblicos ou por membros do Ministério
Publico, geralmente trds resultados danosos e, as vezes, como no caso de Goe-
bbels, catastroficos.

No ambito da acdo de improbidade administrativa ou na instauracao do pro-
cesso administrativo, a acusacao mentirosa, reforcada pela argumentacéo apela-
tiva, com eco na midia, intimida e possui idoneidade para gerar primazia cognitiva
no julgador e, assim, dar aparéncia de veracidade a um fato irreal.

A utilizagdo da esfera correcional para dar suporte a fatos irreais, iniciando ou
eternizando investigacgoes, reforca a tese do “assédio processual” onde transcende
a busca de direito do 6rgao acusador, pelo excesso de poder de investigar.

Se de um lado o poder publico possui a faculdade de exercer o seu dever de
investigar, ndo se lhe é dado o direito de abusar desta prerrogativa.

Em situacdes em que o Poder Judiciario absolve determinado agente ptiblico na
esfera criminal, tém-se verificado um verdadeiro “assédio processual” do Ministério
Publico, que aciona a esfera disciplinar do 6rgdo competente e ainda propde acao
de improbidade administrativa correlata, eternizando demandas sobre os mesmos
fatos (ilicito iinico), mesmo que o servidor seja reconhecidamente inocente.

Ora, é um verdadeiro martirio para o agente ptublico, que se ndo sucumbir
ao tempo, sofrerd um grande desgaste emocional, no ambito pessoal, familiar e
profissional.

Essa situacdo tem acontecido com certa frequéncia, em especial quando o
Ministério Publico investiga magistrados ou Auditores Fiscais mesmo que o magis-
trado ou agente publico investigado tenha sido absolvido da imputacao que lhe foi
direcionada na esfera penal, sobre os mesmos fatos, o membro do parquet aciona
o poder disciplinar correspondente e também propde acao de improbidade admi-
nistrativa, com o tinico intuito de eternizar as demandas contra ele.

Apesar desses atos, em sumaria cognito, possam parecer normais, pelo fato das
instancias serem independentes entre si, elas se comunicam para fins de procedibi-
lidade e o excesso ou o abuso do direito de investigar deve ser coibido, logo de plano.

Em sendo assim, este tipo de “assédio processual” se compraz em pratica de
ato ilicito, onde a persecucdo estatal é capaz de prima facie, encobrir o abuso de
direito de investigacao.

As sucessivas investigagdes ou eventuais a¢oes judiciais, nessas circunstancias,
se transmudam em prdtica de atos ilicito por parte do poder ptblico.

Assim sendo, constitui desvio de poder o exercicio anormal de faculdades admi-
nistrativas ou judiciais para fins distintos dos fixados pelo ordenamento juridico.

Deve o intérprete utilizar o seu poder de investigacdo em prol do interesse
ptblico, buscando sempre elucidar fatos que sejam realmente objeto de licita apu-
racdo, através de uma investigacdo séria e proba, sem interesses escusos ou com
a finalidade de prejudicar o agente investigado.

O membro do parquet ou o representante legal da esfera correcional interna
dos 6rgdos publicos sdo dotados de poderes para exercitd-los de forma legitima
e ndo abusiva.

A eternizacdo de investigacdes judiciais ou disciplinares ja é uma forma de
assediar o agente investigado.

Por essa razdo, é dever tanto da doutrina como do Poder Judicidrio ndo per-
mitirem que sob uma “falsa” persecucao estatal, seja o agente ptiblico “assediado
processualmente”, por sucessivos e ilegitimos atos do poder persecutdrio estatal.
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Como “uma exigéncia de ordem politico juridica essencial ao Regime Demo-
cratico”, o Min. Celso de Mello, no MS n° 23.452-1/RJ,* trouxe as seguintes per-
cucientes consideracoes sobre o tema, de alta relevancia:

“O CONTROLE DO PODER CONSTITUI UMA EXIGENCIA DE ORDEM POLITICO-JURIDICA
ESSENCIAL AO REGIME DEMOCRATICO. - O sistema constitucional brasileiro, ao consa-
grar o principio da limitacao de poderes, teve por objetivo instituir modelo destinado
a impedir a formacgdo de instancias hegemonicas de poder no ambito do Estado, em
ordem a neutralizar, no plano politico-juridico, a possibilidade de dominacéo institucional
de qualquer dos Poderes da Republica sobre os demais 6rgaos da soberania nacional.
Com a finalidade de obstar que o exercicio abusivo das prerrogativas estatais possa
conduzir a préticas que transgridam o regime das liberdades publicas e que sufoquem,
pela opressdo do poder, os direitos e garantias individuais, atribuiu-se, ao Poder Judi-
ciario, a funcdo eminente de controlar os excessos cometidos por qualquer das esferas
governamentais, inclusive aqueles praticados por Comissao Parlamentar de Inquérito,
quando incidir em abuso de poder ou em desvios inconstitucionais, no desempenho
de sua competéncia investigatéria. OS PODERES DAS COMISSOES PARLAMENTARES DE
INQUERITO, EMBORA AMPLOS, NAO SAO ILIMITADOS E NEM ABSOLUTOS. - Nenhum
dos Poderes da Republica estd acima da Constituicdo. No regime politico que consagra
o Estado democratico de direito, os atos emanados de qualquer Comissao Parlamentar
de Inquérito, quando praticados com desrespeito a Lei Fundamental, submetem-se ao
controle jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV)."

Com efeito, em qualquer investigacdo, civel, administrativa ou criminal,
demandam fundamentac¢do (motivacdo) idénea, ndo sendo admitido que se
assentem em fatos vagos ou genéricos, que deixam de ser individualizados para
permitirem de qualquer forma, uma devassa na vida do investigado, no afa de algo
que possa ser utilizado em uma futura acao.

Também existe a possibilidade de haver o pré assédio processual, quando o
Ministério Publico ameaca propor acdes temerdrias. Mas tal situacao serd abor-
dada em outro estudo.

DO ASSEDIO PROCESSUAL

No julgamento do REsp n° 1.817.845/MS, a 32 Turma do Superior Tribunal de
Justica — STJ, pode assentar que o abuso de direito de acionar se qualifica como
assédio processual.

Mesmo sendo inédito no direito brasileiro, o termo “assédio processual”, utili-
zado pela 32 Turma do Superior Tribunal de Justica— STJ, veio em boa hora, e pode
ser utilizada também nas relacées com o poder publico, visto o assédio em questao
é o resultado de um abuso processual da parte.

Podendo se utilizar dessa regra também no caso do direito administrativo san-
cionador, o de o poder correicional dos 6rgdos publicos, ou até mesmo o Ministério
Publico, quando se utilizam de forma demasiada de seus poderes persecutorios,
abusivamente e imotivadamente, estdo fomentando o “assédio processual’.

Isto porque, a figura do abuso do direito material, inicialmente previsto no ambito
do direito privado (art. 187 do Cédigo Civil), segundo o qual “também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
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impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”,
é plenamente aplicédvel na esfera ptblica.

O abuso de direito da esfera civel é aquele corporificado no Direito Adminis-
trativo como abuso de poder.

A nogdo do abuso de poder da autoridade publica (equivalente ao excess de
pouvoir do direito francés) € uma modalidade de abuso de direito®, onde € verifi-
cada uma atuacao desproporcional e injusta® do agente, contraria a lei e ao inte-
resse publico.

A teoria do abuso nio é aplicada somente no campo do Direito Privado, mas
em todo o ordenamento juridico, podendo ser aplicada nos diversos ramos do
Direito, incluindo-se nesse contexto o Direito Administrativo.”

Apesar de haver um ponto de conexao entre a figura juridica do abuso de direito
e o desvio de poder, por ambos decorrerem do exercicio anormal de uma facul-
dade, contrario a lei, elas sao distintas entre si.®

O abuso de direito € caracterizado pelo exercicio de um direito além dos limites
fixados pelo principio da boa-fé, dos bons costumes e do fim econdémico social.

Atribui-se ao fil6sofo chinés Confiicio (551-479 a.C), que fez vérias reflexdes ha
mais de dois mil anos, a conclusao de que “se € humano antes de ser justo”, pen-
samento reconhecido por Vauver Marques quando afirmou que “néo se pode ser
justo quem ndo é humano” expressao que deixa claro que o Autor vincula a ideia
de justica e a natureza de sustentabilidade da natureza humana.

Posto isto, como a Administracdo Publica é composta por seus agentes, a teoria
do abuso de poder nédo ofusca a configuracdo do abuso de direito pelo Estado. As
citadas teorias ndo se excluem, se completam, pois o abuso de direito nada mais
é do que o uso anormal de uma faculdade juridica. Apesar de ser “aparente” a sua
legalidade, por ter sido praticado por autoridade competente, o abuso de direito
se insere na auséncia de padroes éticos de probidade, de decoro e boa-fé.

A autoridade publica para agir se submete a lei, ou seja, para praticar o ato
administrativo seja ele vinculado ou discriciondrio, estd obrigado a respeitar os
limites estabelecidos pela norma administrativa, pois caso venha a ultrapasséa-los,
estard cometendo abuso de poder.

Segundo Etewaldo de Oliveira Borges,'® “o abuso do direito é mais amplo do
que abuso de poder, eis que todo abuso de poder é abuso de direito, mas nem todo
abuso de direito € o de poder.”

Analisando o termo desvio de poder, precisa é a defini¢do de José Cretela Junior:'!

“Entendido o desvio de poder, de um modo geral, como o uso indébito que o agente
faz do poder para atingir um fim diverso do que a lei lhe confere!”

No ambito do poder disciplinar, aplica-se subsidiariamente o disposto da Lei
n° 9.784/99, onde o seu art. 2° estabelece:

“Art. 2° - A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legali-
dade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os cri-
térios de:

| - atuagao conforme a lei e o Direito;

()
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IV — atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

(..)

VI - adequagao entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes, restri¢des e sangoes
em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;”

Os deveres da boa-fé, da ética e da probidade sdo insitos para toda a persecucao
estatal, ai incluida a atuacao do poder disciplinar e a forma de proceder do Ministério
Publico,'2 como parte ativa na relacdo processual da improbidade administrativa.

Como dito pela Min. Nancy Andrighi, Rel p/ acérddo no REsp n° 1.817.845/MS,
“essa caracteristica fica evidente no ambito do processo judicial.”

Isso porque, a parte que utilizar-se de forma abusiva, o seu direito de acionar
terd contra si o que vem estabelecido nos arts. 77 a 81 do NCPC/15.

Assim sendo, as chicanas, tramdias, acusacoes infundadas, mesmo nao estando
abrangidas de forma clara, implicitamente possuem assento em nosso ordena-
mento juridico, com a finalidade de coibir e punir a parte que se utiliza de uma
faculdade legal, em prol do “assédio processual” contra outrem.

O controle jurisdicional da atividade investigatéria do Ministério Ptiblico é uma
realidade e possui o condao de qualificar a sua atuacao, sem desvios ou abusos.

Nesse sentido, extraem-se as seguintes licoes:'®

“()

CONTROLE JURISDICIONAL DA ATIVIDADE INVESTIGATORIA DOS MEMBROS DO

MINISTERIO PUBLICO: OPONIBILIDADE, A ESTES, DO SISTEMA DE DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS, QUANDO EXERCIDO, PELO “PARQUET’, O PODER DE INVESTIGACAO PENAL.

- O Ministério Publico, sem prejuizo da fiscalizacdo intra-organica e daquela desempe-
nhada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, estd permanentemente sujeito ao con-
trole jurisdicional dos atos que pratique no ambito das investigacdes penais que promova
“ex propria auctoritate”, ndo podendo, dentre outras limitagdes de ordem juridica, desres-
peitar o direito do investigado ao siléncio (“nemo tenetur se detegere”), nem Ihe ordenar a
conducao coercitiva, nem constrangé-lo a produzir prova contra si préprio, nem lhe recusar
o conhecimento das razées motivadoras do procedimento investigatério, nem submeté-lo
a medidas sujeitas a reserva constitucional de jurisdicdo, nem impedi-lo de fazer-se acom-
panhar de Advogado, nem impor, a este, indevidas restricdes ao regular desempenho de
suas prerrogativas profissionais (Lei n® 8.906/94, art. 7°, v.g.). (...)"

Essa licao inicialmente extraida da persecucao penal, se corporifica quando o
Ministério Publico exerce o seu poder persecutdério perante a acdo de improbidade
administrativa, tendo em vista que € dever promover uma acusac¢ao fundada em
indicios da prética do ato improbo.

Isso porque, o abuso de poder do direito de se iniciar a jurisdicdo ndo se con-
figura pelo que se revela, mas pelo que se esconde.

Ou como dito pela Ministra Nanci Andrighi no REsp n° 1817.845/MS:

“E por isso que é preciso repensar o processo a luz dos mais basilares canones do pré-
prio direito, ndo para frustrar o regular exercicio dos direitos fundamentais pelo litigante
sério e probo, mas para refrear aqueles que abusam dos direitos fundamentais por mero
capricho, por espirito emulativo, por dolo ou que, em ac¢des ou incidentes temerdrios, vei-
culem pretensdes ou defesas frivolas, aptas a tornar o processo um simulacro de processo.”
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Realmente é preciso repensar processo a luz dos mais basilares canones do pré-
prio direito, pois no caso da improbidade administrativa, as acdes sdo admitidas,
em sua grande maioria, em face do interesse da sociedade (in duibio pro societate),
segundo vem decidindo reiteradamente o Superior Tribunal de Justica — ST7J.

Sucede que apesar de em determinadas situacdes serem concebidas artificial-
mente, onde o Ministério Ptblico constréi acusacodes sob o prisma intelectual
do seu subscritor, o fundamento de um pseudo interesse ptiblico agride a boa
fé processual, pois somente deve-se utilizar a jurisdicdo sancionadora quando
presentes indicios da prdtica de ato ilicito é que, em tese, devem ser acionadas as
respectivas investigacoes.

Sem plausibilidade juridica, instala-se o excesso de poder investigatorio.

O excesso de poder torna o ato arbitrario, ilicito e nulo.

Nessa vertente, o indubio pro societate deve ser revisto principalmente em
nome das novas legislacoes em vigor (LINDB) e as que irdo entrar em vigor (LGPD).

Pela LINDB" ndo hd responsabilizacao do agente ptiblico por mera culpa, mas sim
quando emite decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro (art. 28).

Nao hé como se especular o interesse da sociedade na admissibilidade de uma
acdo de improbidade administrativa, ou de uma investigacao disciplinar ou penal,
se ausentes indicios de violacao a dever ou obrigacao funcional, capitulado como
ilicito funcional.

E do interesse da sociedade amedrontar os agentes politicos ou agentes ptiblicos
no exercicio de suas funcdes? Serd que essa sanha persecutéria nao inibe o ingresso
de pessoas bem intencionadas ao Poder, ou pior, criam uma rede de pessoas que
realmente s6 se interessam por conta do proveito que podem tirar?

Além de infringir a presuncdo de inocéncia que milita em favor de todos (art. 5°,
inciso LVII, da CF), o principio do in dubio pro societate, de certa forma encontra
obstdculo também no art. 5° da LINDB: “Na aplicacdo da Lei, o juiz atenderd aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”

Assim, o Juiz deve cotejar os bens colocados em jogo com a dignidade da pessoa
como defende, o principio da boa-fé objetiva, da vedacdo ao assédio processual e
da prépria continuidade do servico publico, pois uma aceitacdo preliminar aco-
dada serve como ato inibidor para a pratica das verdadeiras atividades publicas
por receio de punicdo.?®

Desta maneira, nas esferas controladora, administrativa e judicial, nao se deci-
dird com base em valores juridicos abstratos sem que se considere as consequén-
cias praticas da decisao.!®

As decisdes de imputacdes nao devem ser abstratas e assim tanto o Ministério
Publico, como a esfera correcional e o Poder Judicidrio devem avaliar o caso con-
creto sob o angulo da verdade real, e dos obstdculos e das dificuldades reais do
gestor publico."

Dentro dessa nova realidade juridica, como por exemplo, fora dos casos com-
provados de corrup¢do, quando o Ministério Puiblico questiona uma licitagao ale-
gando improbidade, pode dar azo, inclusive, a paralizacdo de uma obra, com con-
sequéncias gravosas para a sociedade. Nao menos, o juiz ao acolher a pretensao
cautelar da inicial tem a obrigacdo de prever as possiveis consequéncias danosas
do ato, também para a sociedade.'®

Abra-se parénteses para registrar as felizes colocacdes de Thalita Braz
Bernardinho:!®
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“A forma como a instituicdo foi prevista e a percepcao que a sociedade tem dele permitem-
se que as agdes inconsequentes e desproporcionais do Ministério Publico, em algumas oca-
sides, tenham a aparéncia de legitimas.

Acreditamos que esse abuso de poder ocorre resumidamente por trés razdes, sendo
elas: (i) a concessao de amplas prerrogativas e competéncias ao 6rgao pela lei e pela juris-
prudéncia; (i) a previsao de poucos limites e instrumentos de controle hierarquico na atu-
acao do Ministério Publico; e (iii) a concepcao distorcida de seu papel institucional pela
sociedade e por membros.”

Nao é possivel proteger-se a acdo de improbidade natimorta, como por exemplo,
aquela que € gerada por capricho ou por “assédio processual”, onde o membro do
parquet a todo custo quer punir o agente ptiblico probo e honesto.

O in dubio pro societate no presente contexto nada mais é do que a vontade do
subscritor da peca sem substrato juridico, que traz um apelo em nome da socie-
dade para camuflar o “assédio processual”.

Logo, para se exercer e instaurar a acdo de improbidade administrativa, ou a
persecucao disciplinar, € indispensével juizo rigoroso e fundamentado de controle
da legitimidade desse exercicio.

Daf que para acusar tanto o Ministério Publico, como as corregedorias dis-
ciplinares, possuem o dever de ter prova obtida de modo licito, que demonstre,
com relativo grau de certeza, a existéncia material do fato, aparentemente ilicito
e tipico, e, com certo grau de probabilidade, a existéncia de, ao menos, indicios de
autoria, coautoria, ou participacio, do ato ilicito, no exercicio da funcao ptblica
ou em decorréncia dela.

E coube ao Min. Gilmar Mendes, um dos maiores criticos a atuacao incontro-
lada do Ministério Publico, a fazer a devida reflexdo, em seu voto vencedor no RE
n° 593727/ MG:*

“(w)

Em sintese, reafirmo que é legitimo o exercicio do poder de investigar por parte do
Ministério Publico, porém essa atuagdo ndo pode ser exercida de forma ampla e irrestrita,
sem qualquer controle, sob pena de agredir, inevitavelmente, direitos fundamentais:

(..)"

Nessa vertente, o Superior Tribunal de Justica no citado REsp n° 1.817845/MS,
reprimiu os abusos de direito material e processual, verificado no exercicio desen-
freado, repetitivo e desprovido de fundamentagdo séria e idonea, ainda que em
cardter excepcional, para se caracterizar abuso do direito de agao.

Por analogia, essa posicdo é plenamente aplicdvel a persecucao estatal, tanto
do Ministério Publico, como das Corregedorias disciplinares.

Por essa razao, extraem-se as seguintes licoes da Ministra Nancy Andrighi, voto
vencedor do REsp n° 1.817845/MS:

()

A excepcionalidade de se reconhecer eventual abuso do direito de acesso a justica
deve ser sempre ressaltada porque, em ultima andlise, trata-se um direito fundamental
estruturante do Estado Democratico de Direito e uma garantia de amplissimo espectro,
de modo que ha uma natural reniténcia em cogitar da possibilidade de reconhecé-lo
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em virtude da tensdo e da tenuidade com o préprio exercicio regular desse direito
fundamental.

Respeitosamente, esse ndo é um argumento suficiente para que nao se reprima o abuso
de um direito fundamental processual, como é o direito de acdo. Ao contrario, o exercicio
abusivo de direitos de natureza fundamental, quando configurado, deve ser rechacado com
o vigor correspondente a relevancia que essa garantia possui no ordenamento juridico,
exigindo-se, contudo e somente, ainda mais prudéncia do julgador na certificacdo de que
0 abuso ocorreu estreme de duvidas.

(..)"

Ainda sobre o abuso de direito, identificado pela Min. Nancy Andrighi como
abuso processual, ela cita Michele Tarufo?! que abreviou tal excesso processual
pela sigla ADP:

“Tais preocupacdes sdo relevantes e merecem atencdo. Todavia, ndo parece que devam
elas obstar que se tome em séria conta os problemas do ADP, somente porque o abuso
pode ser cometido sob o rétulo de um “direito fundamental processual” e a aplicacdo de
tais direitos ndo deva ser indevidamente limitada.”

Por um lado, pode-se dizer que ndo ha contradicdo necessaria em se falar de abuso de
direitos. Um direito pode ser exercido em muitos modos diferentes e com diferentes pro-
positos. Por isso, ha também a possibilidade de distinguir condutas processuais “justas” e
“corretas” daquelas “injustas” e “abusivas”. Por exemplo, que eu esteja investido do direito
fundamental de acesso a justica nao significa que eu esteja autorizado a propor qualquer
demanda sem nenhum interesse legal (i.e., para perseguir alegacdes frivolas: ver Hazard),
apenas com o intuito de perturbar outra pessoa. Em um caso tal, seria provavelmente dito
que eu abuso de meu direito de acesso a justica. Similarmente: eu estou investido com o
direito de defesa em todos os seus aspectos, mas se eu requeiro dezenas de preliminares
frivolas e infundadas apenas a fim de provocar atrasos e custos, ou para impedir a corte de
tomar o caso em consideracdo, pode ser dito que estou abusando do direito de defesa (ver,
e.g., 0 caso dos repetitivos pedidos de habeas corpus referido por Hazard).

Estes argumentos conduzem a conclusdo de que ndo ha contradi¢do inerente entre
garantias processuais e ADP. Direitos garantidos podem ser usados de formas incorretas e
com propositos inadequados e, portanto, eles podem ser objeto de abuso (ver, e.g., Oteiza).
Por outro lado, garantias processuais ndo protegem e nao legitimas praticas abusivas. Elas
visam a proteger direitos, ndo a legitimar condutas injustas e nocivas. De certo modo,
entdo, o discurso concernente a interpretacéo c aplicacdo das garantias constitucionais e o
discurso sobre o ADP pertencem a diferentes contextos e — a0 menos teoricamente — ndo
devem nem se sobrepor nem conflitar um com o outro. Por assim dizer, a garantia termina
quando o abuso comeca (e vice-versa).

E claro, entretanto, que o relacionamento entre o ADP e as garantias fundamentais é
multifacetado. Garantias devem prevenir abusos processuais, mas elas mesmas podem ser
objeto de abuso: a afirmacao de uma garantia ndo é suficiente, infelizmente, para prevenir
abusos. Por outro lado, abusos devem ser prevenidos justamente a fim de tornar efetivas
as garantias, haja vista que procedimentos em que ocorrem abusos ndo correspondem aos
padrdes de lealdade e devido processo. Assim sendo, garantias e ADP nao se excluem. A
questdo é muito mais complexa e lida com o grau de realizacdo de garantias e o grau de
prevencao de abusos em diversos sistemas legais.

Um problema diferente diz respeito a possibilidade de o risco de abusos serem usados
como um argumento contra o completo desenvolvimento das garantias constitucionais. Em
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alguns casos, isto pode representar um perigo real, mas é um problema de tatica (se ndo de
politica). Este problema surge quando alguma pessoa esta tentando bloquear ou limitar a
realizacdo de garantias constitucionais e ela estd em busca de argumentos para sustentar
tal pratica. Mas se o perigo do ADP é utilizado “contra” a completa implementacao das
garantias, este é um argumento errado e ruim: utiliza-lo pode ser definido como um“abuso
do argumento”. Uma analise cuidadosa das garantias e do ADP deve ajudar evitando o uso
incorreto do perigo do ADP como um obstdculo para a aplicagao das garantias processuais.”

Tais fundamentos se projetam para as situacdes aqui enfrentadas, entre a luta
do agente publico probo e honesto, que nao infringiu no Cédigo de Conduta e
mesmo sendo inocente, em tese, recebe contra si investigacdes disciplinares ou
participa do polo passivo de acdo de improbidade administrativa, fruto de “assédio
processual”.

Situacdo que, pela 6tica do “fiscal de lei” € normal, para o outro lado, o mais
fragil e desprotegido, o agente publico, a falsa ou imotivada imputagdo € dessa
“condenacdo”, que somente serd revertido apds alguns anos de desgastes finan-
ceiros e emocionais.

Para esses casos, abre-se o oportuno questionamento decidido pelo Superior
Tribunal de Justica — STJ no REsp n° 1817845/MS, que teve como ilicito o “assédio
processual”.

A leitura de parte do v. acérdao do REsp citado,? se pode sintetizar o assédio
processual:

“(...) ABUSO DO DIREITO DE ACAO E DE DEFESA. RECONHECIMENTO COMO ATO ILICITO.
POSSIBILIDADE. PREVIA TIPIFICACAO LEGAL DAS CONDUTAS. DESNECESSIDADE. AJUIZA-
MENTO SUCESSIVO E REPETITIVO DE ACOES TEMERARIAS, DESPROVIDAS DE FUNDAMEN-
TACAO IDONEA E INTENTADAS COM PROPOSITO DOLOSO. MA UTILIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE ACAO E DEFESA. POSSIBILIDADE.

(...)

1 - Acdo ajuizada em 08/11/2011. Recursos especiais interpostos em 15/08/2014 e
19/08/2014.

2 — Os propdsitos recursais consistem em definir: (I) se houve omissdo ou obscuridade
relevante no acérdao recorrido; (li) se o ajuizamento de sucessivas acdes judiciais pode
configurar o ato ilicito de abuso do direito de acdo ou de defesa; (iii) se 0 abuso processual
pode acarretar danos de natureza patrimonial ou moral; (iv) o termo inicial do prazo pres-
cricional da acdo de reparacédo de danos fundada em abuso processual.

3 - Ausente omissdo ou obscuridade no acérdao recorrido que se pronuncia, ainda que
sucintamente, sobre as questdes suscitadas pela parte, tornando prequestionada a matéria
que se pretende ver examinada no recurso especial, ndo ha que se falar em violagdo ao art.
535,1ell, do CPC/73.

4 — Embora nao seja da tradicdo do direito processual civil brasileiro, é admissivel o reco-
nhecimento da existéncia do atoilicito de abuso processual, tais como o abuso do direito fun-
damental de agdo ou de defesa, ndo apenas em hipdteses previamente tipificadas na legislagéo,
mas também quando configurada a ma utilizacdo dos direitos fundamentais processuais.

5 - O ardil, nao raro, é camuflado e obscuro, de modo a embaralhar as vistas de quem
precisa encontra-lo. O chicaneiro nunca se apresenta como tal, mas, ao revés, age alegada-
mente sob o0 manto dos principios mais caros, como o acesso a justica, o devido processo
legal e a ampla defesa, para cometer e ocultar as suas vilezas. O abuso se configura ndo pelo
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que se revela, mas pelo que se esconde. Por esses motivos, é preciso repensar o processo a
luz dos mais basilares canones do préprio direito, ndo pelo que se revela, mas pelo que se
esconde. Por esses motivos, é preciso repensar o processo a luz dos basilares canones do
préprio direito, ndo para frustrar o regular exercicio dos direitos fundamentais pelo litigante
sério e probo, mas para refrear aqueles que abusam dos direitos fundamentais por mero
capricho, por espirito emulativo, por dolo ou que, em acdes ou incidentes temerarios, vei-
culem pretensées ou defesas frivolas, aptas a tornar o processo um simulacro de processo
ao nobre albergue do direito fundamental do acesso a Justica.”

Nao hé que se confundir a liberdade de atuacdo que possui o Ministério Ptblico,
em verificar a existéncia de fato-infracdo e seus demais elementos autorizadores
para a propositura da a¢do ou da instauracao da investigacdo, com a obrigac¢do de
promover a acusacao a todo custo, mesmo que ndo haja a minima chance de lograr
éxito em sua postulacao. Portanto, em nao havendo elementos suficientes e com-
probatérios da pratica do ilicito deve o Ministério Ptblico ou a autoridade com-
petente para instaurar o processo disciplinar, opinar pelo arquivamento do feito.

Nesse sentido, aduz Paulo Rangel:?®

“Deve agir, desde que presentes os requisitos que viabilizam o curso do processo. Assim,
pode e deve o Ministério Publico deixar de promover a acdo desde que o fato apurado no
inquérito seja atipico, ou embora tipico, ndo haja a justa causa.’

Vamos mais além, pois entendemos que se nao houver no minimo prova indireta
da prética de um ato ilicito, ndo haverd plausibilidade juridica para o Ministério
Publico iniciar sequer a investigacdo através do inquérito penal ou civil ptblico,
em decorréncia de que seu poder investigatério nao atinge o status de macular os
direitos fundamentais das pessoas que ndo podem ter violadas suas intimidades
e honra, sem que haja um justo e relevante motivo para tal.

As condicdes para o regular exercicio do direito de agir do Ministério Pdblico
ou do poder persecutério disciplinar, vincula-se a uma causa legitima, e ndo a
interesses pessoais ou de autopromocao interna, pois antes de mais nada com-
pete-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais
individuais indisponiveis (art. 127, da CF).

Nessas condicdes, a insisténcia de acusar-se a qualquer custo, se resume no
“assédio processual” vedado pelo direito e agora pela jurisprudéncia evolutiva do
Superior Tribunal de Justica — ST]J.

INVESTIGACAO GENERICA SE TRANSFORMA EM ASSEDIO

Todos aqueles que exercem suas atividades profissionais no ambito do direito
sancionador j4 presenciaram ou ouviram dizer, que o Ministério Piblico e a esfera
disciplinar dos 6rgaos publicos, mesmo sem base juridica, determinam a instau-
racdo de inquérito policial civil, ou processo disciplinar, respectivamente, sem a
existéncia de uma prova direita ou indireta, mesmo que minima, em relacao a exis-
téncia da prdtica de ato ilicito por parte do investigado, sob argumento, genérico,
sendo que a portaria inaugural ndo descreve com exatidao os motivos da pseudo
investigacdo, fazendo com que a mesma se transforme em verdadeira devassa, com
0 objetivo de se encontrar algo que legitime a prépria atuacao estatal.
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A investigacdo genérica € instaurada, para que no curso dela se investigue a
vida profissional e fiscal do investigado, no afa de se encontrar algo que possa
configurar-se como a prdtica de um ato ilicito e servir de suporte de uma futura
acao civil publica, dentincia penal ou demissao.

Trata-se da forma mais desumana e arbitrdria de perseguicao estatal, visto
que a investigacao € direcionada contra a dignidade da pessoa humana, em face
a auséncia aparente da pratica de ato ilicito. Mas o desejo de encontrar algo é tdo
grande, que algumas investigacdes se arrastam por muitos anos, no afa de encon-
trar algo que possa ser utilizado contra a pessoa investigada.

N3ao vislumbrando, nem em tese, a prdtica de um ato ilicito, em muitas situa-
¢oes o Ministério Publico instaura o inquérito civil ou penal genérico, na maioria
das vezes, para com isso tentar justificar, sob o prisma juridico uma investigacao,
com a finalidade de perseguir, a qualquer custo o indefeso investigado, tentando
encontrar algo que poderad lastrear uma futura a¢do judicial.

Nao resta duvida que essa conduta do Ministério Publico revela a prética de
abuso de poder do direito de investigar “assédio processual”, visto que a lei ndo
lhe concede poderes para macular a honra e a moral das pessoas, como se elas
fossem meros objetos.

De igual modo, ndo merece credibilidade juridica as frequentes afirmacdes do
orgao estatal de “quem nio deve, ndo teme” ou de quem “é inocente demonstrara
essa condicdo no curso da investigacdo e que € direito soberano do Ministério
Publico investigar quem quer que seja.”

A pergunta que se faz é se hd ou néo violacdo da intimidade, da honra, da dig-
nidade e da privacidade das pessoas/agentes publicos e se o Ministério Publico ou
o poder disciplinar resolve utilizar-se da sua faculdade de promover investigacoes
ou propor agdo civil piblica quando bem entender, sem plausibilidade juridica?

Nao é facil a reposta, pois ndo resta divida que o Ministério Publico e a Admi-
nistracao Publica possuem como um dos deveres fundamentais combater a pra-
tica de atos ilicitos, e nessa condicao, promover atos sempre visando a elucidagdo
da verdade real, a fim de manejar as agées ou investigacoes pertinentes contra
quemn quer que seja.

Esse dever do Ministério Publico é dosado pela Constituicdo Federal e pelo
direito, para que ndo haja o manejo indevido em sua atividade persecutodria.

Da mesma forma, a Administracao Ptiblica se fundamenta pela lei e nessas
condic¢des, somente se houver elementos concretos de que houve a pratica de ili-
cito funcional é que estard autorizada a investigar, por meio de sindicancia ou de
processo disciplinar.

Por essa razdo atenta contra a honra a noticia de fato, como seja a prisao de
alguém, ou seu indiciamento em inquérito policial, ou ser apontado como sus-
peito, ou ser formalmente acusado como autor da pratica de um ato ilicito se no
curso de tais investigagdes verificar-se que ndo hd a minima plausibilidade juridica
que pudesse embasar tais providéncias tomadas contra o investigado/acusado.

A necessidade de protec¢do juridica da intimidade foi resultado de uma grande
evolucao do direito comparado, que viu nos séculos passados o homem, através
do Estado ser seu objeto.

Nesse sentido, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (ou Humanos),
de 10.12.1948, quando da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em seu art. 12,
assim determinou:
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“Art. 12 - Ninguém serd objeto de interferéncias arbitrarias em sua vida privada, familia,
domicilio ou correspondéncia, nem de ataques a sua honra ou reputacdo. Toda pessoa tem
direito a prote¢do da lei contra tais interferéncias ou ataques. (g.n.)

Acostumada a ver o homem ser destruido pelo espirito mercantilista de gover-
nantes e de lideres politicos, que se utilizaram do Estado para desrespeitar e oprimir
o0 homem, a comunidade internacional se op0s a tais fatos.

Na linha de evolugao de protecdo aos direitos fundamentais da pessoa, a Con-
vencao Europeia dos Direitos do Homem, de 4.11.1950, incluiu vérias disposi¢oes
garantidoras da vida privada das pessoas, onde a interferéncia de uma autoridade
publica no exercicio desse direito deve estar condicionada nao sé6 a lei, mas também
respaldada por um justo motivo.

Eis o texto do art. 8° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem:

“Art. 8° (Direito ao respeito da vida privada e familiar) 1 - Qualquer pessoa tem o direito
ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2 -
Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democrd-
tica, para o bem estar econémico do pais, a defesa da ordem e a preservagéo das infracgées
penais, a protecdo da satide ou da moral, ou a proteccéo dos direitos e das liberdades de ter-
ceiros!” (Sublinhado nosso).

Ao analisar o presente artigo, Ireneu Cabral Barreto averbou:*

“1. Este artigo tem como objectivo essencial prevenir o individuo contra as ingeréncias arbi-
trdrias de poderes publicos. Ele exige do Estado ndo sé um dever de abstencao, mas também
um papel activo inerente ao efectivo respeito da vida privada e familiar [...]. 2. Contudo as
medidas positivas exigidas aos Estados estdo em geral sujeitas a margem de apreciacdo do
proprio Estado e é preciso ressalvar um justo equilibrio entre o interesse geral e o interesse do
individuo! (Sublinhado nosso).

Mesmo sendo dificil definir “vida privada”, nao resta ddvida que o direito ao seu
respeito nao se limitava a possibilitar ao individuo viver protegido da publicidade
no desenvolvimento de sua personalidade, e mais ainda, o de nao ser vitima de
ingeréncias arbitrarias dos poderes publicos.

O direito a vida privada foi ainda reconhecido pela Convencdo Americana dos
Direitos do Homem, assinada em S&do José da Costa Rica, em 22.11.1969, assim
explicitado em seus arts. 1/3:

“1) toda pessoa tem o direito de ter sua honra respeitada e sua dignidade reconhecida.
2) Ninguém pode ser objeto de interferéncia arbitrdria ou abusiva em sua privada, sua familia,
seu lar ou sua correspondéncia, ou de ataques ilegais a sua honra ou reputagdo. (Sublinhado
nosso). 3) Toda pessoa tem um direito a prote¢do da lei contra tais interferéncias ou ataques.”
(Sublinhado nosso).

Sendo certo que o direito a protecdo da lei contra a violagao de interferéncia
arbitrdria ou abusiva da vida privada e do individuo ai inclua-se a sua atividade
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profissional, é cldusula fundamental direcionada contra o Estado também, que
sempre foi, em um passado recente, o agressor de tais direitos.

Isso porque, as origens dos direitos da dignidade humana, entendidos como
um conjunto de normas visam defender a pessoa humana contra os excessos do
poder cometidos pelos 6rgdos do Estado.

O Cédigo de Hamurabi, escrito em cerca de 1780 a.C., havendo divergéncia nessa
data entre os autores; Criado pelo Rei Ur-Namu que teria influenciado Hamurabi
para fazé-lo; Esse preocupou-se em impor a justica para o poderoso que fizesse
mal ao fraco, devendo ser apontado como um dos primeiros passos existentes,
ainda que de forma timida, sobre os direitos do homem.

Toda luta contra a tirania e o poder descomunal e absoluto, seja a de Moisés,
invocando perante o Faraé o direito dos povos a disporem de si préprios, de
Antigona diante de Creonte, afirmando o direito de desobediéncia ao poder face a
leis superiores e ao préprio Estado, ou de Espdrtaco, chamando diante dos escravos
o direito a resisténcia a opressao, sdao exemplos da dificuldade de afirmacao dos
direitos do homem ao longo dos tempos.

Voltando ao nosso ciclo evolutivo da vida privada e da intimidade no cendrio
juridico internacional, como forma de manifestacdo de um processo global de
preocupagdo com as garantias fundamentais do ser humano, a Resolucao ne 428,
de 23.01.1970, da Assembleia Consultiva do Conselho da Europa (alineas 2 e 3 do
pardgrafo “c”) assim definiu:

“O direito ao respeito a vida privada consiste essencialmente em levar sua vida como
entender com um minimo de interferéncias. Diz respeito a vida privada, familiar e comu-
nitdria, integridade fisica e moral, honra e reputacao, ao fato de néo ser apresentado sob
um falso vislumbrante, a ndo divulgagao de fatos inuteis e embaragosos, a publicacdo, sem
autorizacao, de fotografias privadas, a protecao contra a divulgacao de informagdes comu-
nicadas ou recebidas confidencialmente por um particular. Nao podem se prevalecer do
direito a protecao de sua vida privada as pessoas que por suas proprias atitudes encorajam
indiscricdes dos quais elas venham a se queixar posteriormente. O respeito a vida privada
de uma pessoa ligada a vida publica traz um problema especifico. A férmula a ‘vida privada
termina onde comeca avida publica’ néo é suficiente para resolver o problema. As pessoas que
representam um papel na vida publica tém direito a prote¢do de sua vida privada, salvo nos
casos em que esta possa ter incidéncia sobre a vida publica. O fato do individuo ocupar lugar na
atualidade néo o priva do direito ao respeito a sua vida privada.” (Sublinhado nosso).

Apesar do Brasil ser signatdrio do Pacto de San José da Costa Rica, o que faz
com que ele adote em seu ordenamento juridico interno o que fora deliberado
no respectivo tratado internacional, o art. 5°, incisos X e XII, da CF corroboram o
direito fundamental da inviolabilidade da intimidade, da honra, da vida privada,
dos dados e informacdes fiscais e bancdrias.

Nesse sentido, cumpre também indagar quais as possibilidades e limites esta-
belecidos pela ordem juridica que autorizam a mitigagdo do referido direito fun-
damental para a adequada tutela de outros bens juridicos também consagrados
na Constituicao Federal.

N3o resta divida que uma das tarefas do Estado € tutelar os direitos funda-
mentais das pessoas, promulgando e aplicando normas de cardter punitivo ou
que premiam o individuo, além de atuar por meio de arrecadacdao em aplicacao
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de receitas para o desenvolvimento das politicas ptiblicas que ele elege como pri-
mordiais ao crescimento da sociedade.

Diante disso, havendo violagdo de direitos fundamentais entre individuos,
faz-se necessdrio que o Estado disponha de meios para a averiguacdo da concreta
violagdo dos bens juridicos que lhe incumba tutelar para a promocao das respon-
sabilidades tidas por pertinentes.

Esse poder persecutério do Estado permite que combata de forma eficiente e
permanente a corrupcao e o malbaratamento dos bens e do patrimoénio publico,
dentre outros ilicitos, através de atos concretos que apurem responsabilidades de
agentes publicos e de terceiros, fazendo com que responda a pertinentes acoes judi-
ciais, ou seja, por intermédio de investigacoes na busca de elementos concretos e
objetivos que demonstrem a autoria e materialidade, em tese, da prética do ilicito.

A tarefa de colheita de elementos probatérios para o cumprimento de seus
deveres de prote¢do ao cidaddo pode ser denominada de investigacao e serd
sempre instaurada quando presente um justo motivo para tal, revelado inclusive
através de prova indireta.

Ao ser acionado o poder/dever investigatério do Estado esse é o requisito sin-
gular de sua prépria validade, que € a existéncia de provas indiretas ou diretas que
apontem a pratica de um possivel ato ilicito por parte do investigado. Tal fato, em
tese, justificaria o aprofundamento da investigacao, para apurar em seu tramite a
autoria e a materialidade de um possivel ato vedado pelo ordenamento juridico.

Existe poder amplo e irrestrito do Ministério Puiblico ou da esfera correcional
dos 6rgdos publicos, em seu direito de investigar a quem bem lhe aprouver?

Entendemos que nao!

E o Supremo Tribunal Federal,® no julgamento do HC n° 93.930, 22 T., deixou
assente no voto de seu eminente Relator Min. Gilmar Mendes, que a atividade
persecutdria estatal desenvolvida pela Policia ou pelo Ministério Puiblico merece
vigilancia e controle externo pelo Poder Judicidrio, verbis:

“Convém observar que o poder de investigar do Ministério Publico ndo pode ser exercido
de forma ampla e irrestrita, sem qualquer controle, sob pena de agredir direitos fundamen-
tais. A atividade de investigacéo, seja ela exercida pela Policia ou pelo Ministério Publico,
merece por sua propria natureza, vigilancia e controle.” (Sublinhado nosso).

As orientacdes constitucionais que disciplinam a persecucao estatal nao admitem
uma atuacao do 6rgao publico responsével de forma arbitrdria. Dai a necessi-
dade de regras garantidoras da participacao do atingido, assim como aquelas que
definem critérios para a atuacdo (investigacdao) do Ministério Ptiblico ou do poder
disciplinar, sempre dentro da legalidade.

Os limites do Ministério Publico estardo sempre inseridos na realidade juridica
do investigado, de ndo ser importunado, salvo por um junto e relevante motivo. Nao
é dado ao poder persecutorio estatal um poder amplo, geral e irrestrito, que possa
afrontar os direitos e as garantias fundamentais da parte acusada ou investigada.

Essas regras ndo sao apenas para disciplinarem a participacdo da pessoa investi-
gada, mas também funcionam como limites para a prépria instauragdo da mesma.

Atente-se, a tanto, que o art. 129, da CE principio normativo das funcoes ins-
titucionais do Ministério Publico, especifica o rol de funcdes acometidas a insti-
tuicdo, onde se destaca os seguintes tépicos:
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“Art. 129 - Sdo funcgdes institucionais do Ministério Publico: | — promover, privativa-
mente, a acdo penal publica, na forma da lei; Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia; lll - promover o inquérito civil
publico, para a protecao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos; (...) VI - expedir notificagées nos procedimentos adminis-
trativos de sua competéncia, requisitando informagdes e documentos para instrui-los,
na forma da lei complementar respectiva. (...) VIl - requisitar diligéncias investigatérias e
instauracao de inquérito policial, indicando os fundamentos de suas manifestacdes pro-
cessuais. IX — exercer outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica
de entidades publicas.”

No citado art. 129, o seu § 4° determina aplicar ao Ministério Ptblico no que
couber, o disposto no art. 93, também da Constituicao Federal. Esse preceito cons-
titucional impde que todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio sejam
publicos e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade.

Dessa forma, pode-se afirmar que o ato que determina a promocdo do inquérito
civil publico e a acdo civil ptblica para a protecdo do patriménio publico e social
devem ser suficientemente fundamentados, fulcrando-se em uma causa legitima,
sob pena de faltar-lhe justa causa para iniciar uma de suas func¢des institucionais.

Esse dever de fundamentacao, dos atos do Ministério Publico € a garantia
minima de que seus posicionamentos serdo respaldados pelos principios mais
lidimos de direito e de justica, pois como fiscal da lei, acima de tudo, o membro
do parquet deverd pautar a sua atuacdo para a protecdo de valores éticos e morais,
respaldados pelo principio da legalidade.

No mesmo sentido, veja-se que a Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, ao
instituir a Lei Organica Nacional do Ministério Ptblico, concretizou a disposi¢do
constitucional em apreco da obrigatoriedade de fundamentacao de todas as deci-
soes, sob pena de nulidade, dispondo que (art. 43, III): “indicar os fundamentos
juridicos de seus pronunciamentos processuais, elaborando relatério em sua
manifestacao final ou recursal.”

Os pronunciamentos do Ministério Publico dos Estados e da Unidao devem ser
motivados e reveladores da necessidade juridica de suas intervencoes, capazes de
concretizar a relativizacao do direito de inviolabilidade da privacidade da pessoa
investigada.

Mesmo que se louve as conquistas institucionais obtidas pelo Ministério Ptiblico
ao longo do processo constituinte (dentre outros), de que resultou a promulgacdo
da nova Constituicao Federal, com areconstrugao da ordem constitucional, surgiu,
o Ministério Publico, sob o &mbito de legitimidade democrética, com o dever de
atuar dentro de padrdes de legalidade e de ética.

Essa nova e atual ampliacao das atribuicdes, aumentando a competéncia, e
conferindo-se-lhe os meios necessarios a consecug¢do de sua destinacdo cons-
titucional, exige uma atuacdo zelosa e conservadora do membro do Ministério
Publico, pois ele é obrigado a respeitar os direitos e as garantias fundamentais de
todos os cidadaos, inclusive dos acusados ou investigados.

Portanto, mesmo quando instaurada a fase pré-processual (inquérito civil,
inquérito penal e representacao para fins disciplinares) o Ministério Piblico, no
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exercicio de suas atribuicdes, deve respeitar todos os direitos e garantias que sdo
direcionados as pessoas, em especial o da preservacao de suas intimidades, de ndo
serem molestadas sem um justo e razodvel motivo.

A Constituicdo Federal conferiu, ndo resta divida, uma posicao de inques-
tiondvel importancia para o cidadao, incluindo nesse rol o agente ptblico, des-
tinatdrio também de todas as garantias constitucionais. Deferiu-lhe, em conse-
quéncia, os meios necessdrios a plena realizacdo de sua protecio, tais como a
inviolabilidade de sua intimidade, vida privada, honra, imagem, do domicilio,
do sigilo da correspondéncia, das comunicacdes telegréficas, do livre exercicio
profissional, etc.

Da mesma forma, a Constituicdo Federal também outorgou grande importancia
ao Ministério Publico, fornecendo instrumentos legais a concretizagdo de suas
finalidades juridico-institucionais, autorizando-o, no exercicio de suas atribuicoes,
dentre outras providéncias, a de “receber noticias de irregularidades, peticdes ou
reclamacdes de qualquer natureza, promover as apuracdes cabiveis que lhe seja
préprias e dar-lhes as solucdes adequadas (...)” (Lei n° 8.625/93, art. 27, pardgrafo
Unico, n° 1), competindo-lhe, ainda, dentro desse mesmo contexto, “realizar (...)
diligéncias investigatdrias (...)” (LC n° 75/93, art. 8°,V).

O poder de investigar, em sede penal, civil ou disciplinar, também compde
o complexo de fungdes institucionais do Ministério Publico, sendo essa ultima
situacdo juridica inerente ao poder correcional dos 6rgaos ptblicos, levando-se
em conta que esse poder se acha instrumentalmente capacitado a tornar efetivo
o exercicio, por sua instituicao, das multiplas e relevantes competéncias que lhe
foram diretamente outorgadas, em norma expressa, pelo proprio texto da Cons-
tituicao Federal.

Esse poder investigatério, como por exemplo, do Ministério Publico, vincula-se
ao poder de direito e a supremacia da Lei Fundamental da Reptblica como res-
saltado pelo Min. Celso de Mello em seu magistral voto no HC n° 93.930/R]J, 22 T.,
julgado em 7.12.2010, litteris:

“Mostra-se relevante enfatizar, de outro lado - consideradas as observagdes que venho de
registrar neste voto quanto as limitacdes que incidem sobre o poder investigatério do Minis-
tério Publico, e que Ihe sdo plenamente oponiveis por qualquer pessoa que por ele esteja sendo
investigado - que a autoridade da Constituicdo e a for¢a das leis ndo se detém no limiar dos
gabinetes dos Promotores de Justica e dos Procuradores da Republica, como se tais agentes
do Estado, subvertendo as concepg¢des que dao significado democrdtico ao Estado de Direito,
pudessem constituir um universo diferenciado, paradoxalmente imune ao poder do Direito e
infenso a supremacia da Lei Fundamental da Republica” (Sublinhado nosso).

Em seguida aduz o Min. Celso de Mello:

“Dai porque incidem, sobre o Ministério Publico, as limitacées de ordem juridica que
venho de referir, sob pena de desvalia dos elementos de informacao coligidos e produzidos
com desrespeito aos direitos e garantias da pessoa investigada.” (Sublinhado nosso).
Portanto, € violado o principio da intimidade, da honra, da vida privada e da

imagem das pessoas (incluindo os agentes publicos) quando os fatos investigados
sdo genéricos, sem um objetivo previamente definido e também sem um minimo
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de prova que possa justificar a necessidade da persecucao estatal. Ndo é, por outro
lado, licita a pifia justificativa de quem “nao deve, nao teme”, bem como, “quem é
inocente demonstrard esta condi¢do no curso da investigacao.”

Para o homem de bem, a “simples” instauracdo de uma investigacao se torna
agressdo aos seus valores morais, visto que ndo havendo plausibilidade juridica,
nao hd que se falar em poder investigatério do poder publico.

Isso porque, também a intimidade como bem juridico a ser protegido pelo
Estado fortalece a prépria dignidade humana.

Por conseguinte, “a intimidade, como direito fundamental, cumpre seu papel
de impor limites também a atuacdo do Estado, dando proeminéncia a figura do
cidadao.”*

O direito a intimidade desvinculou-se do direito a honra para, em primeiro
lugar, garantir ao individuo o direito de estar s6, em sua prépria companhia.

Dessa forma, o reconhecimento da intimidade e da vida privada como direito
fundamental®” ndo é um mero principio programatico, visto que dele deve haver
aplicacdo imediata independentemente de outras normas regulamentadoras.

Portanto, ao passo em que o principio da intimidade ndo impede que haja a
investigacdo estatal, ele funciona como fator qualificador, exigindo-se do poder
publico o seu respeito, onde a respectiva relativizacao desse direito, determina que
hajam fundadas, pelo menos, provas indiretas que demonstrem o cometimento
de um ato ilicito, capaz de justificar a interven¢do do poder ptblico.

O direito de investigacao por parte dos 6rgdos estatais ndo é absoluto, pois
submete-se as regras do ordenamento juridico, como forma de condicionar a sua
prépria atuacdo. E uma dessas regras é o respeito aos direitos fundamentais dos
investigados, de ndo sofrerem o “assédio processual”.

Sendo certo que um deles, e o mais relevante, é o de ndo ser instaurada a per-
secucdo estatal, salvo se precedida de uma causa justa e licita, capaz de justificar
arelativizacao do direito da intimidade que todas as pessoas gozam.

Assim, mesmo que cada um dos membros do Ministério Publico seja desti-
natério da independéncia funcional (ser livre em sua consciéncia e atitudes), tal
prerrogativa nao é absoluta quando confrontada com os direitos e as garantias
individuais dos cidad3os.

Da mesma forma o poder disciplinar, mesmo sendo livre, encontra barreiras
para a sua livre instauracgdo.

Deve haver a devida proporcionalidade em seus atos, tendo em vista que 0s
membros do Ministério Piblico ou da esfera correcional possuem como missao
institucional a defesa de interesses sociais, estando assim investidos das funcoes
de acusadores e garantidores da cidadania.

Ao servir a sociedade e ao poder publico, é vedado aniquilar-se ou subverter-se as
garantias fundamentais da parte investigada para que ela ndo sofra transtornos em
seu direito de manter-se invioldvel em sua intimidade, salvo por uma justa causa.

A independéncia funcional dos membros do poder persecutério estatal deve
se compatibilizar com uma atuacao controlada pelos principios norteadores do
direito e da justica, ndo se desvinculando, de forma alguma aos direitos funda-
mentais dos agentes investigados, sob pena de assédio.

Por essarazdo ndo concordamos com a seguinte afirmacao do ilustre Emerson
Garcia, quando aborda que a forma de atuacdao do membro do parquet “é insusce-
tivel de qualquer controle, sendo ampla a liberdade de valoracdo.”?
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Nessa divergéncia ao ilustre mestre se cinge ao fato que o poder de atuagdo do
membro do Ministério Pliblico ndo é absoluto visto que se submete ao plasmado
da Constituicdo Federal, as disposi¢cdes constantes do ordenamento juridico e ao
direito, sem que com isso haja desnaturacao da sua independéncia funcional, tao
necessdria a sua atuacio livre e justa, em prol da coletividade.

O controle que defendemos é aquele que estabelece nos direitos fundamentais
das partes a serem investigadas, a devida barreira a sua atuac¢do injusta e agcodada,
capaz de beirar o préprio abuso e arbitrio do direito de investigar ou de acusar
(assédio processual).

Nenhum poder € incontroldvel ou destituido de limites, até o0 do membro do
Ministério Publico, que age justamente em nome da sociedade (de todos os cidad@os).

Pensar de modo diverso € abrir a possibilidade de um poder ser absoluto e ndo
possuir limites, podendo atuar, e devassar a vida de quem bem lhe aprouver de
maneira arbitrdria ou ndo.

Por essa razdo é que afirmamos, que o poder de investigacdo do Ministério
Publico ndo é mais importante do que o direito da parte de nao ser molestada se
ela ndo praticar, ao menos em tese, um ato vedado pelo ordenamento juridico,
capaz de validar a prépria atuacao ministerial.

Do contrério, haverd abuso do direito de investigar/acionar do Ministério
Publico. Devendo tal situacgdo ser fiscalizada pelo Poder Judicidrio, dltimo guardido
dos direitos fundamentais das pessoas e que ndo estd vinculado aos atos ilegais
praticados por nenhum dos poderes da Reptblica.

Por isso haverd abuso do direito de investigacdo se ocorrer o manejo do inqué-
rito civil, proposicdo da acao civil publica ou até mesmo a instaura¢do da perse-
cucao disciplinar sem o minimo de plausibilidade juridica, respaldadas por provas
licitas, em decorréncia de que a investigacdo genérica, sem um fato previamente
determinado, afronta o principio da intimidade, da honra, da vida privada e da
imagem das pessoas, constituindo-se em “assédio processual”.

DA NECESSIDADE DE JUSTA CAUSA CAPAZ DE DAR SUPORTE AO PODER PER-
SECUTORIO DO ESTADO

O poder investigatério do Estado, tal qual a instauragdo da jurisdicdo nao pode
ser ato irresponsdvel, de forca, arbitrio ou de “assédio processual”, pois é matéria
pacifica tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia que nos casos de ilegalidade
(auséncia de justa causa), de desvio de finalidade ou de poder ou na falta de atri-
buicdes é que o Poder Judicidrio deverd determinar o trancamento da investigacdo
penal ou civel.

Tal posicionamento é endossado por Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves:?

“(...) deve-se conceber tal possibilidade como algo excepcional, destinando-a a hipotese
de manifesta ilegalidade e arbitrariedade. (...) Como ja adiantado, patentes ilegalidade e ddo
ensejo a utilizacdo do mandado de seguranca. (...) Por Ultimo, deve-se ressaltar que o man-
dado de seguranca é o instrumento adequado a alcangar o encerramento das investigacdes
(trancamento) nas hipoteses evidentes de ilegalidade ou abuso de poder.”

Entendemos que a justa causa para a instauracao do processo penal também
deverd estar presente no ambito do direito administrativo (disciplinar, inquérito

REVISTA PRATICA FORENSE - WWW.ZKEDITORA.COM

25



ESPECIAL

civil, acdo civil publica, etc.), pois a Constituicao Federal garante o direito a invio-
labilidade da honra e da vida privada do cidadao, sem distinguir, inclusive, se ele
é ou ndo agente publico.

Justa causa exprime, em sentido lato, toda razdo que possa justificar a legitimi-
dade ou a procedéncia de determinado ato perante o direito.*

Ou, pelas palavras de De Plécido e Silva,* significa:

“O motivo que possa ser alegado, porque estd amparado em lei ou procede de fato justo.
Mas a rigor, segundo o sentido de justo, que significa o que de direito, e causa, motivo, razdo,
origem, é necessario que o que se alega ou se avoca, para mostrar a justa causa, seja realmente
amparado na lei ou no direito, ou, ndo contrariando a este, se funde na razao e na equidade”

No processo administrativo disciplinar, tal qual no inquérito civil ou no ajui-
zamento da acao civil publica, a justa causa identifica-se com o justo, revelado
através de uma coerente acusacao/investigacao, onde existam provas indiretas ou
provas diretas da prética de atos ilicitos, por parte dos agentes publicos, ligados
ao exercicio da funcao publica ou em virtude dela.

Justamente para manter esse equilibrio, tanto no processo penal como no &mbito
do direito administrativo devem buscar sempre o justo, que deriva do latim justus,
e representa a justica e o direito.

Pelo direito justo retira-se o abuso do poder do Estado, em razado de que a dig-
nidade da pessoa é preservada pela norma juridica.

Nesse contexto, o justo deve identificar-se com o direito, em decorréncia de que
ele estd unido ao honesto (correto). Direito justo, para Karl Larenz, “es un peculiar
modo de ser del Derecho positivo™?

Destarte, para evitar a temeridade do poder, o direito elegeu uma justa causa
para contrapor a causa genérica ou inconsistente, como elemento essencial da
instauragdo de processos penais ou administrativos.

Essa é a medida fundamental de seguranca juridica, para que ndo haja um
retrocesso do Poder Piiblico com denuncismos irresponsaveis, lembrando-se a
época da ditadura militar, onde a existéncia de um fato punivel era o mero juizo
de valor negativo, desatrelado de provas diretas.

Bastava haver uma delacéo, uma suspeita, pouco importando a sua consisténcia
e convic¢ao politica, que de um momento para outro, o cidaddo cumpridor dos
seus deveres civis passava a ser tido como um subversivo.

Esses tempos de ditadura contrarios ao estado democratico de direito foram
extintos de nosso sistema de governo, para nao serem jamais revividos.

Dessa forma, como medida de segurancga, para que alguém possa ser submetido
ajulgamento, deve estar presente a justa causa para a acusac¢ao, como aduzido por
Maria Thereza Rocha de Assis Moura:*

“Tomando-o como sustentaculo, segue-se que, para que alguém possa ser submetido
ajulgamento, deve existir justa causa para a acusagao, sob pena de esta se transformar em
instrumento de coacdo ilegal, contra a liberdade juridica do acusado, passivel de ser mediada
por meio de habeas corpus!” (Italico no original)

Nesse diapasao, justa causa € aquela “que é conforme o direito, (...) se o juiz
recebe uma dentincia por fato atipico, cabivel o remédio herdico, por falta de justa
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causa; se recebe uma dentincia sem lastro probatdrio, falta o interesse processual
e, de conseguinte, justa causa. Alids, a expressao ‘falta de justa causa’ é tdo ampla
que chega a abranger todas as outras hipéteses elencadas nos demais incisos do
art. 648.7%* (Aspas no original)

Novamente, registramos o elucidativo posicionamento de Maria Thereza Rocha
de Assis Moura,* verbis:

“A justa causa para a acdo penal de natureza condenatoria, no direito penal brasileiro,
ndo sobressai apenas dos elementos formais da acusacdo, mas, também e de modo prin-
cipal, de sua fidelidade para com a prova que demonstre a legitimidade da acusacdo. 4.1.
Desta conclusdo emana que ndo basta que a peca acusatéria impute ao acusado con-
duta tipica, ilicita e culpdvel. A denuncia ou queixa deve guardar ressonancia e estrita
fidelidade aos elementos que Ihe ddo arrimo, sem o que nao passara de ato arbitrario,
autoritdrio, que a ordem juridica ndo pode tolerar. 4.2. Segue, ainda, que a necessidade
da existéncia de justa causa para a acusagao serve como mecanismo para impedir, em
hipotese, a ocorréncia de imputagdo formal infundada, temeraria, caluniosa e profun-
damente imoral.”

Posto isto, a justa causa € a condicdo minima exigida pela norma legal, pela
jurisprudéncia e doutrinariamente para que ndo ocorra uma acusacao sem fun-
damento (sem prova direta) e temerdria, movida por interesses que ndo sao juri-
dicos, totalmente desprovida de embasamentos sérios, que nao configurem a
legitimidade da acusacao.

Exige-se a justa causa como condicdo para a instaura¢do do processo penal,
processo administrativo disciplinar , inquérito civil e, por fim, para a acao de
improbidade administrativa, entre outros tipos de investigacdo, pois em todas
essas situacoes juridicas € atingido o status dignitatis do acusado.

Por essa razao, é necessdrio a comprovacao indicativa suficiente em relacao
a autoria e a materialidade; observando-se a necessidade da existéncia de prova
direta como condicao da instauragdo dos processos acima referidos, para que eles
correspondam a legalidade da acusacdo ou da prépria investigac3o.

S6 existe a obrigatoriedade da instaura¢do de um dos processos legais decli-
nados quando presente a justa causa, resultante do fundamento da acusacao,
com a descricao circunstanciada e detalhada dos fatos, acompanhados das provas
diretas, que mesmo superficiais, reforcam a tese de que houve a prética de uma
infracdo. A “probable cause” liga-se a existéncia de um juizo de probabilidade de
condenacdo para justificar a instauragdo do processo. Sendo que esse juizo inicial
de probabilidade indica, mesmo que superficialmente, que houve um ato ilicito
cometido pelo acusado, merecedor de uma persecucao investigatdria, para se
buscar a verdade real dos fatos.

Sem essa base de fundamentacao, a acusacao € insustentavel, pois a subjetivi-
dade da opinio delicti ndo é algo efémero, devendo ser justa, equilibrada, plausivel
e baseada no texto legal, sem que haja “assédio processual”.

Nao se pode violar o direito de qualquer pessoa em decorréncia de uma sim-
ples suspeita, sob pena de configurar constrangimento ilegal e distanciamento
do direito. Por isso é que a justa causa se prende na fundamentagdo da acusacao,
cotejada aos seus elementos de base de sustentacdo, devendo o acusador possuir
conduta ética, tendo em vista que a dentincia ou outra peca processual acusatéria
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ndo podem configurar-se como um abuso/excesso de poder para quem ostenta
a condic¢do de acusado.

O fundamento da acusac¢ao exige um minimo de plausibilidade, com uma
increpacgdo em termos de justa causa.

A auséncia de justa causa impede a valida e legitima instauracdo de processos
ou procedimentos penais®® e administrativos, pois nada pode justificar o abuso de
poder, decorrente de uma acusacao arbitrdria ou injusta, capaz de acarretar um
constrangimento ilegal para quem é injustamente colocado na condi¢do de acusado.

Na atual fase do Direito Publico ndo se admitem mais atos desatrelados da
legalidade, pois o poder deve ser exercido de forma equilibrada e legal, trazendo
para toda sociedade a devida paz e seguranca juridica, ndo podendo ser, via de
consequéncia, um instrumento da opressao.

Ou, como aduz o jus-fil6sofo da era moderna Alf Ross:*"

"0 poder nao é conferido as autoridades publicas para ser exercido como elas queiram,
mas para ser exercido de acordo com as regras estabelecidas ou principios gerais pressupostos.”

Para se iniciar qualquer tipo de investigacdo disciplinar, é necessdrio que haja
ajusta causa.

Alocucdo justa causa ndo tem emprego exclusivo no Direito Penal, ela se incor-
pora e se projeta para o dominio do direito sancionador estatal, af incluida a esfera
disciplinar.®

Ajusta causa para a persecucao disciplinar estd vinculada ao exercicio funcional
irregular do servidor publico.

Esse exercicio irregular das funcdes publicas, explicitado pela prética de ato
comissivo ou omissivo, devera estar interligada direta ou indiretamente ao cargo/
emprego do servidor ou decorrente do mesmo, evidenciando a autoria e a mate-
rialidade do que se pretende investigar.

A existéncia de justa causa é conducao sine qua non para a instauracao de sin-
dicancia ou de processo administrativo disciplinar, pois sem elementos materiais
(objetivos) ndo pode o administrador publico devassar a vida do servidor publico sob
o pdlido argumento de tentar encontrar indicios de uma pseudo infracdo disciplinar.

Até mesmo na instauracao de sindicancia, segundo o pardgrafo tnico do art.
27,daLeine° 13.869/2019, deverd ter motivacao suficiente capaz de justificar a sua
instauracao.

O processo administrativo disciplinar poderd ser instaurado sempre que a auto-
ridade publica tiver ciéncia de qualquer irregularidade funcional perpetrada por
servidor puiblico. Mas essa ciéncia devera vir composta por elementos (indicios)
que comprovem, em tese, falta dos deveres ou as obriga¢des da funcao (autoria e
materialidade), se ndo uma acusacao genérica, desatrelada de substrato juridico
e fatico.

Ou, como advertido por J. Guimardes Menegale:*

“O uso do poder disciplinar ndo é arbitrario, ndo o faz a autoridade quando Ihe aprouver,
nem como preferir.’

Tal principio vige também no escopo da acdo de improbidade administrativa,
onde o art. 17, § 6°, da Lei n° 8.429/92 estabelece que a demanda somente podera
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ser iniciada se tiver justificacdo que contenham indicios suficientes da pratica do
ato de improbidade administrativa ou com razdes fundamentadas da impossibi-
lidade de apresentacdo de qualquer dessas provas.

Com a acuidade de sempre, o Min. Napoledo Nunes Maia Filho, em sede dou-
trindria, ratifica o que foi dito:*

“Com efeito, a formulacdo de qualquer iniciativa judicial, maxime aquela que carrega
pretensdo sancionadora, é uma atividade juridica complexa e de altissima responsabilidade,
que exige do seu autor a mais esmerada atencdo, para que a formulacao contenha a exata
e completa descricao do fato imputado a determinada pessoa, justamente o fato que serve
de suporte aquela iniciativa, acompanhado da demonstracao prévia de sua concretude
(existéncia material) e de indicios seguros de quem seja agente (autoria).

Sem essa perfeita e rigorosa delimitagdo das coisas, néo se tem a presen¢a da Justa causa
para a promogdo intentada, e a sua aceitacdo (da promogéo) — se porventura ocorrente - sig-
nificard apenas e s6 um ato manifestante de abuso ou tirania processual, ao qual o direito nega
peremptoriamente abonos.” (g.n.)

Nesse ponto, bem destaca o eminente Ministro CESAR ASFOR ROCHA*":

“Devo me referir que alguns autores entendem, mas sem razdo, ao meu ver que a justa
causa estaria encampada pela possibilidade juridica, ou pelo interesse, de sorte que, mesmo
respeitando essa posicao (...) Pois essa exigéncia (a da justa causa) a esse cortejo de efeitos
também se fazem presentes na analise da inicial da agao por ato de improbidade adminis-
trativa (e de todas as acdes sancionadoras), que devera trazer no seu contexto a demons-
tracao da seriedade e da consisténcia da promocédo, mostrando - ndo apenas com esforco
narrativo, mas com elementos materiais seguros e confidveis — a materialidade do ilicito
que se aponta e indicando, também com dados suficientes, seguros e sérios, quem seja o
seu praticante; pode-se afirmar que sem essa demonstracdo objetiva, ndo estard satisfeita
a exigéncia da justa causa.”

No mesmo teor, no voto condutor do Ag. Int. em REsp n° 932810/ES, Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, 12 T., SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ, DJ de
3.10.2018, é destaca:

“(...)

5. A imprescindibilidade da comprovacao da justa causa decorre da possivel utilizacdo
do direito de acdo de forma temeraria, que, conforme sustenta o jurista MAURO ROBERTO
GOMES DE MATTOS, sem provas ou elementos de convic¢ao para o julgador, deve ser rejei-
tada (O Limite da Improbidade Administrativa: Comentarios a Lei 8.429/92, Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 552).

(..)"

Sob o prisma doutrindrio, em laco de extrema felicidade, o Min. Napoledao Nunes
Maia Filho,* deixa explicito que a justa causa funciona como um freio as acusacdes
desatentas, sem a menor base de sustentacdo empirica.

Essas acusagdes natimortas, se transformam em meio de tormento na vida
funcional do servidor publico, trazendo-lhe dor e dano irrepardvel a sua moral e
a sua saude, em detrimento da busca do direito e da justica.
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€0 direito sancionador nio pode ser instaurado sem que se
respeite as garantias fundamentais da parte investigada para

que nao sofra transtornos em seu direito de manter inviolavel
em sua intimidade e honra, salvo se houver justa causa.??

Segundo muito bem observa doutrinariamente a Min. Maria Thereza Rocha
de Assis Moura®, a prova induzidora da ocorréncia de um fato delituoso, na hipé-
tese, a prova ou indicios de autoria, apurados em inquérito policial ou nas pecas
de informacdo que acompanham a acusacao, formam o binémio que d4 consis-
téncia a iniciativa sancionadora, sem a qual inexiste justa causa para a instauracao
do processo penal.

Ausente a tipicidade da conduta, extinta a punibilidade (prescri¢do) ou verificada
a auséncia de indicios de autoria ou de prova sobre a materialidade** da infracao
disciplinar, ndo haverd justa causa para dar inicio a uma investigacdo disciplinar.

Essa valoracdo é necessdria com o objetivo que seja feita a devida filtragem
legal, para nao submeter o servidor publico ao constrangimento de ser investigado
e julgado na esfera disciplinar sem nenhum amparo legal, com todos os inconve-
nientes dela advindos.

Nesse sentido, apesar de constituir, em tese, um direito-dever da Administracao
Publica a abertura de sindicancia ou instauracdo de processo administrativo disci-
plinar, a 32 Secao do Superior Tribunal de Justica,* estabeleceu que os principios
da boa-fé e da seguranca juridica e, “ainda a repercussao negativa na esfera fun-
cional, familiar e pessoal do servidor publico”, acarretam a necessidade de justa
causa para o inicio da aludida jurisdicao administrativa.

Em outro expressivo julgado, a 52 Turma do STJ, no RMS n° 11.587/STJ* anulou
uma punicio levada a efeito contra o servidor ptblico militar, exatamente por ndo
ter ficado caracterizada a justa causa que embasou o processo disciplinar, verbis:

“(...) Il — Descaracterizada a transgressao disciplinar pela inexisténcia de violagdo ao
Estatuto e Regulamento Disciplinar da Policia Militar de Santa Catarina, desaparece a justa
causa que embasou o processo disciplinar, anulando-se em consequéncia a puni¢do admi-
nistrativa aplicada (...)."

Consagrado tal principio para o Direito Administrativo disciplinar, o Superior
Tribunal de Justica pontificou:*’

STJ “Configura-se admissivel o trancamento do processo administrativo disciplinar em
face da manifesta e inequivoca auséncia do elemento subjetivo da conduta”

Também prestigiam a necessidade de juta causa os demais Tribunais Regio-
nais Federais.*®

Nao é licito e nem factivel que ainda ocorram acusag¢des genéricas contra
agentes, ferindo sua intimidade, honra objetiva e subjetiva etc. O direito nao per-
mite processos de cardter aberto, sem que haja uma justa causa, inclusive contra
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servidores publicos, que renderdo ou ndo espaco na imprensa escrita e falada
contra seus nomes.*

CONCLUSAO

2

O “assédio processual” é uma forma nefasta de perseguicdo ao agente publico,
que mesmo que ndo pratique ato irregular em sua funcdo, constantemente tem
sido vitimado por instauracao de processos disciplinares ou por infundadas a¢ées
de improbidade administrativa.

Em boa hora a nova Lei que criminaliza o abuso de autoridade, que entra em
vigor em janeiro de 2020, ja combate o “assédio processual” em seu art. 27 (Lei n°
13896/2019):

“Art. 27 - Requisitar instauragdo ou instaurar procedimento investigatério de infracdo
penal ou administrativa, em desfavor de alguém, a falta de qualquer indicio da pratica de
crime, de ilicito funcional ou de infracdo administrativa.”

Posto isso, 0 “assédio processual” serd crime, devendo o agente publico tomar
as medidas legais para trancar natimortas investigacoes contra si, quando ausentes
indicios de pratica de ilicito funcional ou infracdo administrativa.

A responsabilidade do agente publico por suas decisdes ou opinides técnicas
somente serdo levadas a efeito em caso de dolo ou de erro grosseiro (art. 28, da
LINDB).

Dessa forma, tanto na esfera correicional, como na propositura de aciao de impro-
bidade administrativa, somente poderao ser instauradas se houver a justa causa.

Por conseguinte, a esfera correicional ou a propositura de acdo de improbidade
administrativa somente poderdo ser instauradas se houver a justa causa.

Qualquer tipo de persecucdo estatal que ndo seja precedida de uma justa causa
serd tida como “assédio processual” contra o agente puiblico investigado.

E chegado o momento de se colocar um ponto final nas dentincias e nas acu-
sa¢des acodadas, fruto de picuinhas ou de pouca credibilidade, que se caracteriza
como “assédio processual”.

Nao se pode mais conceber que ainda haja este tipo de constrangimento ilegal
para o agente ptiblico probo e honesto.

O “assédio processual” € algo nefasto que agride ao direito e ao principio da
dignidade humana, ndo sendo admitido perante o ordenamento juridico.

E necessario uma reflexdo sobre o tema, em especial para que o Poder Ptiblico
tenha todo o cuidado juridico necessario quando exercer a sua persecugao, quer
no dmbito disciplinar, quer na esfera civil, com o ajuizamento das a¢cdes de impro-
bidade administrativa.

Sem justa causa ndo hd como se manter higido o sistema acusatorio.

Por fim, mesmo ainda ndo em vigor, a Lei Geral de Protecdo de Dados ja deu
um sinal do que pretende proteger nas investigacoes, com a combinac¢do dos
seguintes artigos:

Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como fundamentos:

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem
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VIl - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o
exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

Art. 4° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais:

Il - realizado para fins exclusivos de:

d) atividades de investigacdo e repressdo de infragdes penais;

§ 1° O tratamento de dados pessoais previsto no inciso lll serd regido por legislacdo
especifica, que devera prever medidas proporcionais e estritamente necessarias ao aten-
dimento do interesse publico, observados o devido processo legal, os principios gerais de

protecéo e os direitos do titular previstos nesta Lei.

A referida Lei além de prever os direitos humanos, os quais se inclui a digni-

dade, mesmo que seja afastada para a aplicacdo da Lei n° 8.429/92, ndo pode ser
ignorada na m4 utilizacdo da referida persecucao, prevé medidas proporcionais
como ja bem destaca em todo seu texto.

O direito sancionador ndo pode ser instaurado sem que se respeite as garantias

fundamentais da parte investigada para que nao sofra transtornos em seu direito
de manter invioldvel em sua intimidade e honra, salvo se houver justa causa.

NOTAS
1 STJ, Rel. p/acérdao Min. Nancy Andrigui, REsp n° 1.817.845/MS, 32T,, julgado em 10.10.2010.
2 "“Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo

com a boa-fé”

“(...) 2. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, o ajuizamento posterior de Exe-
cucao Fiscal, perante a Vara Especializada em Execuc¢des, ndo modifica a competéncia para
julgamento da Acdo Anulatéria de Débito, intentada anteriormente na Vara Civel. A remessa
da Acao Anulatoria, em tal cendrio, resultaria em modificacdo de competéncia fora das hipé-
teses permitidas pelo sistema processual, além de possibilitar a violagdo da boa-fé objetiva
processual pela pratica de forum shopping.” (STJ, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Agint
no AREsp n° 1196503/RJ, 12T, julgado em 29.04.2019, DJe de 10.05.2019)

STF, Rel. Min. Celso de Mello, MS n° 23.452-1/RJ, 22 T,, julgado em 16.09.1999.

“... O desvio de poder nado é sendo uma modalidade de abuso de direito, uma expressao desse
vicio na esfera publica, de onde suas raizes teéricas sdo muito longinquas.” (MELLO, Celso Ant6-
nio Bandeira de, apud SERRANO, Pedro Antunes, O desvio de poder na fungao legislativa. Sdo
Paulo: FTD, p. 9).

“O abuso de poder consiste sempre em uma atuacao desproporcional e injusta por parte do
agente publico quando exerce determinada faculdade conferida por lei.” (MATTOS, Mauro Ro-
berto Gomes de. Inquérito Civil e Ac¢do Civil Publica de Improbidade Administrativa. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 249.

Cf. LEVY, José Luiz, A vedacao ao abuso de direito como principio juridico, Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 205

BERNADINO, Thalita Berz. O Abuso de Poder na atuagao do Ministério Publico. Belo Horizonte:
Férum, 2019, p. 93.

V. Cornil, Le droit privé. Paris: edicion espanhola, 1924, ps. 36-138.

BORGES, Etewaldo de Oliveira. Responsabilidade do Estado por Abuso de Poder, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 91.
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CRETELLA JUNIOR, José. Do Desvio de Poder na Administracéo Publica. RT: SP, 1964, p. 28.

“Os membros do Ministério Publico, portanto, podem também cometer abuso de direito no
exercicio de suas atribui¢cdes funcionais...” (BERNARDINHO, Therezinha Braz. op. cit. ant., p. 94.
STF, Rel. Min. Celso de Mello, HC n° 87.610/SC, 22T., julgado em 27.10.2009.

Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

Isso pode ocorrer com qualquer um. Exemplo do caso recente no préprio judicidrio https://
www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/jotinhas/juiz-cita-lei-de-abuso-de-auto-
ridade-ao-negar-penhora-e-caso-vai-para-corregedoria-28112019.

Cf. art. 20, da LINDB.

Cf. art. 22, da LINDB. Ora, se o administrador nao teria outra forma, naquele momento, de ter
conduta diversa, deve ser assim avaliado, com a necessidade de prova que deveria ter tido ou-
tra conduta e que o famoso “homem médio” teria efetivamente outra conduta sem nenhuma
duvida.
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DESTAQUE

ror AMADEU GARRIDO DE PAuLA

ARQUIVO PESSOAL

Livres, independentes,

o mundo e o Brasil sobreviverao

m certo modo de encarar o mundo e a vida entrou em colapso. Talvez
seja uma planta cujas sementes foram lancadas em 1968, mais do que
tudo um profundo grito de liberdade.

Obras filoséficas dogmaticas, centros cerrados e miopes de organi-
zacdo popular, partidos politicos, sindicatos entorpecidos e adormecidos, toda
essa maquina de grilhdes passard e, com essa passagem, a liberdade ditard nova
etapa de civilizagdo humana.

Em seu livro sugestivamente intitulado “O amanhecer vai ser maior”, Rosana
Pinheiro-Machado procura abrir-nos os olhos para o anarquismo do futuro. Anar-
quismo a significar o desamarrar das cadeias que entorpeceram por séculos o
homem e o manteve em casa, com as janelas cerradas. Em verdade, o homem nao
pode ter medo do homem, se quiser ser humano. Compreender seus direitos, saber
que lhes sdo inerente as restri¢oes, porque se limitam aos alheios, o plano onde
comecam outras liberdades, que tém de ser harmoniosas. Democracia cooperativa.

A autora aponta como momento revoluciondrio, nesse sentido, o Brasil 2013.
Vé-se, sem enviesamentos ideolégicos que ndo passam de buscas de seguro inte-
lectual, que a maioria dos ocupantes do espago comum deixou seus guetos para
pelejar nas ruas. Sem importancia os resultados, eis a reviravolta antropolitica, o
sentimento de que as pragas sao livres, como o céu é do condor.

Ainda, € relativa a tomada do poder por reaciondrios. Seu maior inimigo, o
tempo, os deitardo por terra.

Politizacao, o ser interessado, sem medo e critico. Algo verdadeiramente promissor,
o politizado que levara de arrastdo a “classe politica” e seu monopélio demagégico.

Fora dessa liberdade, exercitada construtiva e criativamente, sobre, principal-
mente, algo que até hoje a raca humana nao soube definir com exatidao. Justica,
género dentro do qual medrar3do vérias espécies das civilizagdes futuras.

AMADEU GARRIDO DE PAULA ¢ poeta e ensaista literario, ¢ advogado, atuando ha mais de 40 anos em defesa de causas relacio-
nadas a Justica do Trabalho e ao Direito Constitucional, Empresarial e Sindical. Fundador do Escritdrio Garrido de Paula Advocacia.
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por LAUDICENA RoDRIGUES HipoLITo, PATRICIA JOYCE DE SousA CARVALHO E
Robrico DE LimA LEAL

¢para que se possa materializar os direitos positi-
vados na Magna Carta quanto as garantias no pro-
cesso, é indispensavel que seja dado as partes co-
nhecimento acerca dos despachos, decisoes e até
mesmo de atos ordinatérios realizados por aqueles
que possuem legitimidade para tanto. Citacoes, in-
timagoes, cartas sao meios habeis e imprescindiveis
para que o0 processo se desenvolva.??
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or configurar caracteristica indissocidvel do homem, os conflitos de in-

teresses estdo intimamente relacionados a vivéncia em sociedade. Sen-

do o homem violento por natureza, aniquilar totalmente as contendas

nao € possivel, mas incumbe as leis pacificar o seio social para que o
convivio seja o mais harmonioso possivel. O processo € o instrumento-meio utili-
zado para chegar ao fim de um conflito de interesses formado por uma pretensao
resistida, ao qual devera ser seguido o procedimento que € revestido pela sequ-
éncia em que os atos processuais sdo praticados.

Os atos processuais, que sdo todas as acoes desenvolvidas com vistas a dar
inicio ou prosseguimento ao processo, possuem importancia significativa para a
propria existéncia daquele. Tratam-se, pois, segundo Luiz Guilherme Marinoni, de
“declaracdes de vontade que visam a criacdo, modificacdo ou extingdo de situa-
¢oOes processuais” (2015, p. 109). Para que o processo ganhe impulso oficial, hd que
ser praticado atos processuais com fito na obtencao do bem da vida tutelado pelo
ordenamento juridico. Na 6tica de Misael Montenegro, “o ato pode ser entendido
como a manifestacdo das partes, do magistrado, do Ministério Ptiblico, da Defen-
soria Publica e de todos os auxiliares da justica no sentido de criar, de modificar
ou de extinguir um direito dentro do processo” (2018, p. 251).

Malgrado haja quem inclua também a notificacdo, a comunicacdo dos atos
processuais, de acordo com o Novo Cddigo de Processo Civil, é realizada através
da citacdo, da intimacao e, quando houver necessidade, pela expedicdo de cartas
(rogatoéria, de ordem, precatdria ou arbitral). Tais formas estdo expressamente
previstas no Titulo IT do Livro IV da Parte Geral.

O presente artigo, com foco na comunicagdo dos atos processuais, tem como obje-
tivo analisar quando hd a necessidade de nomeacao de curador especial quando feita
acitacdo no processo civil. De maneira especifica, estudar as formas de comunicagao
dos atos processuais no processo civil, estudar as espécies de citacao no processo
civil e verificar a necessidade de nomeacao de curador especial no processo civil.

O tema fora escolhido em virtude da sua importancia prdtica para assegurar a
efetiva producao de efeitos das normas principiolégicas previstas constitucional-
mente no que concerne ao exercicio do contraditério, uma vez que a nomeacao
de curador especial possibilita, além de impulso ao processo, a defesa dos direitos
daquele considerado juridicamente vulneravel.

No ambito metodoldgico, utilizou-se de pesquisas bibliogréficas, sendo reali-
zadas a partir de levantamento de referéncias tedricas publicadas por meios escritos
e eletronicos, bem como fora inspirado precipuamente pela abordagem do que
prevé a atual sistemdtica processual vigente no novel Cédigo de Processo Civil.

A primeira secdo deste artigo abordard a comunicacdo dos atos processuais,
mostrando quais as formas previstas na codificacao processual. Na mesma opor-
tunidade, a segunda sec¢do tratard acerca das espécies de citacdo admitidas em
direito. Por fim, a terceira se¢do cuidard de expor quando serd necessario a nome-
acdo de curador especial no processo civil,

COMUNICACAO DOS ATOS PROCESSUAIS

Os atos processuais sdo cumpridos ou comunicados através de uma ordem
judicial conforme o art. 236, caput, ou por outros meios. O art. 237 do CPC prevé a
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necessidade de serem expedidas cartas para a comunicagdo dos atos processuais.
O CPC de 2015 traz a carta arbitral como inovacdo, que é uma forma de comuni-
cacdo estabelecida entre o poder judicidrio e o juiz arbitral especialmente no que
concerne a efetivacao de tutelas antecipadas.

As cartas serdo expedidas preferencialmente por meio eletronico, na qual a
assinatura do juiz deverd ser eletrénica, conforme o art. 263 do CPC de 2015, pos-
suindo cardter itinerante se for remetida a determinado juizo, mas ficar demons-
trado que deveria ter sido remetido a outro, o juiz deprecado ndo deve restitui-las
ao juizo de origem. Portanto a comunicagdo dos atos processuais ocorre, através
da citacdo (art. 238, CPC/2015) da intimacao (art. 269, CPC/2015) e de cartas, atos
esses que serdo cumpridos pelos meios a seguir indicados.

Citacao

De acordo com o art. 238 do CPC de 2015, a citacdo € o ato pelo qual o réu, o
executado ou o interessado é convocado para integrar o processo. Se o réu compa-
recer para arguir a nulidade ou a falta de citacdo o vicio serd suprido, comecando a
fluir o prazo para apresentar o ato processual, para designar sobre a audiéncia de
conciliacdo ou mediacdo e se for necessdrio apresentar a contestacao quando se
tratar de um processo a titulo executivo judicial, ou a apresentacdo de embargos
a execucao fundada em titulo executivo extrajudicial. Se for rejeitada a alegacao,
o réu serd considerado revel ou poderd a prética dos atos executivos prosseguir
normalmente, segundo o art. 239 § 2° do CPC.

Quando a citacdo for determinada por juizo incompetente, tanto os efeitos
processuais como os efeitos materias, a ela induz litispendéncia, tornando liti-
giosa a coisa e constituindo em mora o devedor, ressalvados os casos previstos nos
arts. 397 e 398 do Cddigo Civil. No entanto, a citagdo deve ser feita na pessoa do
citando, quando se tratar de pessoa natural, e na de seu representante legal ou do
procurador, quando se tratar de pessoa juridica. O art. 242 traz regras especificas
em que podem ser feitas as citacoes.

Conforme o art. 243 caput, a citagdo serd feita no local em que se encontre o
citando se ndo for conhecido a sua residéncia ou néo for encontrado e, nos casos
em que o réu for militar na ativa, a citagdo serd feita na unidade em que estiver
servindo. Além disso, ndo se é possivel fazer a citacao nas hipéteses do art. 244 do
CPC, salvo se envolver o perecimento de direito.

Nos casos em que o citando € mentalmente incapaz ou estd impossibilitado
de receber a citagdo, devem ser observadas as regras dos pardgrafos do art. 245 do
CPC, culminando na citacdo de um curador que serd nomeado para a defesa do
interessado (art. 245 § 5°).

Cartas

As cartas sdo meios de comunicacao a serem empregados entre magistrados de
diversos graus de jurisdicdo, comarcas, secdes ou subsecdes e ainda entre magis-
trados de jurisdicdes diferentes, e entre juizes estatais e arbitrais.

Com base no art. 260 todas as cartas arbitrais devem conter : (i) indicacdo dos
juizes de origem e de cumprimento de ato, (ii) inteiro teor da peticao, do despacho
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judicial e do instrumento do mandato conferido ao advogado, (iii) mencao do ato
processual que lhe constitui o objeto, e (iv) assinatura do juiz.

O prazo para o cumprimento das cartas serd fixado de acordo com a natureza
do ato a ser praticado e a facilidade das comunicacgdes art. 261, caput, na qual as
partes poderao acompanhar o seu cumprimento perante o juiz a quem se destina.
Ademais, as cartas possuem cardter itinerante, ou seja, podem ser encaminhadas
oureencaminhadas a diversos juizes do qual foi expedido a pratica do ato, as quais
devem ser expedidas preferencialmente através do meio eletronico, mas também
poderd ser expedida por telefone, podendo se recusar o cumprimento da carta nas
hipdteses prevista no art. 267 do CPC. Quando cumprida a carta ela serd enviada
de volta ao juizo deprecante, no prazo de dez dias independente de translado, pago
as custas pela parte (art. 268).

Intimacoes

Segundo o art. 269, a intimac¢do deve ser compreendida como “ato pelo qual
se dd ciéncia a alguém dos atos e termos do processo”, devendo ser determinada
de oficio pelo magistrado nos processos pendentes a ndo ser que haja lei em sen-
tido contrario.

No art. 272 constam os requisitos de validade das intimacoes e os efeitos de sua
realizacao, reiterando a preferéncia pela forma eletronica, deixando em segundo
plano a sua realizacdo por publicagdo no 6rgdo oficial. As intimacoes devem
indicar de forma clara o nome completo das partes, dos advogados, o nimero de
sua inscri¢do na OAB, e se for requerido o nome da sociedade de advogados (art.
272, §§ 20 e 40).

A preferéncia pela intimacao e por meio eletronico reiterado pelo art. 273, e
nos casos de inexisténcia de 6rgao oficial para publicacdo a intimacao serd feita
pelo escrivao ou chefe de secretaria de todos os atos do processo aos advogados
das partes a intimacao sé serd pessoal quando tiver domicilio na sede do juizo.

ESPECIES DE CITACAO

De acordo com o art. 238 do Novel Cédigo de Processo Civil, “Citacado é o ato
pelo qual sdo convocados o réu, o executado ou o interessado para integrar a
relacdo processual’.

Citacao pelo correio

E uma modalidade considerada como regra geral, salvo os casos de citacdo por
meio eletrénico a qual ndo depende de requerimento da parte. A citacao postal
pode ser realizada em qualquer comarca do pais independentemente de carta
precatoria (art. 247, caput, CPC) desde que observados os requisitos previstos no
art. 248 do Cédigo de Processo Civil, que dispde que deve: a) estar acompanhada
da cdépia da peticao inicial e do despacho do juiz; b) conter informacdes referentes
ao prazo para resposta, o endereco do juizo e o respectivo cartdrio; c) estar regis-
trada para entrega ao citando, devendo o carteiro, ao fazer a entrega, exigir-lhe
que assine o recibo.
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A correspondéncia deve ser entregue diretamente ao citando, exigindo que ele
assine o recibo, salvo excecoes. Em caso de recusa de recebimento ou de assinatura
do recibo: reputa-se frustrada a diligéncia, ja que o carteiro ndo tem fé publica,
restando ao autor a requerer por mandado, cobrando ao réu as custas da diligéncia
fracassada. (Moniz de Aragdo, 2004, p. 221).

Citacao por oficial de justica

A citacdo feita por oficial de justica, também chamada de citacao por man-
dado, que serd feita de acordo com as hipéteses previstas no art. 250 do CPC: I
—os nomes do autor e do citando e seus respectivos domicilios ou residéncias; II
- a finalidade da citacao, com todas as especificacdes constantes da peticao ini-
cial, bem como a mengdo do prazo para contestar, sob pena de revelia, ou para
embargar a execucdo; III — a aplica¢do de sancdo para o caso de descumprimento
da ordem, se houver; IV - se for o caso, a intimac¢ao do citando para comparecer,
acompanhado de advogado ou de defensor publico, a audiéncia de conciliacdo
ou de mediagdo, com a mencdo do dia, da hora e do lugar do comparecimento;
V - a cépia da peticao inicial, do despacho ou da decisdo que deferir tutela provi-
séria; VI — a assinatura do escrivdo ou do chefe de secretaria e a declaracdo de que
o subscreve por ordem do juiz.

O oficial de justica, ao encontrar o citando e onde estiver, devem ser observados
alguns requisitos sob pena de nulidade (art. 251 do CPC): a) ler o mandado; b)
entregar-lhe a contrafé; c) certificar o recebimento ou recusa da contrafé; c) obter
anota de ciente ou certificar que o réu ndo a apés no mandado.

Nos casos de citacdo em comarcas vizinhas ou da mesma regiao, o CPC adotou
o principio da territorialidade da jurisdicao, ou seja, permitindo que um oficial
de justica de uma comarca possa se dirigir a comarca contigua com facil comu-
nicacao ou acesso para realizar a citacao, intimacao ou notificacdo, além de atos
executivos como penhora.

Citacao com hora certa

E uma espécie de citacio ficta prevista no art. 252, caput, do CPC: quando, por
2 (duas) vezes, o oficial de justica houver procurado o citando em seu domicilio ou
residéncia sem o encontrar, deverd, havendo suspeita de ocultac¢ao, intimar qual-
quer pessoa da familia ou, em sua falta, qualquer vizinho, que no dia ttil imediato,
voltard para efetuar a citacdo, na hora que designar.

No dia e na hora marcada, o oficial de justica comparecerd ao domicilio ou
residéncia para fazer a citacao. Se o citando néo estiver presente, dard por feita
a citacdo. Realizada a citacdo por hora certa, o escrivdo ou o chefe de secretaria
enviard ao réu, no prazo de dez dias, contando da data dos autos, carta, telegrama
ou correspondéncia eletronica, dando lhe de tudo ciéncia (art. 254, CPC).

Citacao feita pelo escrivao ou chefe de secretaria

Prevista no art. 246, inciso III, do Cédigo de Processo Civil, se o citando com-
parecer no juizo em que estd demandado, o escrivao ou chefe de secretaria deve
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realizar a sua citagdo (art. 152, II do CPC). O prazo para resposta comeca a fluir da
data da citacao (art. 231, III, CPC).

Citacao por edital

Também uma modalidade de citagdo ficta, sendo admissivel nas hipéteses
previstas no art. 256 do CPC: a) quando desconhecido ou incerto o réu; b)
quando ignorado, incerto ou inacessivel o lugar em que se encontrar, c) nos
casos expressos em lei.

Os requisitos para que se realize a citacdo por edital estdo previstos no art. 257
do CPC. S3o eles: a) afirmacao do autor ou a certidao do oficial informando a pre-
senca das circunstancias autorizadoras; b) a publicacao do edital na rede mundial
de computadores, no sitio do respectivo tribunal e na plataforma de editais do Con-
selho Nacional de Justi¢a, que deve ser certificada nos autos; ¢) a determinacao,
pelo juiz, do prazo, que variard entre 20 (vinte) e 60 (sessenta) dias, fluindo da data
da publicac¢do tinica ou, havendo mais de uma, da primeira; e d) a adverténcia de
que serd nomeado curador especial em caso de revelia.

O juiz ainda pode determinar que seja feita a publicacdo do edital no jornal
local de grande circulacao ou através de outros meios, levando em consideracdo
as peculiaridades da comarca, sec¢do ou subsec¢do judicidria.

O prazo para que o réu possa apresentar resposta, quando for feita a citacao
por edital, terd inicio no dia 1til seguinte ao fim da dilacdo assinada pelo juiz (art.
231, IV, do CPC).

Citacdo por meio eletronico

Essa modalidade de citacdo estd prevista na Lei n° 11.419/2006, art. 9°, a
qual criou e regulamentou o processo eletronico. A citacdo feita através do
meio eletronico é considerada pelo Cédigo de Processo Civil como uma forma
preferencial de citacdo das empresas publicas e privadas, na qual serdo obri-
gadas a manter cadastro nos sistemas de processo em autos eletronicos, para
que possam receber as citacdes e intimacdes e assim produzir efeitos (art. 246,
§ 10, CPC).

Depois de realizada a citacdo por meio eletrénico, o prazo de resposta comeca
a fluir no primeiro dia 1til seguinte a consulta e o término do prazo para que a
consulta se dé (art. 231,V, CPC).

Somente as pessoas cadastradas no sistema eletronico poderao ser citadas, por
isso o CPCimp0s que as pessoas juridicas realizem o cadastro perante os tribunais,
ressalvadas as microempresas e as empresas de pequeno porte.

NECESSIDADE DE NOMEACAO DE CURADOR ESPECIAL NO PROCESSO CIVIL

Como consectdrio légico do direito a plenitude da defesa, a curadoria espe-
cial exerce importante papel para que a materializagdo do contraditério ocorra
e, assim, exista uma relagdo juridica regida pelos principios constitucionais
vigentes. Embora possa ndo se estar diante de uma hipossuficiéncia econémica,
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sua funcdo é desenvolvida pela Defensoria Publica, consistindo, pois, em uma
atividade atipica da instituicdo. Estar-se-4 diante, precipuamente, de uma hipos-
suficiéncia juridica.

O Cédigo de Processo Civil prevé a necessidade de nomeacao de curador
especial em duas situag¢des, entendidas como circunstancias de vulnerabilidade
juridica: i) ao incapaz, se ndo tiver representante legal ou se os interesses deste
colidirem com os daquele, enquanto durar a incapacidade e ii) a réu preso revel,
bem como ao réu revel citado por edital ou com hora certa, enquanto nao for
constituido advogado.

Arespeito da incapacidade, “nomeia-se o curador especial para a parte incapaz
(incapacidade absoluta ou relativa) civil: quer porque nao possui representante,
quer porque estd em litigio com ele” (DIDIER, 2017, p. 369-370). Este mesmo
autor pontua que a nomeacao de curador especial supre tdo somente a incapa-
cidade processual, ndo ocorrendo o mesmo para com a incapacidade material
(2017, p. 370). O curador “ndo se tornard o representante definitivo do incapaz,
uma vez que sua atuacgio se restringird ao processo em que foi nomeado, até que
haja a definitiva nomeac¢do do novo representante” (MARCUS VINICIUS, 2018,
p. 198). E vdlido ressaltar que a nomeacdo de curador poderd abarcar os dois
polos da relacdo juridica processual e que ndo serd dispensada a fiscalizacdo do
Ministério Publico.

No que concerne a segunda hipétese, o baiano Fredie Didier Jinior pontua o
seguinte (2017, p. 370):

“Nos casos doinciso Il do art. 72, o curador vem representar em juizo sujeito capaz mate-
rialmente, mas incapaz processualmente. Trata-se de incapacidade puramente processual.
O que justifica a curatela especial é a auséncia fisica do réu revel, seja porque foi citado
fictamente, seja porque esta preso. Reputa-se que, em ambas as situagdes se encontra o
demandado em posicao de fragilidade para defender-se em juizo. A nomeacdo de curador
especial é uma técnica para equilibrar o direito de acédo e o direito de defesa.”

Na hipdtese de réu preso, o curador atuard no polo passivo. Assim destaca
Marcus Vinicius (2018, p. 199):

“O réu preso é, em regra, pessoa capaz, que nado precisa de alguém que o represente
ou o assista. A preocupacdo do legislador é de que ele, em razdo da prisdo, nao tenha
condicbes de se defender adequadamente, pois, privado de liberdade, talvez ndo possa
contratar advogado, nem diligenciar par colher os elementos necessarios para a defesa

de seus interesses”.

Quanto a nomeacao de curador especial quando feita a citacdo ficta, Marcus
Vinicius assevera o seguinte (2018, p. 199):

“Sua fungao nédo é a de representar o réu, que pode ser pessoa maior e capaz, mas asse-
gurar-lhe o direito de defesa, uma vez que, sendo ficta a citagdo, nao se tem certeza se a
revelia do réu decorre de ele ndo querer se defender, ou de nao ter tomado conhecimento

do processo”.
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Nao se pode olvidar que, antes de transcorrido o prazo para que o réu apre-
sente sua resposta apos a citacao ficta ter sido efetivada, ndo hd que se falar em
nomeacao de curador.

E mister salientar também que, por nio ter o curador nomeado, em regra, con-
tato com o réu, este poderd defendé-lo por negativa geral, afastando a presunc¢éo
de veracidade decorrente da ndo impugnacao especifica dos fatos alegados pela
parte autora.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, pode-se notar que o CPC traz diferentes formas conside-
radas como mecanismos impulsionadores do processo. Os atos processuais, como
manifestacées de vontade humana que tem por escopo produzir efeitos dentro
do processo, sdo de incontrovertivel significincia para que o bem da vida tutelado
seja retirado daquele que o injustamente o detém.

Para que se possa materializar os direitos positivados na Magna Carta quanto
as garantias no processo, é indispensével que seja dado as partes conhecimento
acerca dos despachos, decisées e até mesmo de atos ordinatdérios realizados por
aqueles que possuem legitimidade para tanto. Citacoes, intimacdes, cartas sdao
meios hdbeis e imprescindiveis para que o processo se desenvolva.

Quando hé situacdes consideradas de vulnerabilidade juridica, seja por estar-
se diante de colisao de interesses entre incapaz e representante/assistente, seja
por ter sido o réu revel citado fictamente ou por ter sido cerceada a sua liberdade
sendo este revel, o Cédigo de Processo Civil preocupou-se em garantir que lhes
seja nomeado curador especial, atribuida a defensoria ptblica tal minus mesmo
tratando-se de funcdo atipica, para que seja suprida tal fragilidade. Importante
ressaltar mais uma vez que, malgrado a instituicdo seja responsével por levar
assisténcia juridica gratuita aos necessitados, a hipossuficiéncia de que trata tal
dispositivo civil processualista ndo necessariamente ha de ser econémica.

REFERENCIAS

BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado.

BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019.

CARNELUTTI, Francesco. Institui¢bes do processo civil. Vol. |. Traducado de Adrian Sotero De Witt Ba-
tista. Campinas: Servnda, 1999.

DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugao ao dirito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Jus Podvim, 2017.

FILHO, Misael Montenegro. Direito Processual Civil. 13. ed. Sao Paulo: Atlas Ltda, 2018.

GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, v. 13, 2018.

MARINONI, Luiz Guilherme et al. Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento
comum. Vol. 2. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

MONIZ, de Aragao et al. Comentdrios ao cédigo de processo civil. Vol. I. 10. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2014.

PATRICIA JOYCE DE
SOUSA CARVALHO é Aca-
démica do curso de Direito
b do Instituto de Educacéo
Superior Raimundo Sa.

LAUDICENA RODRIGUES
HIPOLITO é Académica do
curso de Direito do Insti-

g tuto de Educacdo Superior
Raimundo Sa.

b | RODRIGO DE LIMA LEAL
L é Docente no Instituto de
.| Educacdo Superior Rai-

mundo Sa.

ARQUIVO PESSOAL

REVISTA PRATICA FORENSE - WWW.ZKEDITORA.COM

43



GESTAO DE ESCRITORIO

DIVULGAGAO

Conflitos judiciais em
aquisicao de softwares

ror ANDREA MoODOLIN

¢¢Bancoe empresa de tecnologia tém por norma fazer
negacios lastreados por clausulas de seguro, aos quais
recorrem quando algo da errado. As pequenas e médias
empresas ainda nao tém a mesma capacidade e estao,
muitas das vezes, descobertos nestas situagées.”

érie de pequenas e médias empresas, de diversos setores, tém
ingressado, cada vez mais, com acGes na Justica para serem res-
sarcidas por algumas das maiores empresas fornecedoras de
softwares de gestdo. A constatacdo desse fato ocorreu a partir
da compilacdo de dados obtidos junto a diversas fontes de medidas ju-
diciais disponiveis na Internet, contatos com escritérios de advocacia e
de rede de relacionamentos de atividades econdmicas. A quantidade de
desavencas atinge a casa de centenas de processos, mas deve ser muito
maior, pois, nestes casos, como trata-se de disputas de “apenas” dezenas
de milhares de reais, o procedimento normal € através da tentativa de
acordos extrajudiciais, que nao aparecem nos sites das cortes judiciais.

A partir de andlise sobre o conjunto de processos podem ser encon-
trados pontos em comum. A forma de abordagem, a apresentagdo da
solucdo para série de problemas de gestdo de informacao, como o
software resolve isso e ainda gera potencial de ganhos importantes,
a customizacao do produto, garantia de prazo para entrega e, claro,
uma forma de superar eventual barreira de preco por meio de linha de
crédito pré-aprovada numa instituicao financeira de renome. Enfim,
0 que a empresa “precisa’ da forma que pode “pagar”.

Independente das pressoes do jogo de encantamento para convencer
alguém a comprar algo, hd em comum na maioria dos casos alguns ele-
mentos que passaram ao largo na hora de fechamento do negdécio: a
efetiva capacidade de entrega do software no prazo combinado, o carater
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darelagdo juridica do produto com a linha de empréstimo para a sua aquisicdo e
a clareza nas regras para desfazimento do negdécio.

Esses pontos sdo relevantes porque o bom negdcio € aquele que pode ser con-
duzido com muita emocao na hora da compra, extrema razao durante implantacdo
e desenvolvimento e, sobretudo, com desgastes minimos caso as promessas nao
se cumpram, seja ld por quais razoes.

Pois bem, em intimeros lugares - como mostram os processos que chegam a
primeira instancia judicial — o prazo de entrega foi descumprido, o produto nao
estd surtindo o efeito prometido ou, pior, versdes instaladas foram descontinu-
adas e atualiza¢do se dd com a aquisicao de novo produto, sempre bem mais caro.

Em face dessas circunstancias, as adquirentes dos softwares de gestao tentaram
arescisdo dos contratos, mas ndo conseguiram. As tentativas de barrar o pagamento
dos empréstimos também foram frustradas. Portanto, muita gente estd pagando
por algo que néo receberam, nao funciona bem ou nem ativo estd mais.

Esse conjunto de brigas judiciais sobre o mesmo tema permite orientagdes
importantes para o pequeno empresdrio saber lidar adequadamente com este
tipo de negdcio.

Primeiro, informar-se mais profundamente sobre uma empresa e seus produtos.
Pesquisas simples na Internet sobre uma determinada empresa e seus servicos
sdo facilmente manipulédveis. Por meio de assessores especializados e sistemas de
indexacdo e inclusdo de informacgdes, se consegue deslocar informacdes desabo-
nadoras para bem longe nas paginas de pesquisa. Se quer saber algo ruim de uma
empresa, apure nos locais que abordam esse tipo de assunto, como os agregadores
de processos judicias e de instituicdes de defesa do consumidor. Conversar com o
mercado também pode ser de muita valia.

Segundo, grave as conversas com o vendedor. Faca isso formalmente, indique
data e hora, de forma que nao paire quaisquer dividas sobre como uma venda
com promessas impossiveis de serem cumpridas reverterdo contra a empresa. Para
quem estranha isso, basta lembrar que o sistema de telemarketing usa essa forma
hé décadas. Se quem vende se resguarda, quem compra deve se precaver em dobro.

Passada essas duas etapas, a atencdo se volta para o contrato. Nao deve haver
pressa em assinar. O documento deve ser lido com méxima cautela. A intencédo
deve ser de checar se o que foi dito estd claramente exposto no documento. Em
caso de dividas, o apoio e orientacdo com especialistas torna-se imprescindivel.
O que estd sendo comprado, as caracteristicas, prazo de entrega e modo de rom-
pimento precisam estar claros e destacados.

Se, como nos casos destacados acima, a aquisi¢cao do servico ou produto estiver
ligada a empréstimo bancdrio, a qualidade desse crédito precisaré ser analisada em
minucias para que se tenha garantido o direito de interrupcdo de pagamentos no
caso de falhas na entrega do bem adquirido e outros problemas previstos no contrato.

Esses pontos de atenc¢ao precisam ser levados muito a sério. Afinal, banco e empresa
de tecnologia tém por norma fazer negécios lastreados por cldusulas de seguro, aos
quais recorrem quando algo d4 errado. As pequenas e médias empresas ainda ndo
tém a mesma capacidade e estdo, muitas das vezes, descobertos nestas situagoes.

ANDREA MODOLIN é Advogada.
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€605 coringas de hoje, um dia sonharam ser como o Batman,
mas com o passar do tempo viram que o playboy de capa preta
era uma grande mentira, coisas de histérias em quadrinhos.
Milionario de extrema influéncia politica que dedica a sua
vida para a defender os fracos e oprimidos s6 mesmo na men-
te de quem se encontra na primeira infancia, ou talvez daque-
le que ja esteja usando cabelos verdes e sorriso desenhado no
rosto, mas ainda nao teve a oportunidade de ver sua imagem
refletida nos retrovisores dos carros de trezentos mil ddlares.
Esses, mais cedo ou mais tarde, criarao uma Filosofia prépria,
um pouco diferente daquela que emergiu nos Séculos das Lu-
zes, mas que vem ganhando forca nos dias atuais. Trata-se do
“Mato, logo existo!”. Foi exatamente essa a percepcao do per-
sonagem Arthur Flech manifestada no filme em tela, em um
insight que teve ao desabafar suas angustias com a assistente
social que lhe prestava auxilio.??

origem das cartas do baralho é tdo antiga que os pesquisadores nao

conseguem precisar o ano em que se originou. Alguns estimam que

o0 seu surgimento possa ter ocorrido no século X, na China, mas so-

mente no século XIV veio a se dissipar pela Europa, e depois para o
mundo arabe.

De acordo com a regido, alguns jogos foram sendo aderidos pela cultura local,
como aqueles que conhecemos no Brasil, a exemplo do Buraco, Paciéncia, Trunfo,
entre outros. E independentemente da modalidade escolhida, cada carta guarda
em si mesmo um mistério singular, destacando-se aquelas que, além de imagens,
trazem simbolos, como no caso dos imponentes Valetes (], de Jack), Damas (Q, de
Queen) e Rei (K, de King), ou que ostentam a solitdria letra “A”, que sem nenhuma
figura, € capaz de quebrar todas as bancas dos cassinos quando reunidas nos quatro
naipes nas maos de um felizardo.

Alguns povos usaram os baralhos convencionais na busca de revelacdes sobre
o futuro préximo ou longinquo, prética corriqueira pertencente ao cotidiano de
todas as classes sociais, fidedignas as palavras das ciganas e videntes que con-
tinuam atraindo uma legido de curiosos a prética do ocultismo. Na falta de um
baralho confeccionado especialmente para esse fim, um simples nimero preto
pode dizer muito sobre o destino de quem nao teme saber sobre quantas mortes
serdo morridas, nem quantos amores serao perdidos.

Hé4 também quem use o baralho para espetdculos de mégica, causando a ilusdo
da transposicdo desses pequenos painéis de celulose ou pléstico, que ao sairem das
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mangas dos paletds ressurgem das orelhas de um espectador disperso. O ptblico
aplaude enquanto o mdgico se preocupa em levar os segredos do truque até o seu
ultimo endereco.

O musico inglés Sting comp0s a musica chamada Shape of My Heart, cuja letra
trata do sentido de algumas das cartas do baralho. O refrao revela que as espadas
sdo aquelas empunhadas por um soldado; que os paus sdo as armas de guerra; e
que o ouro significa o dinheiro para esta “arte”, embora nega-se a admitir que o
naipe de copas tenha o formato do seu coracdo. Realmente, € muito dificil acre-
ditar no amor.

Nao obstante o fascinante mundo dos leques constituidos das cores preto
e vermelho que se misturam nas maos dos jogadores, é notério que o Coringa
supera qualquer outra no que diz respeito ao mistério escondido na imagem de
um lundtico. Alguns especialistas no tema sustentam que a famosa carta na qual
se encontra um “Bobo da Corte”, ou um palhago, conhecida originalmente como
Joker, tenha sido criada pelos norte americanos, na segunda metade do Século XIX,
no intuito de complementar um jogo pouco conhecido chamado Euchre. Entre-
tanto, hd quem defenda a tese de que o Coringa seja proveniente do Tarot, como
desdobramento da carta chamada “The Fool”. Outros insistem na ideia de que a
curiosa espécie seja uma variacdo de “O Louco”, encontrado no baralho italiano,
ou mesmo da imbativel carta do baralho inglés, chamada “The Imperial Bower”.
Por fim, as vezes € vista apenas como a carta zero.

Consultando o verndculo, a divergéncia se manifesta tanto no que diz respeito
a sua correta grafia (se com “u” ou com “0” na segunda letra da primeira silaba),
bem como ao seu significado. Embora alguns professores interpretem como termos
sindnimos, outros entendem que a palavra “curinga” refere-se a versatil carta do
baralho, enquanto a expressado “coringa” guardaria relacao com as pequenas velas
fixadas as proas das canoas ou barcas. De qualquer modo, é quase consensual que
ambas as modalidades podem ser usadas como forma de fazer mencao as pessoas
feias ou raquiticas. Segundo o Diciondrio Aurélio, as duas palavras possuem sen-
tidos diferentes na lingua portuguesa, tendo em vista “curinga” derivar de kuringa,
termo do dialeto africano Quimbundo que significa “matar”.

Recentemente, o filme Joker, estrelado pelo extraordindrio ator Joaquim Phoenix,
despertou novamente a curiosidade sobre o simbolismo que gravita em torno de
sua imagem. Nas histérias em quadrinhos, o inimigo capital do Batman utilizava-
se do disfarce de palhaco que se adequava perfeitamente ao modo sarcéstico com
que lidava com a subversdo da ordem juridica, desdenhando de toda a policia que
almejava, sem sucesso, confind-lo ao cdrcere. Todavia, quando os Gibis foram
transformados em série para a televisao, o delinquente fantasiado de palhaco foi
reduzido a um simples lunético que mais parecia desejar ser combatido pela dupla
Batman & Robin do que propriamente causar algum tipo de insurreicaio em nome
de uma causa qualquer, a semelhanca dos seus companheiros do submundo do
crime como Charada, Mulher Gato, Pinguim e Cabega de Ovo. Sucesso absoluto
entre as criancas, todavia, pura nostalgia no que tange a uma estética deslumbrante
e rara para quem nasceu entre as décadas de 1960 e 1970.

Diante de tantas transformacdes ocorridas no mundo nos ultimos anos, as
histérias em quadrinhos néo ficaram imunes a releitura do homem moderno. O
sucesso de bilheteria do longa-metragem Joker traduz a curiosa readaptacao de
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um personagem que, por décadas, caracterizou-se por um misto de banalidade
e bestialidade. Dessa vez, a genialidade do autor fez despertar no publico o sen-
timento de solidariedade em relagdo a um perigosissimo assassino. Como se ndo
bastasse, conseguiu ainda estabelecer entre o personagem e o publico uma iden-
tidade quase consanguinea, sendo dispensavel a compreensado dos aspectos psi-
colégicos e filosoficos que motivam a estranha empatia.

No filme sdo exibidas cenas de extrema brutalidade cometidas pelo mesmo per-
sonagem que, outrora, havido realizado gestos fraternais. O criminoso, que enfia
uma tesoura nos olhos de uma pessoa que julgava ter lhe traido, também ajudava
amae idosa e doente a ensaboar os longos cabelos durante o banho. Isso significa
que existem varios caminhos que levam ao crime, e o enredo aborda o 6édio cons-
truido pelo malogro da rejeicdo, causadora de intenso e insuportavel sofrimento.
Alids, quanto a esséncia, ndo hd muitas diferencas entre o Arthur Flech, o Joker,
e a criatura criada por Victor Frankenstein, na obra de Mary Shelley (1797-1851),
que desprezado pelo seu criador em razdo da sua feiura, passou a persegui-lo para
exigir o direito que lhe foi negado, ou seja, o de ser feliz no convivio com o seme-
lhante. Nota-se que o ser criado pelo cientista ndo era um monstro, exceto na sua
aparéncia, o que bastou para ser rejeitado por todos com quem teve o desprazer
de se expor.

Joker (Arthur Flech) é um personagem portador de diversos transtornos mentais
que se manifestam em comportamentos esquizoides, como as suas gargalhadas
involuntdrias, espasmédicas, carregadas por um profundo grau de angtstia e
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desespero. Além de feio, e com um caminhar patético, ndo passa de um fracas-
sado no campo profissional, tendo que se submeter as amarguras do subemprego
e das esmolas oferecidas por um governo extremamente corrupto. Pertencente
a uma classe média decadente, que tradicionalmente arca com os subsidios dos
mais pobres, enquanto paga as vultosas despesas dos mais ricos, assimilou a ide-
ologia que impera na atualidade, segundo a qual devemos manter uma postura
positiva diante de todos os tipos de inforttinio como forma de atrair recompensas
inesperadas da vida, sempre firmes na esperanca de viver um futuro que nunca
chegard, salvo nos sonhos profundos proporcionados pela ingestdo de pesadas
doses dos mais potentes remédios de uso continuo. Apesar de viver ensaiando o
suicidio, porque se odeia mais do que qualquer outra pessoa seria capaz de fazé-lo,
mantém o sorriso na face como subterftigio para ter o minimo de aceitacdo social.
Um esquisito hashtag de felicidade, cena comum do nosso cotidiano.

Em poucas linhas é possivel definir todas as caracteristicas acima elencadas
com as seguintes palavras: Coringa é um homem pobre, eis o seu maior problema!
Se rico fosse, seus distlirbios mentais seriam vistos como excentricidade tipica
das grandes celebridades; sua violéncia, interpretada como uma reacao legitima
as agressoes aleatérias dos invejosos; sua vida amorosa estaria repleta de pessoas
dispostas a perdoar todas as espécies de maus tratos em troca do glamour de uma
vida pueril na high society; suas piadas sem sentido seriam compartilhadas pelas
redes sociais ostentando milhdes de likes; sua danga desengoncada se tornaria a
nova tendéncia nas pistas das boates; e sua visdo de mundo, se publicada por uma
editora qualquer, se tornaria best-seller. E evidente que a pobreza é o seu maior
infortunio, pois a insanidade que o atinge ndo é maior do que aquela demonstrada
pelos engravatados do metr6 que o espancam covardemente; dos que subtrairam
seu instrumento de trabalho por pura diversado; do colega de profissao que lhe for-
nece uma arma de fogo para, em seguida, delatd-lo; do entrevistador que procura
aumentar os indices de audiéncia de seu programa escarnecendo de um portador
de enfermidades mentais. Dos catadores de lixo até os chefes de Estado, pode-se
dizer que a sociedade estd muito doente.

E curioso notar que o personagem interpretado por Joaquim Phoenix acumula
todos os significados extraidos da carta Joker, ou seja, palhago, tolo, maluco, hor-
roroso, raquitico, polivalente e homicida. O nimero zero na escala das relacdes
sociais. Tem o dom de se transformar no que quiser, a0 menos em sua imaginacao,
desde um irresistivel galanteador até um famoso comediante. Seja como for, serd
manipulado por um perverso sistema montado para enriquecer uma irriséria
minoria de reis e rainhas, que por intermédio de milhdes de “bobos da corte”
ganham todos as partidas formando as canastras sujas da vida.

Com a nova obra cinematografica, Coringa deixou de ser um mero personagem
para se tornar um conceito, que define plenamente o sentimento de revolta silen-
ciosa contido na imensa massa de despossuidos e expropriados.

Os coringas de hoje, um dia sonharam ser como o Batman, mas com o passar
do tempo viram que o playboy de capa preta era uma grande mentira, coisas de
histérias em quadrinhos. Miliondrio de extrema influéncia politica que dedica a
sua vida para a defender os fracos e oprimidos s6 mesmo na mente de quem se
encontra na primeira infancia, ou talvez daquele que j4 esteja usando cabelos
verdes e sorriso desenhado no rosto, mas ainda ndo teve a oportunidade de ver sua
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imagem refletida nos retrovisores dos carros de trezentos mil dé6lares. Esses, mais
cedo ou mais tarde, criardo uma Filosofia prépria, um pouco diferente daquela
que emergiu nos Séculos das Luzes, mas que vem ganhando for¢a nos dias atuais.
Trata-se do “Mato, logo existo!”. Foi exatamente essa a percepcdo do personagem
Arthur Flech manifestada no filme em tela, em um insight que teve ao desabafar
suas angustias com a assistente social que lhe prestava auxilio.

Alguns sentimentos incutidos na mente humana somente sdo identificados
quando alguém se presta a dar nome a eles. Esse é o detalhe da nova versdo do
vildo protagonista do filme Joker. O roteirista, de forma consciente ou incons-
ciente, conseguiu nomear o mal-estar que grande parte da sociedade carrega,
embora ainda ndo saiba expressd-lo, assim como ocorre em o “Ovo da Serpente”,
de Ingmar Bergman.

No Brasil, os jogos da vida sao compostos de apenas quatro cartas divididas
em trés naipes: reis, rainhas, valetes (de ouros, de paus e de espadas) e coringas.
Porém, a base da piramide social é constituida essencialmente por jokers. E o que
se mostra mais grave € que os governantes acham que esses raquiticos paranoicos
jamais deixardo as mesas dos bares imundos. Ao mesmo tempo, exploram o fetiche
de exibir-se perante a imprensa como verdadeiros “homens-morcegos”, justiceiros
de meio expediente. Adotam o discurso demagégico de combate a criminalidade
para promoverem constantes reformas na legislacdo em troca de milhGes de votos
de eleitores (The Fool), mesmo sabendo de sua total ineficdcia para a reducao da
delinquéncia. Em vez de frentes de trabalho e desenvolvimento econémico e social,
criam ou recrudescem os institutos juridicos-penais existentes. Que venham mais
crimes no rol dos delitos considerados hediondos e regimes disciplinares dife-
renciados, e menos progressao de regime e livramentos condicionais! Vida longa
aos pacotes anticrime, antirraciocinio, antiliberdade e antivida! O objetivo agora
é reinventar um novo jogo de Buraco sem as indesejdveis cartas que carregam
a figura do louco. Que fiquem dentro da caixa! O “dois” de qualquer naipe pode
desempenhar o mesmo papel sem ameacar as rodadas.

Continuamos a agir como revelou Clarice Lispector (1920-1977) em sua andlise
sobre o jus puniendi. Segundo a escritora, o Direito Penal se assemelha as praticas
da Medicina medieval, segregando o doente, sem curé-lo, e sem procurar as causas
de sua enfermidade. Por fim, concluiu que s6 haverd o chamado “direito de punir”
quando tal medida implicar o emprego de uma vacina contra o gérmen do crime,
como ensinava Francesco Carnelutti (1879-1965), um dos maiores juristas italianos.
Até que alcancemos essa utopia, a aplicacdo de pena servird de pura “morfina as
dores da sociedade”.

E assim segue a humanidade de acordo com a cang¢ao “That’s Life”, interpretada
por Frank Sinatra, musica tema do filme joker: “Isso € a vida / Por mais engracada
que pareca / Algumas pessoas se divertem pisoteando sonhos.”. Enquanto isso os
coringas de carne e osso continuardo perguntando, como aparece nas primeiras
cenas da obra do magnifico diretor Todd Phillips: “~ E impressdo minha ou o mundo
estd cada vez mais doido?”.

o |

-
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e Direito Processual Penal; autor da Editora Impetus.
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Resenha

— Escrito sobre a Liberdade -
Volume 4 - Liberdade,Intimidade,
Informacao e Expressao

ror LUIS RoboLro Cruz E CReuz

Maria Lucia Karam

¢¢individuo permanentemente vigiado acaba por re-
primir suas opinioes, por mudar seus habitos, por ter
medo de ser diferente, de questionar, acaba por se
conformar aos padroes dominantes, acaba por aderir
a submissao. Este é, certamente, o ideal de todo Es-
tado totalitario.??
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ARAM, Maria Lucia. Escritos sobre a Liberdade — Volume 4 — Liberda-
de, Intimidade, Informacdo e Expressdo. Rio de Janeiro: Editora Lu-
men Juris, 2009.

A autora, juiza aposentada do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, trata na obra da avaliacdo da expansdo do poder punitivo frente a pro-
tecdo de direitos constitucionais fundamentais. Para tanto, propde-se a avaliar e
refletir sobre os direitos a intimidade, a informacao e a expressdo. E, neste ponto,
a questdo nao € posta sob o prisma de uma releitura ou revisitacao, e sim de um
enfrentamento de tais direitos, dados os avancgos cientifico-tecnolégicos que
marcam nossa geracdo tecnologica e digital.

Karam destaca pontos positivos e negativos conhecidos da era digital — sendo
os conhecidos bastante relevantes e evidentes frente aos avangos extraordindrios
experimentados pela civilizag¢do a cada dia. Mas é no lado negativo que a autora
pretende trabalhar e se debrugar. Segundo a autora:

“0 lado negativo da era digital repercute de forma sombria sobre a intimidade. Ao
mesmo tempo em que o maior acesso a todo tipo de informacdo e a ampliacdo das possi-
bilidades de comunicagao contribuem decisivamente para a conquista de mais liberdade,
proliferam globalmente novos instrumentais de vigilancia e de controle que, usados sob o
surrado pretexto de fornecer seguranga, promovem uma sistematica invasdo da privacidade

"

e tolhem aquela liberdade conquistada!

Assim, a autora divide a obra em duas grandes partes, avaliando primeira-
mente a liberdade de informacdo e de expressao, para depois ingressar no estudo
do direito a intimidade.

Ingressando no tema, as liberdades de informacao e expressao sdo tratadas
pela autora como principios consagrados em constituicoes de estados democra-
ticos. Estes dois conceitos estdo intimamente ligados a tal ponto que a autora
afirma que “o individuo que hé de ser livre para pensar da forma que quiser e
acreditar no que bem entender hd de ter igual liberdade de exteriorizar seus
pensamentos e crencas, manifestar suas opinides, se expressar, dizer o que
pensa.”? Conclui sintetizando que “a liberdade de expressao e de informacao €
insepardvel da idéia de democracia.” Politicamente falando, trata-se da sobre-
vivéncia dos individuos em sociedade, que devem pensar e expressar suas ideias
e opiniodes. Para Karam:

“A possibilidade de conhecer, de saber, de estar informado sobre os mais diversos temas,
é essencial para que o individuo possa ser independente, possa ter suas préprias idéias e
opinides e, assim, se manter livre."*

E com isso a autora aponta que proibicdes ndo podem impedir a difusao de
ideias, pensamentos ou opinides, dado que democracia “implica em tolerancia,
respeito a pluralidade, as diferencas, as divergéncias, inclusive as diferencas e
divergéncias que pretendem negd-la.”®

A autora passa a avaliar a liberdade de expressdo e de informacao e a vedacao
da censura, afirmando, para aqueles com tendéncias autoritdrias, que “aliberdade
de expressdo € extremamente “perigosa’ para quem quer se manter no poder sem
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ESCRITOS SOBRE A LIBERDADE “Entendemos o posicionamento da
autora ao privilegiar e focar ofensas sig-
nificativas ou abusos no exercicio da li-
berdade de expressao e informacao, que
para ela também nao autorizam a censu-
ra, e sim, deflagram o direito de resposta
ao ofendido em condicoes equivalentes
as da divulgacao da ofensa. Mas temos
para nos que todos os tipos de ofensas,
graduadas, naturalmente, devem ter sua
devida forma de repressao e/ou punicao,
seja para compensar a vitima, seja para
minimizar os resultados danosos causa-
dos pelo excesso.¥?

contestacoes”.’ Afinal, estados totalitdrios possuem como premissa a limitacao
da divulgacao de ideias e a censura de propagacao de novos ideais. Para Karam:

“O ataque a liberdade de expressao com a proibicdo de divulgacdo de determinadas
manifestacdes do pensamento, através da censura, é uma marca dos Estados totalitarios,
de todos os tempos e de todos os matizes””

Com isso, a autora destaca que deve ser imposta vedacdo de censura a qual-
quer forma de expressao ou manifestacao do pensamento, uma vez que a censura
decorre diretamente de imposicdo daquele que detém algum tipo de poder. Dado
que amoral é algo relativo, Karam destaca que o que pode ser inconveniente para
um pode ndo ser para outro — em suas palavras, “inconveniéncia e repugnancia
sdo sempre muito relativas”.® Assim, nao € possivel fixar critérios objetivos para
quais expressoes ou informacdes poderiam ser liberadas e quais censuradas, sob
pena de privilegiar grupos em detrimento de outros, sem contar o exercicio inde-
vido do poder publico. Karam destaca que “a moral é, antes de tudo, algo indivi-
dual e relativo, baseando-se na autonomia da consciéncia individual. Nao existe
uma moral; existem sim diversas concep¢oes morais. O que choca determinados
individuos pode agradar outros. E ainda que sejam uma minoria esses outros tém
o direito de expressar e ter acesso ao que lhes agrada.”® E com isso, a autora traz
alguns exemplos, inclusive sobre a questdo de discursos sobre drogas licitas e a
legalizacdo ou ndo de drogas ilicitas — levando e aprofundando o debate da cen-
sura e da liberdade de expressdo e informacao a graus e niveis interessantes da
discussao sobre o tema.

A obra segue com a avaliacado dos limites a liberdade de expressao e informacao,
dado que naturalmente tais direitos ndo podem ser considerados ou tidos como
absolutos conquanto vivemos em sociedade. Nas palavras de Karam, “como ocorre
em quaisquer outras manifestacoes da liberdade individual, como ocorre em
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relacdo a quaisquer direitos fundamentais, a liberdade de expressdo e informacgao
s6 é absoluta enquanto ndo sao atingidos ou concretamente ameagados direitos
de terceiros”.!'® Ou seja, as liberdades sdo equivalentes (principio das liberdades
iguais que estabelece limites necessdrios a coexisténcia), devendo ser impostas por
lei e devidamente delimitados para apenas e tdo somente restringir o que se mos-
trar indispenséavel “para a protecdo de outros direitos igualmente fundamentais
e de modo que sacrifiquem no minimo possivel o exercicio daquela liberdade”.!!

Logo, temos que o anonimato é um limite a liberdade de expressao, pois ao
se permitir eventual ocultacdo de quem exterioriza dado pensamento, que pode
ferir outro, poder-se-ia legalmente proteger um dado, o que ndo se poder admitir
em direito. Para Karam:

“Quem exerce a liberdade de expressar publicamente seus pensamentos, suas idéias,
suas opinides, suas convicgdes, seus pontos de vista, tem de assumir e ser responsdavel por
aquilo que pensa e aquilo que diz. O anonimato é uma atitude covarde e traicoeira de quem
quer fugir as suas responsabilidades, de quem se esconde para ndo se incomodar ou ndo
se comprometer”.'2

Ap6s tracar criticas ao anonimato e a protecao dele, a autora aprofunda seu
debate sobre “o outro lado da moeda”, qual seja, a garantia de sigilo daquilo que se
diz ou se expressa em confidéncia ou em confianca'®. Neste sentido, para algumas
profissdes —médicos, advogados, psicélogos, clérigos, dentre outros —a relagdo de
confianca estabelecida pressupde a garantia e manutencao do sigilo e resguardo
de informacdes recebidas. Diferente é o caso do sigilo de fonte do jornalista. Para
Karam, “a ndo identificacdo da fonte nao significa uma excecdo a vedacgao do ano-
nimato, na medida em que hd alguém identificado - o jornalista — que se torna
responsavel pela expressdo publica do pensamento”.!* Ou seja, garante-se o fluxo
de fonte e informacao, mas sdo mantidas a protecao e as limita¢oes a liberdade
de expressdo e informacao — alcancando, inclusive, a eventual responsabilizacdo
do jornalista. E o exercicio deste jornalismo e a protecao de fontes sao estendidos
pela autora para diversos meios de comunicag¢do expandidos pela modernidade,
tais como blogs e pédginas pessoais de internet.

Se, por um lado, podem levar a um controle e fiscalizacdo de exercicio de poder,
podem atingir individuos. E se o exercicio da liberdade de expressado e informacao
pode atingir “a boa reputacao ou a honra do individuo, quando lhe sdo lancados atri-
butos negativos ou apontadas condutas desabonadoras, desrespeitando-o e ferindo
sua dignidade”.”® E neste ponto, Karam expressa posicao bastante definida e forte do
embate “ofensa x liberdade de expressao”, indicando que “no conflito com a liber-
dade de expressao e informacao, a protecdo a honra s6 deve prevalecer na medida
em que a ofensa seja efetivamente significativa, representando uma ameaca clara
e presente de dano, capaz de realmente resultar em uma desmoralizagdo do atin-
gido perante os demais individuos, de forma a efetivamente ferir sua dignidade”.'®

Por outro lado, a autora aborda um limite sensivel e situa-se de forma critica,
o que pode gerar considerdveis reclamos, ao afirmar que “ofensas genéricas, abs-
tratas ndo tém a repercussdo efetivamente desmoralizadora apta a impor restrigdes
a liberdade de expressdo, inserindo-se em seu ambito e invocando a tolerancia
que se sobrepde e € a melhor forma de derrotar qualquer manifestagdo de intole-
rancia”.'” Entendemos o posicionamento da autora ao privilegiar e focar ofensas

REVISTA PRATICA FORENSE - WWW.ZKEDITORA.COM

55



DIREITO E LITERATURA

56

significativas ou abusos no exercicio da liberdade de expressdo e informacao, que
para ela também ndo autorizam a censura, e sim, deflagram o direito de resposta
ao ofendido em condi¢des equivalentes as da divulgacdo da ofensa. Mas temos
para ndés que todos os tipos de ofensas, graduadas, naturalmente, devem ter sua
devida forma de repressao e/ou punicao, seja para compensar a vitima, seja para
minimizar os resultados danosos causados pelo excesso.

Superada esta etapa do estudo, a autora ingressa na avaliagdo da liberdade de
reunido e associa¢do. Dado que os individuos sdo livres para pensar e expressar
seus pensamentos e crencas, igualmente devem ser livres para se reunir e debater
suas ideias, e disso decorre a liberdade de reunido e associacdo. Portanto, “a liber-
dade de reunido e associag¢do implica a possibilidade de organizacdo coletiva dos
individuos para quaisquer fins licitos e pacificos”'8, devendo esta participacao ser
livre e ndo podendo ninguém ser constrangido a participar, ingressar ou perma-
necer como integrante dela.

Como limite a esta liberdade de reunido e associacdo, novamente temos 0s
direitos de terceiros. A autora coloca, por exemplo, que “manifestantes mantém o
direito de se expressar de todas as formas que entenderem convenientes, enquanto
nao afetem concretamente direitos de terceiros”.!* Com isso, reunioes em vias
publicas que venham a prejudicar terceiros certamente envolvem autorizacdo do
poder publico. Por outro lado, reunides ou associacoes armadas ou de carater para-
militar, por sua prépria natureza, tendem a ser contrdrias (a0 menos em tese) ao
poder do Estado, e dado que este zela por toda a sociedade, tem o poder-dever de
impedir e vedar tais reunides.

Com isso, afirma Karam, que “a liberdade sé é e hd de ser absoluta, quando o
individuo ndo atinge ou nao ameaca concretamente direitos de terceiros.”?.

Passando a segunda parte do estudo, especificamente sobre o direito a intimi-
dade, a autora ingressa no tema avaliando a dignidade, a intimidade e a honra,
apontando que “a dignidade de cada individuo o faz respeitavel pelo simples fato
de existir e o faz livre para escolher entre um comportamento e outro, para pensar
da forma que lhe convier, para acreditar naquilo que achar melhor, para ser e agir
da maneira que quiser, sendo essa sua liberdade absoluta enquanto nao atingir
ou ameacar concretamente direitos de terceiros”.?! Neste ponto, Karam €é bastante
enfética ao afirmar:

“Por ser livre e para efetivamente poder sé-lo, o individuo deve ter sua intimidade e sua vida
privada garantidas, sendo titular de um espaco pessoal (ou eventualmente em conjunto com
aqueles que lhe sdo mais préximos), em que ninguém possa penetrar contra sua vontade”?

Este reconhecimento de garantia a intimidade estd associado ao direito a honra
e aboareputagdo. Como jd indicado em momento anterior da obra, “a protecdo da
honra é um limite a liberdade de expressdo e informacgédo, embora, nem de longe,
possa significar uma restricao a criticas, opinides negativas, questionamentos ou
noticias de fatos verdadeiros”.? Como visto, a autora entende que a prote¢do a
honra somente deve prevalecer em casos de ofensa significativa, “representando
uma ameaca clara e presente de dano, capaz de realmente resultar na negacao da
dignidade do individuo atingido”.?*

Segue a investigacdo pelo confronto do direito a intimidade e a garantia das
opc¢oes pessoais, reconhecendo que os individuos tém direito ao seu espaco
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pessoal e que comportamentos de terceiros ndo podem atingir ou ameacar
imediata, direta ou concretamente tais direitos. Dado que a liberdade indivi-
dual é sempre a regra geral, “proibicdes e restri¢cdes a direitos individuais sdo
excecoes’?, devendo estar expressamente contidas em lei. Aqui temos exal-
tado o principio da legalidade, tdo presente no modelo de estado democrético
de direito — e que implica que o préprio Estado ndo pode intervir nesse espago
pessoal — dado que “o Estado s6 pode exercer o poder punitivo para evitar con-
dutas que possam acarretar um dano efetivo a terceiros”.? E esta inviolabili-
dade segue garantida tanto na vida privada ptblica quanto no domicilio dos
individuos. A autora destaca que a moradia € invioldvel e ninguém pode entrar
ou ali permanecer contra sua vontade. Este também € um direito decorrente
do direito a intimidade.

A autora prossegue tratando do direito a intimidade e a vida privada em con-
fronto com a garantia da inviolabilidade de dados e comunicacdes pessoais.
Karam destaca que “pensamentos, interesses, estilos de vida, habitos e ativi-
dades dos individuos refletem sua personalidade e fazem parte de sua esfera
pessoal”.?” Com isso, dados e informagdes sobre tais aspectos devem receber a
devida protecao, pois estdo inseridos no campo da intimidade e da vida privada
dos individuos. Reconhece-se, assim, que a intimidade e a vida privada ultra-
passa o interior da residéncia, atingindo a esfera/ambito publico. Os individuos
tem intimidade em publico.

E, neste ponto, Karam trabalha um tema sensivel aos direitos individuais frente
ao direito tributdrio e ao direito penal, quando avalia quebra de sigilo bancério
decorrente de autorizacdes legais, visando aumentar a eficiéncia na repressao
a evasdo de divisas ou sonegacao fiscal, ou mesmo outras condutas danosas ao
fisco. Para a autora:

“Quando alguém mantém uma conta-corrente ou investimentos em um banco ou
efetua pagamentos através de um cartdo de crédito, deposita na instituicao financeira
uma série de dados sobre sua vida privada, vindos do rastro das informagdes sobre
quanto ganha, o que compra, como gasta, que lugares frequenta. Essas informagodes,
inevitaveis na relacado estabelecida, revelam aspectos da intimidade, ndo devendo ser
conhecidas por mais ninguém além dos operadores da conta, que estdo vinculados ao
dever de sigilo”.%®

Mas esta proliferacdo de leis e de medidas do Estado de controle e combate a
crimes e outras condutas acabam também por claramente violar o direito a intimi-
dade e a vida privada dos individuos. Segundo Karam, “o recolhimento de tributos
e a evitacdo de outras condutas danosas ou indesejaveis qualificadas como crimes
podem ser feitos por outros meios mais eficazes e ndo danosos a direitos individuais”.*®

Somandos a estes exemplos, a autora coloca outros tdo importantes e vitais
quanto e que fazem parte igualmente da intimidade e da vida privada, colocan-
do-os como invioldveis — que sdo as comunicacoes pessoais, envolvendo todos
os meios conhecidos e que venham a se desenvolver, tais como cartas, conversas
pessoais ou telefonicas, e-mails, dentre tantos outros.

E no desespero atual da sociedade em vigilancia e seguranca, aborda a
autora a questao de cameras de seguranca espalhadas por ruas, prédios, ave-
nidas e todos os mais diversos locais, constantemente monitorando, gravando
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e tomando conhecimento dos movimentos e circulagdo de pessoas, em perma-
nente vigilancia, com clara e potencial violacdo dos direitos a intimidade e a
vida privada. Para Karam, isto gera um efeito negativo, dado que o “individuo
permanentemente vigiado acaba por reprimir suas opinidées, por mudar seus
hébitos, por ter medo de ser diferente, de questionar, acaba por se conformar
aos padrdes dominantes, acaba por aderir a submissao. Este é, certamente, o
ideal de todo Estado totalitdrio”.3

NOTAS

1 KARAM, Maria Lucia. Escritos sobre a Liberdade - Volume 4 - Liberdade, Intimidade, Informa-
¢ao e Expresséo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, pags. viii e ix (apresentacao)

2 KARAM, Maria Lucia. Escritos sobre a Liberdade — Volume 4 - Liberdade, Intimidade, Informa-
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KNOW HOW

A inconstitucionalidade
da lei que cria o fundao

eleitoral e o0 estado
democratico de direito

por ANDERSON CouTO DO AMARAL

€6 Ao fixar o sentido e o alcance das norma juridicas,
o intérprete nao atua como um autonomo, fazendo
simples constata¢oes. Seu papel nao é o de revelar o
que ja existe com todos os seus elementos e contor-
nos. A interpretacao do Direito exige, de certa forma,
criatividade. Ao interpretar Beethoven ou Villa-Lo-
bos, 0 musico nao se limita a reproduzir as notas mu-
sicais, mas vai sempre além, deixando a marca do seu
estilo. Ao interpretar os textos juridicos, o interprete
nao se vincula a vontade do legislador, pois 0 modo-
continuo da vida cria a necessidade de se adaptar as
velhas formas aos tempos modernos.??
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omo regra geral, todas as normas constitucionais apresentam eficécia,

algumas juridica e social e outras apenas juridica. Segundo Canotilho,

“hoje, poe-se seriamente em divida se certos elementos tradicional-

mente ndo reentrantes no processo legislativo ndo poderao ocasionar
vicios de inconstitucionalidade. Estamos a referir-nos aos chamados pressupos-
tos, constitucionalmente considerados como elementos determinantes de com-
peténcia dos 6rgaos legislativos em relacao a certas matérias (pressupostos ob-
jectivos)”.

Nao se consegue conceituar um verdadeiro Estado de Direito Democratico sem
a existéncia de um Poder Judicidrio auténomo e independente, para que exerca
sua funcao de guardido das leis.

Um dos principais motivos de crise do Estado contemporaneo é que o homem
do século XX estd preso a concepgoes do século XVIII, quanto a organizacdo e aos
objetivos de um Estado Democrdtico. A necessidade de eliminar o absolutismo
dos monarcas, que sufocava a liberdade dos individuos, mantinha em situagao
de privilégio uma nobreza ociosa e negava seguranca e estimulo as atividades
econdmicas, levando a uma concepcao individualista da sociedade e do Estado.

A aspiracdo méxima era a realizacdo de valores individuais, e para isso con-
siderou-se indispensdvel conter o poder politico através da prépria estruturacao
de seus organismos. Procurou-se, entao, impor ao Estado um mecanismo de con-
tencdo do poder, destinado a assegurar um minimo de agdo estatal, deixando aos
préprios individuos a tarefa de promocao de seus interesses. Desde entdo, todas
as discussoes sobre o Estado e todas as experiéncias levadas a efeito foram moti-
vadas pela busca da melhor forma de atingir aqueles objetivos.

Aideia de Estado Democrético € essencialmente contrdria a exigéncia de uma
forma preestabelecida. Tanto uma estrutura capitalista quanto uma socialista
podem ser democrdticas ou totalitdrias, o mesmo acontecendo quando o poder é
concentrado ou formalmente dividido, quando o governo é parlamentar ou presi-
dencial, monérquico ou republicano. O Estado Democrdtico, para que realmente
o seja, depende de vérias condi¢bes substanciais, que podem ser favorecidas ou
prejudicadas pelos aspectos formais, mas que ndo se confundem com estes.

Para que um Estado seja democrdtico precisa atender a concepcao dos valores
fundamentais de certo povo em uma época determinada. Como essas concepcoes
sdo extremamente varidveis de povo para povo, de época para época, € evidente
que o Estado deve ser flexivel, para se adaptar as exigéncias de cada circunstancia.
Isso ja demonstra que, embora a ideia de Estado Democratico seja universal quanto
aos elementos substanciais, ndo é possivel a fixacdo de uma forma de democracia
valida para todos os tempos e todos os lugares.

O que nao admitimos é a desigualdade no ponto de partida, que assegura
tudo a alguns, desde melhor condi¢do econdmica até o melhor preparo intelec-
tual, negando tudo a outros, mantendo alguns em situacao de privilégio mesmo
que sejam socialmente intiteis ou negativos. A igualdade de possibilidades ndo se
baseia, portanto, em critério artificial, admitindo realisticamente que h4 desigual-
dades entre os homens, mas exigindo que também as desigualdades sociais ndo
decorram de fatores artificiais.

No atual estdgio dos conhecimentos sobre o Direito é predominante o entendi-
mento de que ndo hd sociedade sem direito: ubi societas ibi jus. A tarefa da ordem
juridica é exatamente a de harmonizar as relagbes sociais intersubjetivas, a fim
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de ensejar a maxima realizacdo dos valores humanos com o minimo de sacrificio
e desgaste. O critério que deve orientar essa coordenacdo ou harmonizacao € cri-
tério do justo e do equitativo, de acordo com a convic¢do prevalente em determi-
nado momento e lugar.

Por isso, pelo aspecto sociolégico, o Direito é geralmente apresentado como
uma das formas — sem divida, a mais importante e eficaz dos tempos modernos
— do chamado controle social, entendido como o conjunto de instrumentos de
que a sociedade dispde na sua tendéncia a imposi¢cdo dos modelos culturais, dos
ideais coletivos e dos valores que persegue, para a superacao das antinomias, das
tensoes e dos conflitos que lhe sdo préprios.

A posicao do Poder Judicidrio como guardido das liberdades e direitos individuais
s6 pode ser preservada através de sua independéncia e imparcialidade. Ao Poder
Judicidrio a Constituicdo assegura a prerrogativa do autogoverno, que se realiza
através do exercicio de atividades normativas administrativas de auto-organizacao
e de autorregulamentacao. A garantia de autogoverno foi ampliada pela Consti-
tuicdo de 1988, de modo a compreender, ao lado da autonomia administrativa, a
financeira consistente na prerrogativa de elaboragdo da proposta orcamentdaria
(art. 99) e gestdo de dotacdes pelos préprios tribunais.

A relacdo entre a sociedade e o Direito apresenta um duplo sentido de adap-
tagdo: de um lado, o ordenamento juridico é elaborado como processo de adap-
tacdo social e, para isto, deve ajustar-se as condi¢ées do meio; de outro, o Direito
estabelecido cria necessidade de o povo adaptar o seu comportamento aos novos
padrdes de convivéncia. A vida em sociedade pressupde organizacdo e implica a
existéncia do Direito.

A sociedade cria o Direito no propésito de formular as bases da justica e segu-
ranca. Com este processo, as acdes sociais ganham estabilidade. A vida social
torna-se vidvel. O Direito, porém, ndo é uma forca que gera, unilateralmente, o
bem-estar social. Os valores espirituais que o Direito apresenta ndo sao inventos
do legislador. Por definicdo, o Direito deve ser uma expressdo da vontade social
e, assim, a legislacao deve apenas assimilar os valores positivos que a sociedade
estima e vive.

As necessidades de paz, ordem e bem comum levam a sociedade a criacao de
um organismo responsdavel pela instrumentalizacdo e regéncia desses valores. Ao
Direito é conferida esta importante missdo. A sua faixa ontolégica localiza-se no
mundo da cultura, pois representa elaboracao humana. O Direito nao corresponde
as necessidades individuais, mas a uma caréncia da coletividade. A sua existéncia
exige uma equagcdo social. S6 se tem direito relativamente a alguém. O homem
que vive fora da sociedade vive fora do império das leis. O homem s6 nao possui
direitos nem deveres.

As institui¢des juridicas sdo inventos humanos que sofrem variagées no tempo
e no espac¢o. Como processo de adaptacdo social, o Direito deve estar sempre se
refazendo, em face da mobiliza¢ao social. A necessidade de ordem, paz, seguranca
juridica, justica que o Direito visa atender exige procedimentos sempre novos. Se o
Direito envelhece, deixa de ser um processo de adaptacao, pois passa a nao exercer
afuncao para a qual foi criado. Ndo basta, portanto, o ser do Direito na sociedade,
é indispensdvel o ser atuante, o ser atualizado. Os processos de adaptacdo devem
se renovar, pois somente assim o Direito serd um instrumento eficaz na garantia
do equilibrio e da harmonia social.
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Velho e nobre ideal humanistico, a total igualdade dos componentes de uma
sociedade ou de um grupo ndo passou, até aqui, de um generoso projeto, realizado
apenas parcialmente nas conquistas liberais de uma igualdade social dos sexos
ou de uma igualdade formal de todos perante a lei. Todas as sociedades até hoje
conhecidas e estudadas apresentam o fendmeno eminentemente politico da hie-
rarquia. Todas elas estdo internamente divididas em estratos. Estratificagdo social,
segundo definicdo de Fairchild, significa “a disposicdo dos elementos sociais em
camadas situadas em diferentes planos”.

O respeito aos direitos humanos fundamentais, principalmente pelas autori-
dades puiblicas, é pilastra-mestra na construcao de um verdadeiro Estado de Direito
Democratico. Como bem salientou o Ministro Marco Aurélio, em decisdo profe-
rida pelo Supremo Tribunal Federal, “reafirma-se a crenc¢a no Direito; reafirma-se
o entendimento de que, sendo uma Ciéncia, o meio justifica o fim, mas ndo este
aquele, advindo a almejada seguranca juridica da observancia do ordenamento
normativo. O combate ao crime nao pode ocorrer com atropelo da ordem juridica
nacional, sob pena de vir a grassar regime totalitdrio, com prejuizo para toda a
sociedade” (HC n° 74.639-R], DJ 31.10.96). A previsdo dos direitos humanos fun-
damentais direciona-se basicamente para a prote¢do a dignidade humana em seu
sentido mais amplo.

E recorrente, ao iniciarmos os estudos de qualquer drea do direito, compreen-
dermos qual a sua localizagdo dentro do ordenamento juridico, como um todo.
Urge tal necessidade ndo apenas como um mecanismo de compreensao do objeto
de estudo, mas para que possamos, de fato, enxergar qual das inumeras engrena-
gens de nosso ordenamento estamos analisando, trazendo sentido de existéncia
para suas funcdes e desempenhos esperados num universo de tutelas especificas.

O objeto, do ponto de vista juridico, é trazer adequadas formas de garantia efe-
tiva ao exercicio dos direitos politicos e seus reflexos no processo eleitoral, tornan-
do-o, por esta razao, um dos ramos de maior atualizagdo legislativa, adequando-se
constantemente aos novos paradigmas, tanto do ponto de vista social como tec-
nolégico. Razao esta que traz grande dificuldade aqueles que se debrucam a um
estado mais detalhado do Direito Eleitoral, pelo volumoso acervo de regramentos
e “efemeridades” jurisprudenciais, por assim dizer.

Nao é demais frisar que, cabe privativamente a Unido legislar sobre matéria
eleitoral (inteligéncia do art. 22, I, da CF). Bem podemos observar, como exemplo,
as legislacoes que nos referimos no item anterior. No entanto, busquemos com-
preender, inicialmente, um conceito necessario sobre “Uniao”.

Relevante destacarmos a conceituacao de que os principios sdo verdadeiros
alicerces do ordenamento juridico, servindo como inspiragéo a elaboragao e inter-
pretacdo das normas, trazendo em sua esséncia nao s6 uma caracteristica filosé-
fica, mas alta carga valorativa e histérica de uma sociedade. A palavra “principio”,
neste enfoque, ndo deve refletir a ideia de inicio ou comeco, mas sim a nocao de
“mandamento nuclear de um sistema”.

Como bem assevera a melhor doutrina, ainda que a democracia tenha sido
experimentada por diversos povos e culturas, € reservada a Grécia a identificacao
de berco da democracia. Pelo sentido do vocdbulo, originado de demokratia, com-
preendemos “o poder ao povo”. Caberiam laudas numerosas em interpretacdo
aprofundada sobre a democracia propriamente. No entanto, alcancando a obje-
tividade compreendemos que nao se trata tio somente de um principio, mas um
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verdadeiro fundamento e valor essencial das sociedades ocidentais. O principio
da democracia estaria associado a esta verdadeira premissa da sociedade, vez que
a partir dele € que se desenvolverd diversos institutos que sdao comportados pelo
Direito Eleitoral.

Historicamente percebemos notével citacao de Habermas, onde na oportuni-
dade comemorativa de seus 80 anos, classificou a democracia como sendo a res-
ponsdvel necessdria da existéncia de suas grandes obras (Teoria do Agir Comuni-
cativo e Democracia e Direito), pois foi quem possibilitou que tudo transcorresse
como fora. Alids, uma das maiores contribuicoes deste grande pensador contem-
poraneo é construido sobre os fundamentos e reflexdes democraticos (HABERMAS,
Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Edi¢des
Tempo brasileiro, 1997).

E pela Camara Federal aprovou proposta que criou um fundo com financia-
mento publico de cerca de R$ 2 bilhdes. Batizado de “fundao”, o qual serd abaste-
cido por 30% do valor das emendas parlamentares de bancada previstas para 2018,
e também pelos recursos provenientes da rentncia fiscal concedida até agora as
emissoras de radio e TV pela veiculagdo da propaganda partidéria. Do total de R$ 2
bilhdes, o governo terd que tomar emprestado R$ 1,7 bilhdo, aumentando a divida
interna para distribuir dinheiro para partidos politicos. Entendemos que, no atual
cendrio politico-econémico do pais, isso ndo é prioridade.

A Deputada Federal, Dra. Patricia Ferraz foi uma das parlamentares que votou
contra o referido fundao, pois entende que hd outras prioridades a serem atendidas
— como a saude, por exemplo —, as quais a populacado clama por melhorias; e na
busca de fundamentar suas colocagdes fez — até mesmo de madrugada - incursées
nas unidades de satide de seu estado, para comprovar que a satde é prioridade, e
ndo investimento em eleicoes.

A Constituicao Federal prevé que a tinica fonte de recursos publicos para partido
politico é o Fundo Partiddrio, estabelecido na Lei n° 9.096/1995. Assim, o fundo
de financiamento de campanha s6 poderia ter sido criado por emenda constitu-
cional, ndo por lei. Ora, qualquer outra fonte de recursos ptiblicos destinados a
pessoas juridicas de direito privado — como sdo enquadrados os partidos politicos,
nos termos do art. 44, inciso V, do Cédigo Civil - s6 poderia ter por fundamento de
validade uma emenda constitucional.

Nos filiamos a corrente que entende que, ha vicio material na referida norma
que cria o “fundao”, pois a mesma estabelece que o fundo serd abastecido com
recursos do orcamento reservados para emendas das bancadas estaduais de exe-
cucdo obrigatéria, que deveriam, por forca do artigo 23 da Constitui¢do Federal,
ser aplicados em dreas como salde, educacao, habitacdo e saneamento basico dos
estados e do Distrito Federal.

O processo de formacdo das leis ou de elaboragdo de emendas a Constituicao
revela-se suscetivel de controle realizado pelo Poder Judicidrio, quando houver
possibilidade de flagrante lesdo a ordem juridico-constitucional. Anote-se que,
nessa hipétese — fiscalizacdo, pelo Poder Judicidrio, da constitucionalidade do
processo legislativo —, teremos um controle judicial do tipo preventivo, haja vista
que ele incide sobre projeto de lei (ou proposta de emenda a Constitui¢do), e ndo
sobre norma juridica ja pronta e acabada.

Por esse motivo, o Supremo Tribunal Federal tem enfatizado que se cuida de
medida excepcional (afinal, a regra, no Brasil, é o controle judicial repressivo). De
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fato, segundo a jurisprudéncia de nossa Corte Suprema, o controle judicial (pre-
ventivo) do processo legislativo s6 poderd incidir sobre aspectos formais e pro-
cedimentais da atuacao legislativa das Casas do Congresso Nacional, nestas duas
estritas hipé6teses:
a) proposta de emenda a Constituicio manifestamente ofensiva a cldusula
pétrea; e

b) projeto de lei ou proposta de emenda em cuja tramitagdo se verifique mani-
festa afronta a cldusula constitucional disciplinadora do correspondente
processo legislativo.

A Constituicdo Federal de 1988 € do tipo rigida, pois exige para a modificacdo
de seu texto processo legislativo especial e mais dificultoso do que aquele empre-
gado na elaboracao das leis.

Enquanto uma lei ordindria pode ser aprovada por deliberacdo de maioria
simples dos membros das Casas Legislativas, em um s6 turno de votacao (CE art.
47), uma emenda a Constituicdo exige aprovacao de, pelo menos, trés quintos dos
membros das Casas do Congresso Nacional, em dois turnos de votacao (CE art. 60,
§ 2.0). Arigidez, contudo, ndo visa a impedir mudancas no texto da Constituicao,
mas, tdo so, a assegurar uma maior estabilidade a obra do poder constituinte ori-
gindrio e a conferir as normas nela vazadas supremacia sobre as demais normas
juridicas. Com efeito, a Constituicdo resulta da interacdo das manifestagdes sociais
e aspiracdes politicas de um povo, existentes no momento de sua elaboracdo; por
esse motivo, deve ter a possibilidade de ser modificada, mediante procedimentos
por ela mesma estabelecidos, para a atualizacdo de seu texto, no intuito de manter
a sintonia entre os principios e regras constitucionais e as relagdes sociais, envol-
vendo cidadaos e institui¢des do Estado.

Por isso, a rigidez nunca deverad ser tal que impossibilite a adaptacao do texto
constitucional a novas exigéncias politicas e sociais: a sua exata medida pode vir
a ser uma garantia da Constituicdo, evitando que se adote o caminho do rompi-
mento com a ordem institucional (Jorge Miranda).

O procedimento de emenda constitucional é resultado de um processo legis-
lativo especial e mais laborioso do que o ordindrio, previsto para a produgao das
demais leis. Tal procedimento especial encontra-se regulado no art. 60 da Consti-
tuicao Federal e, conforme dito antes, a sua adoc¢ao possui duplo escopo.

E sabido que o Congresso Nacional, no exercicio do poder constituinte derivado
reformador, submete-se as limitacdes impostas pelo legislador constituinte origi-
ndrio, devendo agir em estrita obediéncia aos seus termos, sob pena de incorrer
em vicio de inconstitucionalidade. Essas limitacoes ao poder constituinte derivado
de reforma sdo tradicionalmente classificadas em quatro grupos:

a) limitacdes temporais;

b) limita¢des circunstanciais;

¢) limitagdes processuais ou formais;

d) limitac6es materiais.

Conforme vimos, com a aprova¢do de uma emenda constitucional, desde que
se tenham respeitado as limitacdes formais e materiais fixadas pelo art. 60 da
vigente Carta da Reptblica, passa ela a integrar o texto constitucional, a ser pre-
ceito constitucional, de mesma hierarquia das normas constitucionais origindrias.
Para tanto, repita-se, é necessario que a emenda tenha sido produzida segundo a
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forma previamente estipulada pelo poder constituinte origindrio e possua con-
tetdo por ele nao proibido.

Essa exigéncia — haver a emenda observado o procedimento e as vedacoes
materiais constitucionalmente determinadas — decorre do fato de ser o poder
constituinte de reforma um poder constituido, portanto, limitado. Com efeito, o
constituinte origindrio, ao dispor acerca do poder de reforma, estabelece requi-
sitos, condicionamentos e proibi¢Ges cuja observancia € imprescindivel para
que se reconheca como legitimo o seu exercicio; qualquer modificacdo da Carta
Politica que ndo tenha em conta essas limitacdes implicard ruptura da ordem
constitucional.

Em suma, ao reformar a obra do poder constituinte origindrio, ndo pode o
constituinte derivado desbordar dos limites impostos a sua atuacao, sob pena
de incorrer no vicio de inconstitucionalidade. Vale dizer, havendo desrespeito ao
procedimento ou a quaisquer limitacdes impostas pelo poder constituinte origi-
ndrio ao exercicio do poder de reforma, a emenda serd inconstitucional, devendo
ser assim declarada e expurgada do ordenamento juridico, com observancia das
regras atinentes ao controle de constitucionalidade das normas.

Portanto, é plenamente cabivel o controle de constitucionalidade, concen-
trado ou difuso, dos atos de reforma da Constituicdo — revisao ou emenda —, que
poderao incidir no vicio de inconstitucionalidade, caso desrespeitem as limi-
tagdes originariamente estabelecidas pelo legislador constituinte, no art. 60 da
Carta da Reptiblica. A inconstitucionalidade da reforma pode dar-se tanto sob
o0 aspecto material (conteido do ato de reforma, que nao poderd afrontar uma
clausula pétrea expressa), quanto sob o enfoque formal (inobservancia do pro-
cedimento de elaboracdo normativa ou das demais formalidades estabelecidas
na Constituicao).

Dessarte, tanto poderd ser reconhecida a inconstitucionalidade de uma emenda
que afronte uma cldusula pétrea expressa (abolindo uma garantia individual, por
exemplo) —inconstitucionalidade material -, quanto poderd ser declarada a pecha
extrema numa emenda que tenha desrespeitado o processo legislativo imposto
pela Constitui¢do Federal para sua elaboracdo (ndo aprova¢do da matéria, em dois
turnos, nas duas Casas Legislativas, por exemplo) —inconstitucionalidade formal.

Ora, é bésico do Direito Constitucional que, cldusula pétrea é um artigo da
Constituicao Federal que ndo pode ser alterado. Pétrea é um adjetivo para aquilo
que é como pedra, imutdvel e perpétuo. Uma cldusula pétrea é, portanto, um artigo
(dispositivo) do texto constitucional que € estabelecido como regra e que ndo pode
sofrer nenhuma alteracio.

A Constituicao deve ser sempre interpretada em sua globalidade, como um
todo, e, assim, as aparentes antinomias deverao ser afastadas. As normas deverao
ser vistas como preceitos integrados em um sistema unitdrio de regras e principios.
Anota Canotilho que, “como ‘ponto de orientacao), ‘guia de discussao’ e ‘factor her-
menéutico de decisdo’, o principio da unidade obriga o intérprete a considerar a
Constitui¢do na sua globalidade e a procurar harmonizar os espacos de tensio (...)
existentes entre as normas constitucionais a concretizar (ex.: principio do Estado
de Direito e principio democrdtico, principio unitdrio e principio da autonomia
regional e local)”.

Ao expor a doutrina de Karl Larenz, Coelho esclarece: “utilizado, de ordi-
ndrio, para aferir a legitimidade das restricdes de direitos — muito embora possa
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aplicar-se, também, para dizer do equilibrio na concessdo de poderes, privilé-
gios ou beneficios —, o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em
esséncia, consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana direta-
mente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacao, justa
medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona
a positivacdo juridica, inclusive de ambito constitucional; e, ainda, enquanto
principio geral do direito, serve de regra de interpretacdo para todo o ordena-
mento juridico”.

A norma juridica qualifica-se por seu objeto e ndo por sua localizacdo neste ou
naquele corpo de leis. O objeto das normas processuais € a disciplina do modo
processual de resolver os conflitos e controvérsias mediante a atribuicao ao jul-
gador dos poderes necessarios para resolvé-los e, as partes, de faculdades e poderes
destinados a eficiente defesa de seus direitos, além da correlativa sujei¢do a auto-
ridade exercida pelo julgador.

As mesmas razoes que levam a sociedade humana a nao poder prescindir de
normas que regulam a coexisténcia pacifica dos individuos em sociedade, deter-
minam também que nédo possa subsistir na anarquia, ou seja, na falta de um poder
que a organize.

O direito €, pois, 0 modo mais formal do controle social formal. Sua funcao é
a de socializador em ultima instancia, pois sua presenca e sua atuacao so se faz
necessdria quando jd as anteriores barreiras que a sociedade ergue contra a con-
duta anti-social foram ultrapassadas, quando a conduta social ja se apartou da
tradicao cultural, aprendida pela educacao para, superando as condicoes de mera
descortesia, simples imoralidade ou mesmo, pecado, alcancar o nivel mais grave
do ilicito ou, tanto pior, do crime.

Norma social que €, o direito ndo surge a toa na sociedade, mas para satisfazer
a imprescindiveis urgéncias da vida. Ele € fruto de necessidades sociais e existe
para satisfazé-las, evitando, assim, a desorganiza¢do social. Uma dessas necessi-
dades bésicas é a resolugdo de conflitos de interesses. Malgrado a sociedade tem
continuamente, através do processo de socializacdo, o completo enquadramento
social dos individuos, nem toso ficardo igualmente socializados, mas, ao contrdrio,
o composto das pré-disposicoes pessoais e das coercdes grupais vai produzir uma
sintese diferenciada, de tal modo que os individuos vao alimentar interesses diver-
gentes a as vezes contrapostos.

Outrossim, a organiza¢do do poder politico e, nas sociedades superiores, em
que ja se nota diferenciacdo social de governantes e governados, uma importante
funcdo social do direito. Atribuindo ao poder politico o monopdlio do suor da
forca, o direito cria o 6rgdo do poder capaz de regular e compor os interesses em
disputa na sociedade.

Por mais clara que seja uma norma, ela requer sempre interpretacdao. Nesse
sentido, bastantes convincentes sao os dizeres de Degni: “A clareza de um texto
legal é coisa relativa. Uma mesma disposicao pode ser clara em sua aplicacdo aos
casos imediatos e pode ser duvidosa quando se aplica a outras relagées que nela
possam enquadrar e a quais nao se refere diretamente, e a outras questdes que,
na prética, em sua atuacao, podem sempre surgir. Uma disposicao poderd parecer
clara a quem a examinar superficialmente, ao passo que se revelara tal a quem a
considerar nos seus fins, nos seus precedentes histdricos, nas suas conexées com
todos os elementos sociais que agem sobre a vida do direito na sua aplica¢do nas
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relagdes que, como produto de novas exigéncias e condi¢gdes, ndo poderiam ser
consideradas, ao tempo da formacao da lei, na sua conexao com o sistema geral
do direito positivo vigente”.

A Constituicao de 1988 ndo s6 protege a seguranca juridica, mas também a
consubstancia, ao definir, ilustrativamente: as autoridades competentes, os atos
a serem aditados, os contetidos a serem regulados, os procedimentos devidos, as
matérias a serem tratadas, tudo a potencializar os ideais de cognoscibilidade, de
confiabilidade e de calculabilidade normativas. Assim, a seguranca juridica é pro-
tegida constitucionalmente em vérias de suas dimensdes: seguranca do direito,
pelo direito, frente ao direito, dos direitos e como um direito.

Alei é a forma moderna de producéo do Direito Positivo. E ato do Poder Legis-
lativo, que estabelece normas de acordo com os interesses sociais. Nao constitui,
como outrora, a expressao de uma vontade individual, pois traduz as aspiracoes
coletivas. Apesar de uma elaboracdo intelectual que exige uma técnica especifica,
nao tem por base os artificios da razao, pois se estrutura na realidade social. A sua
fonte material é representada pelos préprios fatos e valores que a sociedade ofe-
rece. Os romanos a definiram como Lex est quod populus atque constituit (lei é o
que o povo ordena e constitui), para Tomds de Aquino, “é preceito racional orien-
tado para o bem comum e promulgado por quem tem seu cargo os cuidados da
comunidade”.

Ao fixar o sentido e o alcance das norma juridicas, o intérprete ndo atua como
um auténomo, fazendo simples constatagoes. Seu papel ndo é o de revelar o que ja
existe com todos os seus elementos e contornos. A interpretacdo do Direito exige,
de certa forma, criatividade. Ao interpretar Beethoven ou Villa-Lobos, o musico
ndo se limita a reproduzir as notas musicais, mas vai sempre além, deixando a
marca do seu estilo. Ao interpretar os textos juridicos, o interprete ndo se vincula
a vontade do legislador, pois 0 modo-continuo da vida cria a necessidade de se
adaptar as velhas formas aos tempos modernos.

Também chamado de principio da eficiéncia ou da interpretacao efetiva, o
principio da méxima efetividade das normas constitucionais deve ser entendido
no sentido de a norma constitucional ter a mais ampla efetividade social. Segundo
Canotilho, “é um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas cons-
titucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da atualidade das normas
programadticas (THOMA), € hoje sobretudo invocado no dmbito dos direitos fun-
damentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca
maior eficacia aos direitos fundamentais)”.

Além disso, para o bom estudioso de Direito Constitucional, sabe-se que, em
se tratando de matéria eleitoral, esta somente pode ser regulada por lei com-
plementar. Portanto, com todas as vénias aos que defendem tal norma, a qual
cria o famigerado “Fundao” Eleitoral, tal norma serd — e jd estd sendo — objeto
de controle de constitucionalidade, pois cremos que tal norma serd, de morte
inconstitucional.
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€612 Locais que possibilitam a experiéncia de liberda-
de na utilizacao de determinadas drogas de forma livre
e outras nao. No caso da sociedade brasileira, cremos
nao ser possivel, a0 menos no momento, adotar politi-
cas semelhantes experimentadas por outros paises.”

“Lei de Drogas”, promulgada em agosto de 2016 trata, na
verdade, da instituicdao do Sistema Nacional de Politicas
Publicas de Drogas. O qual visa a implementag¢do de duas
vertentes essenciais, o de controle de uso, e, o de comer-
cializacdo de drogas. Portanto, de satde e de seguranca ptblica.
Ante a constante dificuldade na aplicacdo do instituto perante o
caso concreto, devemos considerar a motivacdo de sua constituicdo
e implementacao:

[...] Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; pres-
creve medidas para prevencao do uso indevido, atencdo e reinsercédo social
de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a
producao nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da
outras providéncias.

O nucleo da Lei orbita, principalmente, na conceitualizacdo dos arts.
19, art. 28 e 33. E importantissimo distingui-los, pois tém condi¢io de
afastar interpretacdes subjetivas perante o caso concreto, onde, muitas
vezes, 0 usudrio de drogas € tratado como verdadeiro “traficante”. O
que prejudica a consecucdo de seu verdadeiro objetivo: Perseguicao
ao Trafico e Prevencao do Uso.

Logo, distingue-se Usudrio de Traficante. Com relagdo ao Usudrio,
os nucleos centrais do tipo penal, entdo, sdo qualificados pelos verbos
adquirir, tiver, transportar ou trouxer consigo para uso pessoal. Com
relagdo ao Traficante, os niicleos centrais do tipo penal sdo qualificados
pelos verbos remeter, preparar, fabricar, expor a venda.
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A diferenciacdo dentre um e outro, como dito, visa aplicacdo adequada da
medida pertinente a politica normativa. Deve-se prevencao ao uso e repreensao
ao trafico. Assim, a aplicacdo da punicao sdo dispares com relacdo um e outro
caso. Para o primeiro, obviamente, a Lei prevé medidas de prevencao a reiteracao
de uso, as quais variam de adverténcia até medida educativa. De outra banda, no
caso de tréfico, a pena, que prevé a repreensdo, varia de 5 até 15 anos de reclusdo
e pagamento de 500 até 1.500 dias de multa.

E durante a atuacdo policial que se determina, via de regra, se o individuo é
meramente usudrio ou traficante. A instituicdo deverd acautelar-se do bom senso
suficiente para distinguir o ato utilizar de usar. A abordagem é cabivel para os dois
casos, no entanto, as consequéncias sao bem distintas, e, na pratica, vé-se ma apli-
cacdo da Lei, o que decorre da m4 interpretacdo do contexto.

Evidentemente, isso causa efeito negativo de reacdo em cadeia na questdo de
consecucdo dos objetivos da Lei e no sistema carcerdrio, onde, é possivel cons-
tatar crescente insercdo de presos na qualidade de traficantes pela simples posse
de drogas para uso pessoal.

Desta forma, fica mais distante a possibilidade de alcancgar os verdadeiros tra-
ficantes concomitantemente ao mau direcionamento do usudrio a tratamento
de recuperacao.

A celeuma € caracterizada pela dificuldade, justamente, em diferenciar o tra-
ficante do usudrio. A Lei ndo fala em quantidade, entdo, pergunta-se: qual seria
razodvel para determinar um individuo como usudrio? Nao hd necessidade de
determinac¢ao de quantidade para auferir se um individuo € usudrio ou traficante.

A hermenéutica pode auxiliar essa questdo de forma prética. Deve-se traduzir
aintencdo da Lei, “Preservacao da Satide e Seguranca Publica”. Logo, tanto é proi-
bido o uso sem prescricdo médica quanto a sua comercializagao.

Assim, se o individuo produz droga para o uso préprio e transfere 1g que
seja a terceiro, é considerado como traficante. No entanto, se as circunstancias
permitem concluir que o mesmo individuo apenas produz a droga, mas sem
intencdo de comercializacao e para uso, exclusivamente préprio, deve conside-
rd-lo como usudrio.

O tema € polémico no que tange as concepc¢oes sociais com relacao a permissao
para o uso de drogas, mormente, pelo fato de ser uma caracteristica humana
natural. No entanto, a sociedade, num contexto amplo, ndo é marcada, em sua
maioria, pela presenca do “homem médio”, “equilibrado”, mas de individuos, que,
fatalmente, podem se tornar dependentes do uso, proporcionando atraso social
em decorréncia de prejuizo a satide e perda de seu potencial construtivo.

Por isso, a questao de andlise da qualidade psicossocial de determinado grupo
é 0 que determinard a sua capacidade de recepcionar e poder escolher, livremente,
se deve utilizar ou ndo determinada substancia sem se prejudicar e sem prejudicar
o meio. Por isso, hd locais que possibilitam a experiéncia de liberdade na utilizacao
de determinadas drogas de forma livre e outras ndo. No caso da sociedade brasi-
leira, cremos ndo ser possivel, ao menos no momento, adotar politicas semelhantes
experimentadas por outros paises.

=
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“Imaginar uma alea fisica ou operacional do ser-
vidor nao envolvido nos servicos originariamente
perigosos - que existem também no servi¢o publico
- seria transformar a exce¢cao em regra. Porém o s6
relato das exemplificativas possibilidades indica que
nao é apenas o contrato que enfrenta areas de risco,
mas o proprio servidor em seu trabalho, sobretudo
em funcoes de elevadissimo perigo como as de ope-
rador de licitagoes.??
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uem hd ao menos umas duas décadas conhece o servigo publico e a
arte de ser servidor publico - tendo sido servidor ou mesmo nédo o
tendo, bastando nesse caso ser bom observador - seguramente ja terd
concluido que a carreira é uma das mais arriscadas no mercado das
profissoes, independentemente da especialidade ptblica.

Profissdo de alto risco?.. atualmente sim. Ndo se cuida propriamente de riscos
fisicos, como os que enfrenta um mergulhador, um domador de feras, um ins-
trutor de escalar o Everest, um dublé de cinema ou um empregado de plataforma
marinha de petréleo. A periculosidade ndo é bem essa.

Também ndo se estdo a referir os riscos de ser carteiro em certas regides das
grandes cidades, ou dono de loja lotérica nas mesmas regioes, atividades essas nas
quais cada dia de sobrevivéncia é de ser comemorado pelo profissional. Os riscos
ora a comentar nao sio dessa natureza.

Referem-se aqui os riscos juridicos ao exercicio da profissao, aqueles até ha
poucos anos eram nem sequer suspeitados por quem ingressasse no servico
publico, em geral e com justo motivo alegre, despreocupada e esperangosamente.

Mas Guimaréaes Rosa, adequadamente citado certa feita pelo Desembargador
paulista Ricardo Cintra Torres de Carvalho, jd nos alertara de que viver é perigoso.
O que nao se sabe € se o extraordindrio romancista mineiro incluia as carreiras
publicas no perigo...

A teoria dos riscos nos contratos — ou seja a zona aleatéria que todo contrato
contém, expressao a significar simplesmente o campo de risco — foi desenvolvida
no direito civil e posteriormente também no do direito ptblico, especialmente o
administrativo, e tem imediata utilidade no campo dos contratos administrativos
de obras e de servigos.

Aleatério é referente a dlea, que é zona de azar, de risco, de incerteza, de inse-
guranca, de periclitacdo, de inconfiabilidade ou de instabilidade, seja maior, seja
menor. O neologismo advindo do inglés para aquilo é randémico, de random ou
drea de risco, de incerteza, de imprevisao, do que néo é firme e do que é variavel.

A atual lei brasileira de licitagdes e contratos contém mencao a drea econdmica
extraordindria e extracontratual dos contratos (Lei n° 8.666/93, art. 65, inciso II,
al. d, in fine), o que abrange a sua zona de riscos, de caréter tdo somente econo-
mico e ndo de outra natureza, que ultrapassem o risco natural e de certo modo
calculado que qualquer contrato contém - ja que todo contrato implica ao menos
algum risco de parte a parte.

Assim como existe dlea econdmica outras zonas de risco também estdo quase
sempre presentes nos contratos, Como:

a) a operacional ou fisica, que se refere a riscos fisicos para a execu¢do, como
em obras que dependem de prospecgdes e de trabalhos em terrenos nao suficien-
temente palmilhados e conhecidos;

b) a dlea puramente financeira, que nao chega a ser econémica porque se refere
apenas problemas de caixa, da moeda ou de sua liquidez, sem afetar a situacao
econdmica da empresa propriamente;

c) a dlea da gestdo, relativa a problemas derivados ou consequentes tdo s6 da
fiscalizacao, do acompanhamento e do gerenciamento dos contratos, e que podem
ser gravissimos e comprometer toda a execucao — como alids freqiientissimamente
ocorre em nosso pais —, existindo ainda

d) a dlea institucional ou, particularizando de outro modo, juridica. Trata-se da
zona de riscos de cardter puramente institucional com relacdo aos fundamentos
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juridicos do contrato, e as regras de direito que incidem sobre o pacto e sua exe-
cucdo. Nessa dlea estdo principalmente contemplados os riscos de alteracoes das
regras juridicas, que, mesmo que ndo devessem atingir o contrato firmado sob
regras anteriores, na pratica em nosso pais infelizmente muita vez atropelam o
contrato por ordem das autoridades contratantes.

As autoridades contratantes com frequéncia em verdade obrigam os contra-
tados a engolir as novas regras, para por exemplo dar descontos, ou realizar o que
ndo estava contratado sem alterar o preco, sob pena de rescisdo contratual — e
ndo se preocupam muito com as consequéncias financeiras dessa antecipada e
injustificada rescisdo, sabendo que as acdes indenizatérias consumirdo algumas
décadas até serem resolvidas.

Trata-se de o mais forte exercer seu poder sobre o mais fraco como sempre
aconteceu na face do planeta, na mesma igualdade que existe entre um ledo e um
ratinho. E o direito... ora, o direito!..

Se na teoria os atos administrativos sdo pressupostamente idoneos, na prdtica
as coisas muitas vezes sdo bem diferentes, a exemplo dos sucessivos calotes no
pagamento dos precatérios e os planos ou embustes governamentais de confisco
de dinheiro da populacao.

Mas é fato certo que até mesmo as imperfeicoes técnicas das leis e das normas
regedoras dos contratos, imperfeicoes essas que ndo eram sabidas de inicio mas
que ficaram evidentes ao largo da execucao, integram a dlea institucional dos con-
tratos. Por vezes revela-se tao defeituosa a legislacao de regéncia — ou por ultra-
passada, ou por irrealistica, ou por anacronica — que esse fato precisa ser con-
siderado ante pleitos por qualquer das partes de revisao a do ajuste, vitima das
instituicdes insuficientes. Nao é comum, mas com a legislacdo que temos nunca
serd de espantar que ocorra.

Se resumidamente assim podem ser os riscos do contrato, quanto a vida dos
servidores publicos estdo mais restritos, nos dias que correm, a uma espécie: 0s
juridicos. Que raio é isso?

A guisa de explicar, passamos a apenas relatar alguns casos defrontados ao
longo da vida profissional, em geral de clientes, cujos nomes evidentemente sdo
omitidos. Deixamos de tecer impressdes ou comentdrios, que ficam a cargo e por
conta do gentilissimo leitor.

Caso 1: a servente que se lascou.

Em um Municipio do norte do Estado de Sao Paulo alguns servidores do Legis-
lativo, sobressaindo o caso de uma servente, sofreram ac¢do civil publica, com nota
de improbidade administrativa, porque receberam sem oferecer resisténcia, e
durante algum tempo, uma gratificagdo dada pela lei municipal.

Esses servidores ndo tiveram, como dificilmente poderiam ter tido, nenhuma
minima participacdo na formacao legislativa daquela vantagem. Todo o processo
legislativo se deu independentemente da sua vontade ou da sua atuacao, e enfim
alei, aprovada e sancionada, estabeleceu uma gratificagdo aos servidores.

Foram processados numa acao civil publica, condenados em primeira instancia
e absolvidos em segunda, por ato de improbidade. O ato, repita-se, foi o de receber a
gratificacdo que a lei municipal lhes concedera, e de cuja origem ndo participaram.

Mesmo tendo reformado a condenacdo de primeiro grau, a acdo se deu por
receberem os réus, durante algum tempo, o que a lei lhes deu, sem rebelar-se e
sem suscitar nenhum sério incidente de juridicidade.

REVISTA PRATICA FORENSE - N° 36 - DEZEMBR0/2019



Caso 2: a condenacdo dos RS 30,00.

Um cidadao, entdo cliente, foi condenado em segunda instancia numa agao
civil de improbidade que sofreu pela acusacdo de ter adulterado uma nota fiscal,
que o autor pretende que era originariamente de R$ 3,00, para o valor de R$ 33,00.

Ouvido o proprietario do estabelecimento emissor da nota, este informou
em juizo que o seu restaurante nao vendia nenhum produto a R$ 3,00; a emissdo
daquela nota por ele seria portanto virtualmente impossivel, a uma porque devem
ser raras as pessoas no planeta que pedem comprovante de uma despesa desse
valor em restaurante, e a duas porque ndo existia produto algum no estabeleci-
mento vendido aquele valor insignificante.

Houve também neste caso processo criminal, no qual o mesmo réu foi absol-
vido. Mas isso, por ele arguido na acao civil, ndo impediu a sua condenagdo em
primeira e em segunda instancias, sendo que 0s recursos superiores se arrastam
na capital federal.

Caso 3: a cor do veiculo.

Outra pessoa em nosso Estado viu-se processada e condenada em primeira
instancia em acdo publica na qual a parte autora a acusava de ter direcionado
uma licitagdo para aquisi¢do de um veiculo de uso do Gabinete, porque do edital
constava a cor grafite.

O carro foi vendido afinal a preco inferior ao da tabela FIPE. Apenas a agéncia
local participou do certame, que foi regularmente anunciado e publicado.

Processada apenas por aquele ingénuo descritivo, a autoridade foi duramente
condenada em primeira instancia, mas absolvida em segunda por demonstrar a
inexisténcia de dolo ou de proveito pessoal de quem quer que fosse, quando, pelo
contrdrio, o poder publico obteve vantagem na compra.

Caso 4: a licitagdo tragica.

Uma servidora de uma Camara Municipal da Grande Sdo Paulo viu-se processada
em acdo civil piblica, com nota de improbidade, porque, membro da comissédo de
licitacao de sua entidade, encaminhou documentos que licitantes haviam apresen-
tado no certame, e depois o autor da acao acusou a todos os envolvidos de viciar,
por direcionamento, a licitacao.

Teve bens, contas bancdrias e valores bloqueados, e ndo apenas seus como de
sua familia que nem sequer fazia idéia do que estava acontecendo. Acham-se blo-
queados até o dia de hoje, por mais reiterados e insistentes apelos que oferecesse
ao Judiciério, indicando o descabido da medida.

Priméria em ser ré de quaisquer a¢des, desde entdo perdeu o sono, como s6i
acontecer a réus neofitos ou jejunos nessa matéria em que jamais pretenderam
ser experientes.

Caso 5: a¢do por nepotismo contra o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal decidiu por repetidas vezes que o cargo de Secre-
tario Municipal tem indole politica e por isso escapa a abrangéncia do conceito de
nepotismo que se extrai da Simula Vinculante STF n° 13, que versa sobre o assunto.
Extrai-se o conceito, porque a Simula, por mais esforco que por certo seus autores
despenderam na sua elaboracao, deixa talvez mais diividas que certezas quando
de sua aplicacdo na vida prética.

Reconhecamos que o tema é assaz cabeludo, porque nada fécil é resumir ou
sumular em poucas linhas toda a regra do nepotismo a ser tido como inconsti-
tucional; e se bem que o panorama quanto a isso melhorou, estd ainda longe de
resolvido em definitivo.
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O fato é que a Suprema Corte, desde a edicdo da referida Stimula 13, j& pro-
nunciou diversos julgamentos fixando que Secretdrio Municipal é posto que ndo
sofre as restricoes do nepotismo proibido, em face de seu cardter eminentemente
politico e ndo de linha ou de carreira — e que por isso mesmo nem sequer se per-
filha ao lado dos demais cargos em comissao’.

Uma irma de um Prefeito paulista, entretanto, confiante na orientacdo do
Supremo Tribunal, mereceu processo por improbidade por ter aceito o cargo de
Secretdria Municipal, e o Prefeito é também réu. Prevaleceu até este ponto por-
tanto a leitura estadual da Stimula Vinculante e ndo a do seu autor, o Supremo
Tribunal Federal.

Caso 6: 0 impossivel acontece?.

Viver é perigoso ja hd tempo, ndo é de agora.

Em um curso de licitagdo que ministramos em Recife héd uns vinte anos infor-
mdvamos que na pratica, ja que a lei proibe fixar pregos minimos no edital, revela-
se acentuadamente dificil desclassificar propostas por preco inexequivel: no dia
em que isso ocorre, antes de o membro da comissdo julgadora chegar em casa os
jornais da televisdo ja anunciam que um corrupto tentou favorecer empresa amiga
em uma licitacdo, seguramente em troca de propina, desclassificando outra pro-
posta de pre¢co muito inferior. No dia seguinte os vizinhos jd o evitardo, e o abalo
no seio familiar serd desde logo considerével.

O noticidrio dvido de sangue, e seus repérteres que ndo conseguem fazer um
Zero na areia com um copo, nao sabem da lei nem da realidade de precos, ndo
querem saber e tém muita raiva de quem o saiba. Querem ver sangue, porque isso
déd noticia e vende jornal.

Explicdvamos que é seguro desclassificar propostas por preco inexequivel apenas
quando infringem minimos legais ou constitucionais, como por exemplo ndo con-
signar margem para o pagamento dos encargos sociais, ou do saldrio minimo dos
empregados a serem utilizados, dentro da proposta global da obra ou do servico.

Natural que assim seja, porque se pela planilha de quantitativos e de custos
unitdrios anexa a proposta o proponente nao consigna o pagamento ao menos do
saldrio minimo e de sues encargos, por evidente estd propondo fraudar direitos
trabalhistas e sociais do empregado que pretende manter na execugdo, e com isso
desrespeita a Constituicdo e a legislacdo social aplicavel.

Nesse momento pediu a palavra um provecto (anciao) participante, para narrar
seu caso: como presidente de uma comissao de licitacdo, era naquele dia réu em
acao civil publica por improbidade, por ter desclassificado uma empresa que apre-
sentou planilha onde previa o pagamento de meio saldrio minimo da época a cada
empregado em jornada integral — sem nada que o justificasse.

Era obrigacdo da comissdo de licitacdo desclassificar aquele oferta, ou de outro
modo estaria acatando a proposta de uma ilegalidade, lesiva de direitos trabalhistas
e previdencidrios dos empregados que pretendia utilizar no contrato.

Pois por aquele ato, acusado de favorecimento de uma empresa no certame,
foi inquinado de improbidade e processado.

Esse é o sumdrio relato de meia dizia de casos reais, que presenciamos ou que
nos foram narrados. Os nomes dos envolvidos, alguns dos quais nem sabemos e
ndo interessam, sdo 0 que menos importa.

Vale, isto sim, saber que os fatos aconteceram e se cravaram na memdaria, e
parece que até o dia de hoje ocorrem com inquietante frequéncia. Quem lé estas
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linhas seguramente j4 terd, no minimo, sabido de algo similar, que a racionalidade
humana nao consegue explicar.

Viver, e ser servidor publico, sdo dois misteres efetivamente arriscados.

Mas em conclusdo, para desanuviar um pouco o ambiente e dar alguma sequ-
éncia ao paralelo com os contratos, pergunta-se: serd apenas juridica a dlea, ou a
zona de risco, presente na vida e no trabalho do servidor ptiblico?

Naio é aresposta, pois que existem aquelas outras dleas mesmas dos contratos, que
com humor se podem comparar. Parodiando o genialissimo Oscar Wilde ao ironizar
que avida imita a arte mais do a que a arte imita a vida, alguém dird que a vida imita os
contratos administrativos mais do que os contratos administrativos imitam a vida...3.

Sim, porque a vida do servidor contém uma dlea econémica, materializada no
vasto conjunto de insegurancas da vida econdmica do pais, que evidentemente
se refletem na politica remuneratéria do pessoal do servico publico, e moldam a
economia pessoal do servidor para cd ou para l4.

Se o ente publico nao lhe concede aumento remuneratoério real, o que a Cons-
titui¢do obriga fazer, eis uma vicissitude econdmica; se o servidor retorna ao cargo
efetivo ap6s vinte anos ocupando um cargo em comissao que lhe rendia do dobro
da remunerac¢do e em cujo exercicio ele ndo incorporou as diferencas — transicao
aquela que ele ja ndo mais admitia em face das décadas em comissdo, como se
esse fosse o seu patamar definitivo —, eis af outro golpe a estabilidade econdmica
do mesmo servidor.

Sao apenas exemplos do que pode ocorrer, e que com frequéncia acontece no
servico publico, a caracterizar uma auténtica zona de risco profissional, de cardter
econdmico.

Se, menos que econdmica, a zona de azar for resumida e apenas financeira —
como numa inesperada suspensdo do pagamento mensal por motivo de transitéria
insuficiéncia de caixa do ente pagador, ou um bloqueio judicial absolutamente
desastroso das contas do mesmo ente publico —, af se terd caracterizada a dlea
financeira da vida profissional de nosso (pobre) servidor ptblico.

Para-se por aqui. Imaginar uma 4lea fisica ou operacional do servidor nao
envolvido nos servigos originariamente perigosos — que existem também no ser-
vico publico - seria transformar a excecdo em regra.

Porém o sé6 relato das exemplificativas possibilidades indica que nao € apenas
o contrato que enfrenta dreas de risco, mas o préprio servidor em seu trabalho,
sobretudo em funcdes de elevadissimo perigo como as de operador de licitacoes.

NOTAS

1 Sempre sustentamos, e ainda pensamos assim, que a natureza do cargo de Secretario Muni-
cipal, como do de Secretario de Estado e como do de Ministro de Estado, é hibrida, um misto
de cargo em comissdo e cargo de agente politico. Observando-se atentamente, ndo sdo bem
nem uma coisa nem outra, porque detém caracteristicas de cargo e de mandato, ou ao menos
de designacdo politica. Mas parece que prevalece o entendimento de que séo postos politicos,
de modo que fomos vencidos... mas ndo convencidos.

2 Como nas Sele¢bes do Readers Digest.

3 Eesta obtemperacao é de lascar, ndo?

IVAN BARBOSA RIGOLIN é advogado em S&o Paulo.
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ADb intestato - 1

ror V/ICENTE DE PauLO SARAIVA

¢ Contra o sistema com preponderancia agnaticia
da Lei das Xll Tabuas, no direito classico dos ultimos
tempos da republica, o pretor - que nao podia criar
herdeiros (Instas. 3, 32) - passou a conceder em ca-
rater provisério a posse dos bens (= bonorum pos-
sessio [sine tabulis]), numa lide hereditaria, a quem
lhe parecesse ter titulo civil a heranca ou estivesse
vinculado ao morto pelos lagcos do sangue (parentes-
co cognaticio).¥?

76

morreu sem deixar testamento). [As silabas em negrito das pala-

I ntestadamente. Ou ainda: Por parte do intestado (= aquele que
vras latinas indicarao que estas sao proparoxitonas.]
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A expressdo tem esses dois sentidos: no primeiro, refere-se ao préprio falecido,
sendo ab intestato uma locucao adverbial, identificando um adjunto adverbial de
modo; ja no segundo, diz respeito ao herdeiro (e, obliquadamente a heranca), que
s6 o é por previsdo legal: neste caso é empregado o adjetivo intestatus substantiva-
mente, prevalecendo por isso o género masculino, dada a generalidade do termo
conferida ao de cujus (o falecido); precedido da preposicdo ab, o adjetivo foi para
o abl. [sg.], indigitando entdo um adjunto adverbial de origem.

E assim, nas fontes, entre inimeros outros textos, podemos exemplificar, para
esta ultima hipétese (Instas. 3, 1, titulo): De hereditatibus quae ab intestato defe-
rentur (= Sobre as herancas que sdo deferidas por parte do intestado); e para a
primeira (Epit. 2, 8 [16], 5): inter feminas sola tantum soror consanguinea habetur
agnata, ut germano suo defuncto ab intestato ei agnitionis jure succedat (= entre as
mulheres, apenas a irma consanguinea é tida como agnada, de modo que a [seu]
irmao germano, falecido intestadamente, a ele suceda [= seja legitimo suceder]
por direito de agnacdo).

Por seu turno, a locucdo adverbial (prépria do primeiro sentido) também €
encontrada justapostamente abintestato, lado alado com o puro advérbio intes-
tato, formas essas abonadas por SARAIVA, com a mesma significacao de “sem tes-
tamento”. De observar-se que o vocdbulo abintestado (assim justaposto) passou
para o nosso verndculo, como adjetivo, desde o século XV, usado pela primeira vez
na Cronica de D. Jodo I, escrita por Ferndo Lopes — conforme J. P Machado; assim
junto, também se encontra em AULETE e C. FIGEIREDO e D. VIEIRA. MORAIS, con-
tudo, bem como LAUDELINO, consignam ab intestado, separadamente. GOUVEA
PINTO, por sua vez, ortografa quer em latim abintestato, quer em portugués abin-
testado, no que é secundado por seu comentarista TEIXEIRA DE FREITAS: s6 que
o termo é entdo empregado adverbialmente, porquanto ambos s6 falam em “suc-
cessdo abintestado”, “herdeiros abintestado”, “herancas abintestado” (passim), p. ex.

A primitiva organizacdo da familia romana auferia sua unidade no pater familias
(= o paide familia, e., o chefe absoluto da familia), pessoa sui juris (de direito seu)
— a saber, pessoa de direito préprio, ou ainda, independente, porque sem ascen-
dente masculino vivo a quem estivesse sujeito: poder esse perene, pois o direito
romano nao conhecia a maioridade do filho, mesmo apés determinada idade.

Dai que, na sucessdo mortis causa (em virtude da morte), haja acentuada pre-
eminéncia da testamentdria sobre a ab intestato — como uma manifestacdo dessa
soberania do pater familias, o qual, por formalidade essencial, de cuja omissdo
resultaria a nulidade do testamento (Instas. 2, 229), atribuia o titulo de herdeiro a
quem haveria de sucedé-lo como o novo chefe da familia. Assim, somente pela for-
tuita inexisténcia de testamento, sua ineficacia, nulidade, anulagdo ou revogacao
é que se abria a sucessdo ab intestato ou legitima, quando a heranca era deferida
as pessoas designadas pela lei — a fim de permanecer assegurada a ordem familiar
e a continuidade das relacoes juridicas patrimoniais.

Releva notar que o herdeiro respondia além das forcas da heranca, assumindo
inclusive seu passivo (damnosa hereditas); e que havia incompatibilidade entre
a sucessdo testamentdria e a legal, porquanto nemo pro parte testatus, pro parte
intestatus decedere potest (ninguém pode morrer em parte testado e, em parte,
intestado) —addgio esse que encampou termos equivalentes aos que se podem ler
no D. 50, 17, 7 e nas Instas. 2, 14, 5 (exceto para os militares, ja no direito imperial:
Instas. 2, 11): e assim, mesmo na parcialidade do testamento, o herdeiro constituido
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receberia a totalidade dos bens, p. ex. Ademais, a mulher nao podia ter herdeiros
necessarios, visto ndo lhe ser dado deter a patria potestas (o pdtrio poder).

Nomeadamente sobre a sucessao ab intestato, as principais fontes encontram-
se sobretudo nas Instas. 2, 19; 3, 1/7; nas Instas. 3, 1/76; no D. 38, 11 e 16; no C. 6,
56/58; e nas Nov. 118 e 127.

O direito romano evoluiu em quatro etapas (e correspondentes sistemas) na
definicao dos herdeiros legitimos: 12) a da Lei das XII Tdbuas (ou do jus civile anti-
quum = direito civil antigo); 22) a do direito pretoriano (jus honorarium); 32) a da
época imperial; e 42) a de Justiniano (ou das Novelas 118 e 127).

Pela Lei das XII Tdbuas, havia trés classes (ordines) de herdeiros legitimos
(nao se fazendo distincao entre homem e mulher): 12) os sui [heredes] (ou “her-
deiros necessdrios”, compreendendo os filhos vivos [entre os quais os adotivos],
os netos, bisnetos e a mulher [in manu]); 22) os agnati proximi (isto é: os agnados
0s membros colaterais mais préximos do de cujus (defunto), como seus irmaos e
irmas consanguineos, excluindo estes [se houvesse] os tios paternos ou os sobri-
nhos paternos, p. ex. [Instas. 1, 156]); e 32) os gentiles (ou seja: os da mesma raga
[gens] ou descendentes, pelo menos por presuncao, de um ascendente comum,
de quem recebiam o nome da familia a qual se integravam). As classes eram cha-
madas nessa ordem, consecutivamente, excluindo a superior a inferior. A adicao
da heranca pelos herdeiros necessarios nao necessitava do ato de aceitagdo, mas
também nao podiam eles renunciar aquela.

Contra o sistema com preponderancia agnaticia da Lei das XII Tdbuas, no
direito cldssico dos ultimos tempos da republica, o pretor — que ndo podia criar
herdeiros (Instas. 3, 32) — passou a conceder em cardter provisério a posse dos bens
(= bonorum possessio [sine tabulis]), numa lide hereditdria, a quem lhe parecesse
ter titulo civil a heranca ou estivesse vinculado ao morto pelos lagos do sangue
(parentesco cognaticio). Assim, era o instituto concedido aos sui heredes, patronos,
agnados e gentiles (unde legitimi); aos filhos, mesmo os emancipados ndo-ado-
tivos (unde liberi); aos cognados até o 6° grau (unde cognati); e a propria mulher,
casada em justas nupcias (unde vir et uxor).

No império (principado e dominado) avanga a reacao pretoriana visando a dar
prevaléncia a familia cognaticia, pelos senatus-consultos tertuliano e orficiano,
bem como pelas constituicdes imperiais de VALENTIANO, TEODOSIO, ARCADIO e
ANASTACIO - os filhos sucedendo as maes e aos ascendentes-mulheres, bem como
chamando a sucessdo os irmaos e irmas emancipados, os uterinos e os filhos destes.

Por dltimo, pelas Novelas 118 (543 d.C.) e 127 (548 d.C.), JUSTINIANO fez uma
reforma geral no conjunto de principios acumulados inarmonicamente pelos trés
sistemas anteriores, maxime por haver acabado com a distin¢cdo entre agnados e
cognados; entre as pessoas sui juris (de direito seu/préprio) e alieni juris (de direito
alheio); entre homens e mulheres; entre os parentes da linha masculino com os da
feminina — além de operar a fusdo entre a heranca e a bonorum possessio (posse
dos bens [= propriedade pretoriana concedida a certas pessoas que ja estavam na
posse dos bens do defunto]).

VICENTE DE PAULO SARAIVA é Subprocurador-Geral da Republica (aposentado) e autor da obra Expressées
Latinas Juridicas e Forenses (Saraiva, 1999, 856 p.).
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Possibilidade de

candidaturas avulsas no
sistema eleitoral brasileiro

por RENEE DO O Souza E LEoNARDO Yukio D. S. KATAOKA

LY possibilidade de candidaturas avulsas implica
em importante aperfeicoamento da democracia bra-
sileira, constituindo-se em relevante avanco para a
cidadania. Trata-se de instituto que inegavelmen-
te alarga a liberdade politica do cidadao, amplia a
participacao popular no governo, reafirma direitos
humanos fundamentais e promove a esperada evo-
lucio das instituicdes democraticas do Brasil.??
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tualmente, no direito eleitoral brasileiro tem se intensificado o de-
bate acerca da possibilidade de candidaturas avulsas, isto é, candi-
daturas para cargos eletivos sem a prévia filiacao partidéria. O tema
é de interesse nacional, repercute diretamente no regime democréa-
tico e ordem juridica, estando a questao submetida ao E. STF, nos autos do ARE
n° 1054490/R]. O presente artigo analisa a possibilidade juridica deste tipo de
candidatura no Brasil.
As candidaturas avulsas encontram previsdao no Pacto de Sao José, que foi
promulgado pelo Dec. n° 678/92 e prevé:

Artigo 23.

1.Todos os cidadaos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades:

a) de participar da direcdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de
representantes livremente eleitos;

b) de votar e ser eleitos em elei¢des periddicas auténticas, realizadas por sufragio uni-
versal e igual e por voto secreto que garanta a livre expressao da vontade dos eleitores; e

c) de ter acesso, em condig¢bes gerais de igualdade, as fungdes publicas de seu pais.

2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades e a que se refere
o inciso anterior, exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia,
idioma, instrucdo, capacidade civil ou mental, ou condenacao, por juiz competente,
em processo penal”

Como se vé do art. 23, inciso I, b, e inciso II, do Pacto de Sdo José a filiacao
partiddria ndo consta dos motivos pelos quais se pode restringir a participacdo
de candidatos em elei¢des. Interpretando o referido dispositivo, a Corte Inter
Americana de Direitos Humanos (Corte IDH), no caso Yatama vs. Nicardgua, de
2005, decidiu que restricoes a capacidade eleitoral passiva devem atender a cri-
térios de legalidade, finalidade e necessidade em uma sociedade democrética.
Nesse sentido, cumpre transcrever o seguinte trecho do julgado:

“A restricao deve ser estabelecida por lei, ser ndo discriminatéria, fundada em cri-
tério razodvel, possuir finalidade util, sendo essencial para atender interesse publico e
ser proporcional ao fim a que se destina.” (§ 206 — tradugao livre)

Especificamente em relacao a necessidade de filiagao a partido politico, como
condicao para o exercicio da capacidade eleitoral passiva, a Corte IDH, ao ana-
lisar o caso mencionado acima, entendeu que tal restricdo ndo é compativel
com o Pacto de Sao José, nos seguintes termos:

“Nao ha qualquer dispositivo na Convencdo Inter-Americana que permita o esta-
belecimento de exigéncia de que cidaddos somente possam concorrer a cargo ele-
tivo através de partido politico. A importancia dos partidos politicos como entidades
associativas essenciais para o desenvolvimento e fortalecimento da democracia ndo é
menosprezada, mas é reconhecido que existem outras formas através das quais candi-
datos podem se candidatar a cargos publicos, de maneira a atingir o mesmo objetivo
(...)" (8§ 215 —traducao livre)
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O Pacto de Sdo José é tratado internacional de direitos humanos, internalizado
antes do advento da EC n° 45/2004, pelo Decreto n.° 678/92. Embora nao se des-
conheca a tese de que referido tratado tenha sido recepcionado com status de
norma constitucional, dada a matéria especificadamente tratada nestes pontos,
forcoso concluir tratar-se de norma infraconstitucional, como lei ordindria.

Em razdo disso, vislumbra-se como possivel as candidaturas avulsas visto
que a norma constitucional do art. 14, § 3°,V, é de efic4cia contida que reclama
complementac¢do por meio de lei. Ora, neste caso, tanto quanto o Cédigo Elei-
toral (art. 87), o Pacto de Sdo José é norma infraconstitucional capaz de compor
eregulamentar o dispositivo constitucional citado. O quadro juridico é, entdo, de
coexisténcia de dois sistemas de elegibilidade: um regulamentado pelo Cédigo
Eleitoral, que exige a filiagdo partiddria e outro, decorrente do Pacto de Sdo José,
que admite candidaturas avulsas/sem partido.

Anote-se que a norma contida no Pacto favorece a participacao politica
porque, além de ampliar o nimero de cidaddos aptos a disputar eleicdes para
cargos publicos no Brasil, amplia a qualidade representativa do sistema elei-
toral vigente e harmoniza-se com outras normas constitucionais fundamentais.

Ainda que a ordem constitucional vigente ja indica que, para realizacdo de
projetos de vida e desenvolvimento de suas capacidades individuais, sobretudo
quando canalizadas em prol do bem comum, ninguém poderd ser compelido a
associar-se ou a permanecer associado (art. 5°, XX, da CF). Trata-se de garantia
constitucional salutar a liberdade de expressao, ao sistema democratico e ao
proprio principio da igualdade visto que o condicionamento de direitos ao
dever de associar-se, notadamente as entidades de direito privado, implica em
restri¢oes injustificadas a direitos fundamentais.

Nessa linha, a filiacao ao partido politico serd ato voluntério de adesdo a uma
proposta de trabalho virtuoso, fruto de uma opc¢ao consciente, e nao decorrente
de umaimposicao legal. A candidatura avulsa assim, ao contrdrio do que se supoe,
amédio prazo, fortalecerd os partidos politicos que, devido a concorréncia com
outro sistema, deverdo amealhar filiados pelos valores virtuosos que inspiram.

Para além dessa hermenéutica sistemdtica, a admissdo de candidaturas
avulsas € mecanismo de compatibilizacdo entre o postulado democratico,
cidadania e as tecnologias vestiveis da contemporaneidade. A velocidade e
facilidade com que a internet conecta a populacdo atualmente ja produziu
efeitos sobre o exercicio da cidadania e participacdao popular nos regimes
democréticos, originando o que vem sendo denominado como crowdsourced
constitution'. Trata-se de uma democracia que se vale de ferramentas e tecno-
logias que asseguram a manifestagdo direta dos cidaddos nas decisoes politicas
do Estado?. Esses novos mecanismos de participacdo sido capazes de dar voz
e refletir diversidades que encontram nas convencoes partiddrias obstdculos
as suas proliferacoes.

Noutra perspectiva, a possibilidade de candidaturas sem partidos tem poten-
cial de dar uma resposta adequada a crescente onda mundial de crise de repre-
sentatividade, caracterizada pela descrenca da populacdao em geral no atual
sistema eleitoral politico-partiddrio.
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Esse quadro, aliado as informacgdes prestadas pela liberdade de imprensa,
o fortalecimento de instituicdes como o Ministério Publico e Poder Judici-
ario, além do amadurecimento da propria democracia, provocaram uma
verdadeira revolucdo na percepcdo do povo brasileiro acerca do sistema
politico-partiddrio.

E o que revela a pesquisa publicada no dia 13 de agosto de 2017 pelo jornal
O Estado de S. Paulo que mostra que 94% dos eleitores ndo se sentem represen-
tados pelos politicos que estdo no poder. O levantamento, do Instituto Ipsos,
confirma a rejeicdo generalizada dos brasileiros a classe politica, independen-
temente de partidos, e ao atual sistema politico-eleitoral.

Além disso, 86% disseram que ndo se sentem representados por aqueles
politicos nos quais ja votaram. A crise de representatividade também atinge
fortemente as legendas partidérias: 81% avaliam que “o problema do pais ndo
é o partido A ou B, mas o sistema politico™.

Esse sentimento popular deve ser capaz de compor uma alternativa a este
estado de coisas visto que reformas legislativas nestas questdes sdo, na maioria
das vezes, supérfluas e ndo tocam no amago do problema.

Alids, foi neste contexto que o fendmeno das candidaturas avulsas ganhou
folego em muitos paises sendo que 0os mesmos motivos que levaram a sua adogdo
em outras na¢des podem ser invocados aqui*. Em estudo publicado na agéncia
de noticias do Senado realizado pela ACE Project, estima-se que apenas 9,68%
dos 217 paises democraticos do mundo barram candidaturas independentes®.

Para citarmos alguns casos, noticia-se que paises como Islandia, Eslovdquia
e Mocambique adotam as candidaturas independentes. O rol de eleitos com
este sistema tem importantes centros internacionais como o atual presidente
da Franca, Emmanuel Macron, atual presidente da Austria, Alexandre Van der
Bellen, atual presidente da Finlandia, Sauli Niinist6, atual prefeita de Téquio,
Yuriko Koike e de Bogot4, capital da Colémbia, Enrique Pefialosa®.

Por onde se analise a questdo, ndo se vislumbra prejuizos a nacao brasileira
na possibilidade de candidaturas avulsas’. Se é verdade que o sistema parti-
ddrio atual tem assento constitucional?, as alteracdes normativas provocadas
pelo Pacto de Sdo José, devidamente referendado e internalizado pelo Brasil®,
indicam que este é um novo horizonte para a compatibilizacdo da atual socie-
dade, conectada, complexa e pluralista, e um regime democréatico apto a pro-
mover com uma vida moderna virtuosa.

Inegdvel, portanto, que a possibilidade de candidaturas avulsas implica em
importante aperfeicoamento da democracia brasileira, constituindo-se em rele-
vante avango para a cidadania. Trata-se de instituto que inegavelmente alarga
aliberdade politica do cidadao, amplia a participacao popular no governo, rea-
firma direitos humanos fundamentais e promove a esperada evolucdo das ins-
tituicoes democraticas do Brasil.

NOTAS

1 Crowdsourcing é “a atividade ou a prética de envolver muitas pessoas para desenvolver idéias,
produzir contetido ou realizar tarefas enormes ou tediosas, como solicitando ajuda através da
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™ B MT.

internet. A palavra se originou como um composto conveniente para denotar ‘terceirizacdo
para a multidao™
“A internet, por um lado, contribui para a pluralizacdo da esfera publica, ao multiplicar as fon-
tes de informacdo e de difusdo de ideias e baratear o custo de acesso ao espaco publico da-
queles que desejam se exprimir” (Daniel Sarmento. Comentarios a Constituicao Federal. J. J.
Gomes Canotilho et al. — Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. Art. 220).

Pesquisa disponivel em http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/para-94-dos-eleitores-a-
tuais-politicos-nao-os-representam-aponta-pesquisa/. Acessado em 17 fev. 2018.

Esse tipo de influéncia reciproca de determinados institutos juridicos de ordenamentos juri-
dicos nacionais e internacionais, apto a ensejar uma “fertilizacdo cruzada’, é util em tempos
de mundializagdo de problemas internacionais. Interpreta¢des juridicas desenvolvidas em
outros tribunais, estrangeiros ou internacionais, possibilitam que uma ideia de ordem no

Traducdo livre (Bryan A. Garner, Black’s law dictionary, 10. ed., p. 459).

direito internacional contemporaneo, marcado pela complexidade com a profusdo de redes
de atores e de normas, de organiza¢des e de tribunais, ingresse internamente apds uma
interpretacéo judicial comum ou dialogada, respeitando-se as diferencas culturais ou de lin-
guagem, dentro da margem nacional de apreciacdo de cada Estado (VARELLA, Marcelo Dias.
Internacionalizacao do direito: direito internacional, globalizacdo e complexidade. 2012. 606
f. Tese de Doutorado. Dissertacdo. Faculdade de Direito, USP, Sdo Paulo, 2012. f. 437-439. p.
216-217).

In  https://www.conjur.com.br/2017-jun-28/stf-analisara-acao-liberacao-candidatos-partido.
Acessado em 25 jan. 2018.

In  https://gauchazh.clicrbs.com.br/politica/noticia/2017/10/em-julgamento-pelo-stf-possi-
bilidade-de-candidatura-sem-partido-gera-controversia-cj8da78im0026010bjvi7ad4h.html.
Acessado em 25 jan. 2018

Cabe neste ponto expor que a recep¢do do Pacto de Sdo José no ordenamento juridico ndo
expde a riscos o sistema de inelegibilidade previstos na Lei Ficha Lima. A uma porque o Pacto
foi internalizado em 1992, sendo que a Lei Ficha Limpa é de 2010, o que permite concluir que
esta lei é posterior e especial, de forma que excepciona a regra exposta pela legislacdo ante-
rior. A duas porque a matéria tratada na Lei Ficha limpa reclama Lei Complementar, ao passo
que o Pacto tem status de lei ordinaria, cujo rol de matérias objeto da lei ndo se confunde com
o rol de Leis Complementares. A trés porque a Lei Ficha Limpa goza de protecdo decorrente da
eficacia vinculante decorrente do julgamento da ADC n° 29/ADC ne 30/ADI n° 4578.

O sistema partidario atual, como aponta Luis Roberto Barroso, possui muitas criticas porque se
caracteriza “pela multiplicacdo de partidos de baixa consisténcia ideolégica e nenhuma iden-
tificacdo popular. Surgem, assim, as chamadas legendas de aluguel, que recebem dinheiro
do Fundo Partidério - isto é, recursos predominantemente publicos — e tém acesso a tempo
gratuito de televisdo. O dinheiro do Fundo é frequentemente apropriado privadamente e o
tempo de televisdo é negociado com outros partidos maiores, em coligacbes oportunistas e
nao em fungao de ideias. A politica, nesse modelo, afasta-se do interesse publico e vira um ne-
gocio privado. [...]" (STF - ADI no 5.081/DF - Pleno - trecho do voto do Rel. Min. Luis Roberto
Barroso - j. 27-5-2015).

A aprovacao e a internalizagcdo do Pacto indicam, como bem apontou a Procuradoria Geral da
Republica no parecer exarado no ARE n. ° 1.054.490-RJ, uma concordancia politica com a tese
das candidaturas avulsas: “Dai que os partidos representados no Congresso Nacional abriram
mao, validamente, da funcao de organizagdes intermédias exclusivas entre governantes e go-
vernados, ao terem aprovado o Pacto de Sdo José”.

LEONARDO YUKIO D. S. KATAOKA é Promotor
T de Justica no RJ.

RENEE DO O SOUZA ¢é Promotor de Justica em
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Airbnb: violacao das regras
condominiais ou simples uso
do direito de propriedade?

DIVULGAGAO

por DANIEL FERREIRA MARTINS

¢ s locagoes por temporada previstas no art. 48 da
Lei n® 8.245/91(Lei do Inquilinato) permitem a loca-
¢ao por prazo nao superior a 90 dias, ou seja, as lo-
cacgoes feitas via Airbnb e outras plataformas virtuais,
se obedecidos todos os requisitos legais, nao oferece
Obice para a locagéo.”

tualmente, a internet assola todos os ramos do comércio e

dos individuos da sociedade. Deste modo, diante do avan-

¢o tecnoldgico, a tendéncia é que a internet se expanda

ainda mais, abrangendo as pessoas tanto nos direitos indi-
viduais quanto os coletivos.

Neste contexto, a utilizacdo de ferramentas como Airbnb, Booking,
entre outras plataformas virtuais de locacdo, vem ganhando cada vez
mais for¢a no mercado e, consequentemente, no ordenamento juridico
brasileiro que estd em vigor, principalmente, quando levamos em con-
sideracdo o atual cendrio econdmico do paifs.

Assim, a utilizacao das plataformas e aplicativos tem gerado acoes
judiciais, especificamente pelos condominios que entendem que a
locacdo das unidades autdnomas, estariam atuando como meio de hos-
pedagem de natureza comercial e que a entrada desses novos locatdrios
gera inseguranca aos outros moradores do condominio.

A questdo é: Serd que a locacdo de um quarto em um imével nio fere
o principio da propriedade prevista da Constituicao Federal? Serd que
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o proprietédrio do imével ndo pode dispor dos comodos de seu imével como bem
entender, desde que obedecendo as regras gerais do condominio e a Lei?

Esse tipo de procedimento estd sendo muito discutido, principalmente pela
jurisprudéncia nas acoes ajuizadas pelos condominios em face dos proprietdrios
de apartamento que locam um cémodo por um periodo curto de tempo, o que
chamamos de locagdo por temporada.

A Lei Federal n° 8.245/91 (Lei do Inquilinato), em seu art. 48, considera a locacao
para temporada aquela destinada a residéncia tempordria do locatdrio, para pra-
tica de lazer, realizacdo de cursos e outros fatos que decorram tao somente de
determinado tempo, contratada por prazo nao superior a 90 dias, estando ou nao
mobiliado o imével.

Os defensores dessa prdtica de locacdo tempordria entendem que a proibicao
fere diretamente o direito de propriedade previsto na Constituicdo Federal (art.
50, XXII) e os direitos do proprietdrio (art. 1228 do Cédigo Civil). J4, por outro lado,
estdo os condominios que entendem que este tipo de locacdo caracteriza servicos de
hotelaria, possuindo fins lucrativos e, portanto voltados para a atividade comercial.

Para a caracterizagdo de servicos de hotelaria, seria necessdrio que o héspede
se alojasse num ambiente arquitetado que exige a concorréncia de diversos ser-
vicos essenciais e indispenséveis a locacdo, cuja auséncia geraria certo desconforto
e insatisfacao, o que ndo € o caso das locacdes tempordrias, que o locador visa
somente a cessdo de um espago por tempo inferior a 90 dias, que pode ou nao ser
cominada com servicos acessorios.

Entendendo de maneira clara a controvérsia estabelecida, esta previsto no art.
1351 do Cédigo Civil que caso o condominio queira proibir o uso da locacdo tem-
pordria, deve ao menos ser estabelecida uma Assembleia Geral Ordindria com
quérum minimo de 2/3 dos moradores para aprovacgdo, sendo qualquer alteracao,
infringéncia ao quérum estabelecido ou estipulacdo em ata de assembleia ou
registro interno, ser passivel de anulacdo por meio de acao judicial.

Atualmente, no Recurso Especial n° 1.819.075/RS, que se encontra em tramite
perante o Superior Tribunal de Justica (STJ) justamente para julgar esta questao
dalocacao tempordria, o Ministro Luis Felipe Salomao entendeu que a proibicao
do direito de dispor de sua propriedade fere a Constituicao Federal, o que ndo é
permitido. O recurso em questdo estd com julgamento suspenso e nio tem pre-
visdo para a retomada, no entanto, poderd influenciar todas as plataformas vir-
tuais de locacao.

Até o julgamento do STJ ser finalizado, cabe lembrar que as locagdes por tem-
porada previstas no art. 48 da Lei n° 8.245/91(Lei do Inquilinato) permitem a
locacdo por prazo ndo superior a 90 dias, ou seja, as locacoes feitas via Airbnb e
outras plataformas virtuais, se obedecidos todos os requisitos legais, nao oferece
6bice para a locacao. Isso porque inexiste qualquer restri¢do legal ou convencional,
sendo que o condominio deve se abster de criar qualquer embaraco aos negécios
juridicos que os condéminos proprietdrios quiserem ao menos locar um comodo
de sua propriedade.

DANIEL FERREIRA MARTINS ¢ advogado integrante do escritério Cerveira, Bloch, Goettems, Hansen e Longo
Advogados Associados, formado pela Faculdade de Direito de Sédo Bernardo do Campo e p6s-graduado em Direito
Civil e Direito Processual Civil pela Escola Paulista de Direito (EPD).
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Dia 2 de Dezembro
- Dia do Advogado Criminalista!

ror LUIZ FLAVIO BorGEs D'URso

LY profissao de advogado foi constitucionalizada na
Carta Magna de 1988, reconhecendo o legislador a
sua indispensabilidade a administracao da Justica e
a inviolabilidade do advogado por atos e manifesta-
coes no exercicio profissional.??

o Brasil, comemoramos o dia 2 de dezembro, como o Dia

do Advogado Criminalista. Essa data foi instituida inicial-

mente pela Camara Municipal de Sao Paulo, a pedido da

Associacao dos Advogados Criminalistas do Estado de Sao
Paulo, no inicio da década de 90. Depois, esta justa homenagem, ga-
nhou o plano nacional.

Uma das referéncias histéricas mais emblemadticas sobre a impor-
tancia da missdo do advogado, estd em uma frase de Napoledo Bonaparte,
que dizia preferir cortar a lingua dos advogados a permitir que eles a
utilizassem contra o governo.
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Esse tipo de pensamento demarca que a advocacia definha nas sombras do
autoritarismo, porque o confronta, e s6 prospera dentro do Estado Democratico
de Direito.

O papel social e institucional do advogado é imprescindivel nos regimes demo-
craticos. Ele assegura, na esfera juridica, a todos os cidadaos, a observancia a seus
direitos constitucionais e legais.

Quem j4 foi acusado de algum ilicito e sofreu processo penal, conhece a impor-
tancia do trabalho da defesa, visando aclarar os fatos, superar as arbitrariedades
e fazer triunfar a Justica.

Os julgamentos de crimes com grande repercussao popular, quando o clamor
ptiblico ndo admite ao acusado nem mesmo argumentos em sua defesa, se tornam
combustivel para os erros judicidrios.

Nesses casos, o0 que nem sempre € claro para a sociedade é que o advogado
tem a missao de buscar um julgamento justo no interesse de seu constituinte,
com base no Direito e nas provas. Sua missdo é chegar a verdade e a Justica,
anseios de todos.

Por mais grave que seja o crime, o advogado tem o dever de promover sua
defesa. Rui Barbosa é muito incisivo ao afirmar que ninguém € indigno de defesa.

“Ainda que o crime seja de todos o mais nefando, resta verificar a prova. Ainda
que a prova inicial seja decisiva, falta ndo s6 apuré-la no cadinho dos debates judi-
ciais, mas também vigiar pela regularidade estrita do processo nas suas minimas
formas”, afirmou em carta ao advogado Evaristo de Morais Filho.

O advogado criminalista ndo pode ter sua figura confundida com a de seu
cliente, ndo deve ser hostilizado pela opinido publica e pela autoridade judicidria
ou sofrer “linchamento moral” por parcela da midia.

A sua atuacgdo acontece no ambito do devido processo legal. Ele deve garantir
a ampla defesa e o contraditério ao acusado, observando o principio da pre-
sunc¢do de inocéncia, até decisdo judicial com transito em julgado. O advogado
nao busca a impunidade do seu cliente, mas tem a obrigacao de assegurar que
seja feita Justica.

Assim sendo, os direitos contidos no ordenamento juridico nacional ndo podem
sucumbir ante a opinido publica “convencida” da culpa de alguém. Nao pode
também a defesa ter sua atuagdo cerceada pela intensa reacdo popular, guiada
pela emocionalidade e pelo sensacionalismo, pois isso constitui grave violagdo ao
Estado Democrético de Direito.

A profissao de advogado foi constitucionalizada na Carta Magna de 1988, reco-
nhecendo o legislador a sua indispensabilidade a administracao da Justica e a
inviolabilidade do advogado por atos e manifestacdes no exercicio profissional.

Quando a opinido publica, comovida, negar-se a ver e a ouvir os fatos, o advo-
gado criminalista deve manter os olhos bem abertos e os ouvidos atentos para
conduzir o seu constituinte pelos caminhos do Estado Democratico de Direito.

Com independéncia e arrojo, ele deve promover a defesa, independentemente
de ser amado ou odiado, e cumprir com dignidade a funcao tutelar do Direito. Viva
0 Advogado Criminalista!

LUIZ FLAVIO BORGES D’URSO ¢ Presidente de Honra da Associacéo Brasileira dos Advogados Criminalistas —
ABRACRIM, Mestre e Doutor em Direito Penal pela USP, Professor honoris causa da FMU, Presidente de Honra da
Academia Brasileira de Direito Criminal - ABDCRIM, presidiu a ACRIMESP e também foi Presidente da OAB SP por
trés mandatos (2004 a 2012) e Conselheiro Federal da OAB (2013 a 2018).
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ENFOQUE

A legislacao do jogo

por IVES GANDRA DA SiLVA MARTINS

DIVULGAGAO

€60 antidoto para o veneno das cobras é tirado das
proprias cobras para salvar a vida daqueles que foram
por elas picados. Assim defendi, na época, a liberacao
do jogo sob rigido controle e elevada tributagéo.”

m 14 de Dezembro de 1982 defendi, na Faculdade de Direito

da Universidade Mackenzie, a primeira tese de doutoramen-

to na drea juridica daquela instituicdo, com a presenca do

reitor da Universidade, que completard, no ano préximo, um
século e meio de existéncia.
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O tema escolhido foi a tributagdo sobre atividades que se encontram na
linha limitrofe entre a legalidade e ilegalidade, em visdo mais abrangente de
conformacdo da norma de imposicao tributdria como norma de rejeicao social,
pois, em todos os espagos geogréficos e periodos histéricos, os cidaddos pagam
mais do que devem para permitir ao Estado a prestacdo de servicos publicos e
para beneficiar os privilégios dos detentores do poder nas suas auto concedidas
benesses e na corrupc¢ao, inerente, em menor ou maior escala, a quem exerce o
comando politico.

Na ocasido, procurei mostrar que a tributacdo dos jogos de azar seria a melhor
forma de evitar que criminosos ficassem com todo o dinheiro do jogo ilicito e,
ainda, limitar viagens de pessoas que gostam de jogar para que ndo levem dinheiro
brasileiro para ser perdido no Uruguai, no Paraguai, nos Estados Unidos, no Prin-
cipado de Mo6naco e em outros paises onde o jogo é permitido.

Argumentava eu, na ocasiao, que quando a bebida alcodlica foi proibida nos
Estados Unidos as “gangues” americanas se enriqueceram a custa da Lei Seca,
tendo o Estado perdido dinheiro por ndo arrecadar tributos, assim como, gasto
recursos do contribuinte no combate a esta criminalidade, algo imortalizado para
futuras geracdes com a obra cinematogréfica, “Os Intocéveis”.

Acresce-se, na proibicdo a exploracdo privada de jogos de azar, uma falsa mora-
lidade, pois se permite a loteria esportiva, a loteria federal, as apostas em cavalos.
A possibilidade que o jogo leve as pessoas a ruina, se verifica, inclusive, nas cor-
ridas de cavalos, como registra o antolégico tango, que Al Pacino danca no filme
“Perfume de Mulher”, intitulado “Por una cabeza”. Para conquistar uma mulher, o
personagem da musica tudo joga num cavalo, e perde, a mulher e a fortuna, pois
seu cavalo ndo ganha a corrida pela diferenca de uma cabeca.

Entendia e entendo que se legalizdssemos o jogo no Brasil, com: (a) tributacao
mais pesada sobre os que gostam de jogar; (b) com rigido controle sobre os joga-
dores, a aferir suas capacidade contributiva e idade; (c) vigilancia da policia e (d)
definicdo de cidades préprias para o turismo do jogo, como ocorre em Monte Carlo;
deixarfamos de ser permissivos com o desvio de dinheiro brasileiro para outros
paises. Tirariamos, ainda, o “gangsterismo” do controle do jogo clandestino no
pais e obteriamos maior arrecadagdo para o Estado, dinheiro este hoje destinado
também para os que exploram criminosamente tais atividades, sem que haja qual-
quer beneficio para o povo e para o Estado.

Na minha tese, sugeri que tais recursos tributdrios fossem destinados ao cala-
mitoso sistema carcerdrio brasileiro, hoje verdadeira escola do crime e nao de
reeducacdo do meliante para que volte recuperado para a sociedade, como idea-
lizaram os especialistas em Ciéncias Penitencidrias.

O antidoto para o veneno das cobras é tirado das préprias cobras para salvar
a vida daqueles que foram por elas picados. Assim defendi, na época, a liberacao
do jogo sob rigido controle e elevada tributacao.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS ¢é Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU,
do CIEE/O ESTADO DE SAO PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de
Guerra - ESG e da Magistratura do Tribunal Regional Federal - 12 Regido; Professor Honorario das Universidades
Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa das Universidades
de Craiova (Roménia) e das PUCs-Parand e RS, e Catedratico da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do
Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO - SP; Fundador e Presidente Honorario do Centro de Extensao Universitaria —
CEU/Instituto Internacional de Ciéncias Sociais - IICS; ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo-IASP.
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ENFOQUE

Em nome da verdade e
contra a jogatina

ror PAULO FERNANDO MELO DA COSTA

¢as pessoas perdem para o jogo 23,3 bilhoes de re-
ais por ano, isso representa 0,4% da renda nacional.??

DIVULGAGAO

enho conversado desde ha muito sobre jogatina: um pro-
blema de satide ptublica, com patologia e transtorno re-
lacionados, como fato gerador de gastos biliondrios com
dados alarmantes nos seus aspectos sociais, econdmicos
e financeiros, que enseja a pratica de lavagem de dinheiro, susce-
tivel a acbes criminosas e mafiosas, com impacto direto nas mino-
rias e populacdes mais carentes. Esse tema, ainda bem, ainda nédo
possui unanimidade em meio aos parlamentares.

90 REVISTA PRATICA FORENSE - N° 36 - DEZEMBRO/2019



ARQUIVO PESSOAL

Os defensores dos jogos de azar defendem que nossos argumentos sao cal-
cados em religiosidade. Eles rapidinho perceberam que ndo. O Dr. Ricardo Gazel.
Ph.D. em Economia pela Universidade de Illinois (EUA), por exemplo, mostra
que s6 se olha os beneficios (lucros de futuros operadores, arrecadagao de
impostos, geracdo bruta de empregos e renda etc.) enquanto os custos nao
sdo analisados (qual serd o resultado liquido de empregos e renda, qual serd
a taxa de lucro para empresas nacionais e multinacionais, qual serd o custo
para o estado de supervisado do jogo, riscos de lavagem de dinheiro, aumento
de criminalidade e consequéncias sociais relativas a compulsdo e problemas
€om 0S jogos).

Nos EUA, a maior parte dos Estados legalizou por causa de problemas
fiscais. As pessoas ndo veem o jogo como um imposto, apesar de ser, e pior,
regressivo porque os pobres jogam mais e, portanto, pagam mais. Ai comecam
a aparecer toda sorte de propostas oportunistas como, por exemplo, ajudar o
problema da Previdéncia.

Segundo Gazel, no inicio, hd aumento de arrecadagdo, mas depois ela cai.
Nos EUA, onde vocé abre cassinos, o gasto com loteria se reduz. E mais do que
isso: um Estado que tem cassinos, quando abre novos, hd um efeito de cani-
balizacdo. O Estado ndo passa a ter mais renda sé porque um novo cassino se
instala. O jogador faz uma substituicdo, ele tem uma renda para gastar e em
geral tiram de outros jogos e despesas como shows e restaurantes. Alguns,
como o jogador compulsivo, tiram de tudo, inclusive da comida.

Os defensores estimam que 15 a 20 bilhoes de reais poderiam ser arreca-
dados pelo governo. Qual seria a estimativa real? Os nimeros estao exagerados.
E muito dificil de estimar porque ndo sabemos quanto a industria vai gerar.
As loterias federais arrecadam cerca de 15 bilhdes de reais; as estaduais, 400
milhoes de reais; e os joqueis, 300 milhdes de reais. Depois de pagos os pré-
mios, 15,7 bilhoes de reais ficam para o governo, cerca de 107 reais per capita
contando a populacdo adulta. Existem outras estimativas de que os bingos ile-
gais ganham hoje 1,8 bilhoes de reais; os cassinos ilegais, 3 bilhdes de reais; e o
jogo do bicho tem duas estimativas sem muito fundamento, uma baixa, de 1,3
bilhdes de reais, e uma alta, de 2,8 bilhdes de reais por ano. Ou seja, o dinheiro
recebido pelos contraventores ficaria entre 6,1 e 7,6 bilhdes de reais ao ano. As
pessoas perdem para o jogo 23,3 bilhdes de reais por ano, isso representa 0,4%
darenda nacional. Alguns operadores dizem que, se tudo fosse legalizado, che-
garia a 1% do PIB, mas também ndo existe um ntimero real. O que eles tém dito
é que no Brasil todas as formas de jogo chegariam a 50 bilhdes de reais. Temos
que ver se de fato chegaria e como seria a taxacao. Para o governo continuar a
receber o que ele recebe hoje das loterias, teria que taxar acima de 30%.

N3o aceitarei ficar no “E dai?” Nao sou o dono da verdade, mas continuarei
lutando em nome dela.

.~ PAULO FERNANDO MELO DA COSTA é Advogado, coordenador do Movimento Brasil sem Azar.
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COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

A responsabilidade da
empresa € objetiva em
acidentes de trabalho
de profissionais em
atividade de risco

ror JOAO BADARI

¢6Ressalto que o recurso que estava em discussao
no STF tem repercussao geral, ou seja, vale para ou-
tros casos igual, mas a tese ainda nao foi fixada pela
Corte Superior isso porque nao houve consenso en-
tre os ministros sobre o alcance da responsabilidade
objetiva, ou seja, se vale para qualquer tipo de em-
presa ou apenas para atividades de risco.??

Supremo Tribunal Federal (STF) confirmou, no dltimo
dia 5 de setembro, que empresas podem ser responsabi-

lizadas de forma objetiva por acidentes de trabalho. Por 7
votos a 2, a maioria dos ministros da Corte Superior en-
tendeu que o trabalhador em atividade de risco tem direito a indeni-




ARQUIVO PESSOAL

zagdo civil, independentemente da comprovacao de culpa da empresa na Justica.
Ou seja, se o trabalhador sofre um acidente de trabalho, a empresa é responsdvel
por reparar a ele o dano que sofreu, independente dele ter culpa.

Para o relator do processo, ministro Alexandre de Moraes, a regra € responsa-
bilizacdo subjetiva, mas, excepcionalmente, a comprovagao da culpa direta por
parte da empresa em casos de atividades de risco, como transporte de inflama-
veis, contato com explosivos e seguranca patrimonial, pode ser reconhecida, de
acordo com o Cddigo Civil.

Embora seja previsto pela Constituicao, em seu art. 7°, inciso XXVIII, a respon-
sabilidade do empregador somente mediante dolo ou culpa, ha previsdo no C6digo
Civil (art. 927, pardgrafo tinico) de que “havera obrigacado de reparar o dano, inde-
pendentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem’”.

Em geral, a responsabilizacdo ocorre de forma subjetiva, ou seja, deve ser pro-
vada no processo a culpa da empresa pelo acidente para que a Justica determine
que o empregado receba uma indenizacao em dinheiro.

Na forma objetiva, a reparacdo de danos ocorre praticamente de forma auto-
madtica, sem comprovacio de culpa direta do empregador. Portanto, o trabalhador
terd direito a indenizacdo se sofrer qualquer acidente em seu local de trabalho inde-
pendente de culpa do empregador, desde que a atividade exercida pela empresa
seja de risco.

Em particular, o caso julgado no Supremo foi relativo a um vigilante de uma
empresa de transporte de valores que passou a sofrer de problemas psicolégicos
apos ser assaltado enquanto carregava o carro-forte com malotes de dinheiro. A
sentenca de primeira instancia garantiu ao vigilante direito de receber uma inde-
nizacdo mensal pelas perturbacdes causadas pelo assalto.

O ministro relator sugeriu a seguinte tese: “O art. 927 do Cédigo Civil é com-
pativel com o art. 7°, inciso 28 da Constituicao, sendo constitucional a respon-
sabiliza¢do objetiva do empregador por danos decorrentes de acidentes de tra-
balho nos casos previstos em lei ou quando as atividades por lei apresentarem
risco potencial”.

Ministros que divergiram da tese, como Rosa Weber e Ricardo Lewandowski,
entendem que o Cédigo Civil nao faz diferenciacao entre atividades de risco e ati-
vidades comuns.

Ressalto que o recurso que estava em discussido no STF tem repercussio geral,
ou seja, vale para outros casos igual, mas a tese ainda nao foi fixada pela Corte
Superior isso porque ndo houve consenso entre os ministros sobre o alcance da
responsabilidade objetiva, ou seja, se vale para qualquer tipo de empresa ou apenas
para atividades de risco. Dois ministros estavam ausentes e, por causa disso, o ple-
ndrio resolveu esperar o quérum completo para concluir o julgamento e fixar a
tese. Portanto, a tese ainda sera fixada e os casos andlogos deverao ser decididos
pela responsabilidade objetiva em casos de acidentes de trabalho de empregados
em atividades de risco.

JOAO BADARI é advogado e sécio do escritério Aith, Badari e Luchin Advogados.
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DIVULGACAO

ror EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

¢se o objetivo for proporcionar condi¢ées para
que o cérebro possa ordenar com autonomia os mo-
vimentos de um corpo paralisado ha muito tempo,
com total e integral dominio fisico e mental do ho-
mem, provocando seu verdadeiro renascimento, nao
ha qualquer duvida que o experimento alcangara seu
objetivo e se transformara num dos grandes benefi-
cios para a humanidade.??

ldous Huxley, ao publicar em 1932 seu romance “O Ad-

mirdvel Mundo Novo”, para muitos uma obra de ficcao
justamente porque o autor antevia a manipulacao genéti-

ca e a consequente reproducao laboratorial das pessoas,

abriu o caminho para que muitos avancos cientificos ligados a pes-
soa humana pudessem prosperar. A biotecnologia, num crescente
continuo, foi atingindo conquistas até entdo inesperadas. Pode-se
até dizer que o progresso cientifico, apés dominar determinada tec-
nologia, amplia-a para atingir novos patamares e, assim, incessante-
mente, vai galgando e explorando outros rumos para a humanidade.
O presidente executivo da empresa Tesla e da Space X, Elon Musk,
lancou interessante desafio consistente em desenvolver implantes
cerebrais com a finalidade de permitir a comunica¢do entre o humano
e a maquina. Tal procedimento visa possibilitar que as pessoas por-
tadoras de severos distiirbios neurolégicos possam receber impulsos
com a finalidade de restaurar as funcdes motoras e sensoriais, podendo
até mesmo recuperar a visao de um cego. Deixou a entender também
que, pelas projecdes do mundo cibernético, existe o temor de que os
seres humanos possam ser ultrapassados pela inteligéncia artificial.!
Proposta audaciosa e instigante. Principalmente em saber que o
homem estd pr6ximo de dominar uma nova tecnologia e implanta-la no
cérebro de outro homem que padece de graves distirbios neurolégicos.
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A primeira indagagdo que vem a mente, ligada diretamente a antropologia filos6-
fica, seria se essa invasdao da mdquina nao iria deturpar a natureza humana, com-
preendendo aqui tudo aquilo que seja fundamental e inerente a pessoa, como, por
exemplo, sua voli¢cdo, sua consciéncia e sua razao, enfim, seria uma continuacao
do mesmo eu ou seria a derivacdo da inteligéncia artificial?

Pergunta e reposta na mesma linha foram feitas por Damdsio: “Saber como o
cérebro funciona tem alguma importancia para o modo como vivemos nossa vida?
A meu ver, importa muito, ainda mais se, além de sabermos quem atualmente
somos, nos interessarmos pelo que podemos vir a ser”.2

O dilema estd posto e resta buscar um caminho que seja coerente e condizente
com a condicdo humana. O Direito, ainda muito distante de tais indagacoes, cede
espaco para que a Bioética, ciéncia mais indicada para o aval inicial pela sua inter,
multi e transdiciplinaridade — vez que se dedica a perscrutar os avancos cientificos
e ordend-los pelos critérios de necessidade, oportunidade e conveniéncia para
saber se advirdo beneficios para o homem - ainda nao tem uma manifestacao
categorica a respeito. Apesar ainda de se apresentar como jovem no ramo das cién-
cias, a Bioéticalida diretamente com a vida humana e tem como norte a evolucao
biotecnoldgica e de seus aparatos em confronto permanente com o principio da
dignidade humana, lastreado na Constituicdo Federal.

Trata-se, no caso apresentado, ainda de um estudo inicial e que devera passar
pelo crivo do FDA (Food and Drug Administration), agéncia reguladora dos Estados
Unidos. Mas, até antecipando futura avaliacdo, pode-se dizer que um dos fatores
que irdo conduzir o pensamento da agéncia volta-se para o principio bioético da
beneficéncia, compreendendo aqui os dividendos de satiide e qualidade de vida
que poderdo resultar de tamanha iniciativa.

Se o objetivo for proporcionar condi¢des para que o cérebro possa ordenar com
autonomia os movimentos de um corpo paralisado hd muito tempo, com total e
integral dominio fisico e mental do homem, provocando seu verdadeiro renas-
cimento, ndo ha qualquer divida que o experimento alcancard seu objetivo e se
transformard num dos grandes beneficios para a humanidade.

Porém, se refletir exclusivamente a atividade elétrica do comando digital da
inteligéncia artificial, a mdquina invadird o corpo humano e nele modulard seu
habitat de acordo com a performance de sua programacdo. E, no mesmo campo
ficcional, serd dificil perquirir qualquer responsabilidade da pessoa que, na rea-
lidade, age sob o comando de estimulos programados pela inteligéncia artificial.
Por isso, talvez, seja chamada de artificial.

Deixa de existir o homem e passa a imperar a maquina. E a preocupacdo da
humanidade.

NOTAS

1 https://www1.folha.uol.com.br/tec/2019/07/elon-musk-quer-simbiose-entre-homem-e-tec-
nologia-com-implante-cerebral.shtml

2 Damasio, Antonio R. E o cérebro criou o Homem. Tradugao Laura Teixeira Motta — Sao Paulo:
Companbhia das Letras, 2011, p. 47.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é Promotor de Justica aposentado/SP, Mestre em Direito Publico, pds-
Doutorado em Ciéncias da Saude, Reitor da Unorp, Advogado.

ARQUIVO PESSOAL
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PRATICA DE PROCESSO

O problema das demandas
massificadas frente a uma
Justica Artesanal

¢o grande desafio proposto é modernizar o atual
pensamento vigente. Na medida em que for presta-

do um servigo igualitario as partes de causas repeti-
tivas, o corolario sera a celeridade aos litigantes de
causas inéditas e unicas.??

96

ror REIS FRIEDE

oje, é possivel constatar o crescente aumento do nimero

de processos judiciais. Uma massa litigiosa que encontra,

ao mesmo passo que estreita, um gargalo de dificil deso-

bstrucdo na justica brasileira, ndo obstante ter havido um
considerdvel esforco legislativo e judicidrio a fim de agilizar os trami-
tes processuais. Contudo, as louvaveis iniciativas ainda ndo atingiram
o cerne do problema.

Mesmo o desenvolvimento da tecnologia, que deveria agilizar esses
tramites, esbarra na evoluc¢do das relacdes socioeconémicas, que pro-
piciaram um aumento irrazodvel das demandas processuais. De um
lado, com o maior acesso a informacao e a promulgacao do Cédigo de
Defesa do Consumidor, o cidaddo médio passou a ter mais consciéncia
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de seus direitos. De outro, determinada parcela de advogados percebeu a possibi-
lidade de artificializar ou repetir demandas (com ligeiras sutilezas pseudodiferen-
ciadoras), criando para si um verdadeiro mercado, amplo, constante e lucrativo.

Um desses caminhos foi aberto ou facilitado a partir da transmudacao de deter-
minados servicos publicos em concessoes e tirado proveito pela ineficaz atuacao
das agéncias regulamentadoras. Por exemplo, a telefonia e a energia elétrica, antes
monopolios do Estado, foram privatizadas. Isto propiciou a universalizacao dos
sistemas, que passaram a alcancar quase toda a popula¢do. Com isso, ampliou-se
arelacao entre o consumidor e o fornecedor, agravando e evidenciando a hipos-
suficiéncia do primeiro.

No entanto, esse fato veio “apenas” a se somar ao, talvez, maior responsdavel por
esse processo de massificacao judicial, que é o préprio Estado brasileiro. Com sua
lastimével (quando existente) prestacao de servicos publicos; sua ansia arreca-
datdria e legiferante inconstitucional; seus planos econémicos fracassados; suas
protelagdes processuais, seus procedimentos para nao honrar precatoérios. Enfim,
um Estado que nao serve ao cidaddo, mas que apenas se serve dele.

Contudo, nao se pode atribuir a situacdo a que chegamos unicamente ao
aumento do nimero dos feitos judiciais. O sistema processual (principal origem
do problema) ainda €, excessivo e desnecessariamente, burocrético e a atuacao
do Poder Judicidrio continua arcaica, sobretudo em sua gestdao administrativa,
morosa e superfaturada. Temos, em verdadeiro contrassenso, o Judicidrio mais
caro do mundo, ao mesmo tempo em que dos mais ineficientes.

Em se tratando de causas repetitivas, a Justica realizada de forma artesanal
chegou ao limite. Por isso, é fundamental que, ndo apenas o Poder Judiciério,
como também o estudo do Direito, se combine com as demais ciéncias, a fim de
que possa se adequar aos novos tempos.

N3do se trata de engessar a Magistratura, comprometendo a livre convicc¢ao
racional. Entretanto, é preciso ter em mente que nao se pode dar solucdes de
varejo a problemas de atacado. O grande desafio proposto € modernizar o atual
pensamento vigente. Na medida em que for prestado um servico igualitdrio as
partes de causas repetitivas, o coroldrio serd a celeridade aos litigantes de causas
inéditas e tnicas.

Devemos pensar em mecanismos que elevem o padrdo e a qualidade dos ser-
vicos prestados pelo Judicidrio, porém observando os custos envolvidos e medindo
a produtividade gerada. Ou seja, evoluirmos de uma justi¢a artesanal para uma
justica gerencial, na qual todos os operadores do direito (magistrados, promotores,
servidores, advogados) concorram para a melhoria da prestacao jurisdicional.

Cabe lembrar que, quase sempre, as préprias partes se aproveitam do for-
malismo juridico para protelar desnecessariamente o feito. Ao magistrado cabe
detectar, intervir, coibir e, eventualmente, até mesmo punir estes abusos. Nao se
pode retirar do magistrado a ampla possibilidade (criativa) de adog¢do de solugdes
compativeis com as especificidades de cada processo, sob pena de, em curto espaco
de tempo, inviabilizarmos a prépria prestacdo juridica, tdo necessdria e reclamada
pelo povo brasileiro.

REIS FRIEDE é Desembargador Federal, Presidente do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao (biénio 2019/21),
Mestre e Doutor em Direito e Professor Adjunto da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO).

ARQUIVO PESSOAL
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PRATICA DE PROCESSO

Nota sobre prisao
preventiva a luz da Lel
do Pacote Anticrime

ror CARLOS EDUARDO Ri0S DO AMARAL

¢¢Desde sua vigéncia em 1942 o CPP adotava a sis-
tematica de que todas as hipoteses de prisao pre-
ventiva, presente o indicio suficiente de autoria e a
prova do crime, eram geradoras de absoluto e auto-

matico estado de perigo ao processo. O Pacote An-
ticrime - bem ou mal - veio abolir essa presuncao,
ilidida pelo novo requisito legal do “perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado”.”




Lein° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, a chamada Lei do Pacote
Anticrime, introduziu uma grande modificacdo na questdo dos re-
quisitos para a decretacdo da prisao preventiva no processo penal
brasileiro.
Vejamos a inovacdo trazida pela Lei n° 13.964/2019, ao alterar a redacdo do
Art. 312 do Cédigo de Processo Penal:

“Art.312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugao criminal ou para assegurar a apli-
cacao da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado”.

Como se V€, as quatro hipéteses para a decretagdo da prisdo preventiva per-
maneceram inalteradas: (1) garantia da ordem ptblica, (2) da ordem econ6mica,
(3) por conveniéncia da instrucdo criminal ou (4) para assegurar a aplicacdo da
lei penal. Entretanto, para a decretacdo da prisdo preventiva o Pacote Anticrime,
além da (1) prova da existéncia do crime e do (2) indicio suficiente de autoria,
traz mais um requisito obrigatdrio, qual seja, o (3) perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado.

A modificacdo introduzida pela Lei n° 13.964/2019 a redacdo do Art. 312 do
CPP é substancial, inédita mesmo em nosso ordenamento processual penal tra-
dicional. O novo diploma legal serd um verdadeiro divisor de 4guas em tema de
prisao preventiva na doutrina e jurisprudéncia doméstica.

Antes do advento da Lei n° 13.964/2019, havendo prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria, todas as hipéteses de decretagdo da prisao
preventiva — (1) garantia da ordem ptiblica, (2) da ordem econ6mica, (3) conve-
niéncia da instrucao criminal ou (4) se assegurar a aplicacdo da lei penal — eram
objetivamente tidas como caraterizadores de um estado automadtico e presu-
mido de perigo, de risco, para o processo, para o Estado ou para a sociedade.

A partir da nova lei do Pacote Anticrime, a decretacdo da prisdao preventiva
passard a exigir uma fundamentacao muito maior e complexa. A demonstracao
do requisito da prova do perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado
retira por completo o caréter de estado automadtico e presumido de perigo ou
de risco para o processo gerado apenas pela presenca das tradicionais quatro
hip6teses da decretacao da prisdo preventiva.

Senao, vejamos alguns exemplos jd a luz da nova Lei n° 13.964/2019.

No caso de decretacdo da prisdo preventiva para a garantia da ordem publica
vejamos as seguintes hipdteses: o acusado continua a invadir domicilio alheio
para furtar algumas goiabas no quintal do vizinho, o agressor descumpre medida
protetiva dirigindo-se a escola do filho e outro insiste em vilipendiar cadéver.
Antes da Lei n° 13.964/2019, caracterizado nos trés exemplos a hipétese de rei-
teracdo criminosa, poderia o juiz decretar a prisdo preventiva de quaisquer dos
acusados para garantia da ordem publica.

Agora, nos exemplos, deverd o juiz em sua decisdo, fundamentadamente,
discorrer a respeito do perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado
decorrente do novo furto de algumas goiabas, do descumprimento da medida
protetiva dirigindo-se a escola do filho e do novo vilipéndio ao caddver.
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A definicdo de “perigo” nao € plasma, nem fluida. Perigo é perigo! Ponto final.
N3ao se pode confundir a nova lei do Pacote Anticrime com Acordo Ortografico
da Lingua Portuguesa! Perigo consiste numa situacdo em que estd ameacgada a
existéncia de uma pessoa ou de uma coisa.

O sujeito novamente furtou os doces invadindo quintal alheio para terminar
areceita de seu doce caseiro, o pai descumpriu medida protetiva para entregar
o presente de Natal de seu filho menor e o outro insiste em perturbar o caddver
de seu parente desafeto.

Nestes exemplos, onde estd a situacdo de perigo? Em nenhuma dessas hip6-
teses a nova Lei n° 13.964/2019 permitird a decretacdo da prisao preventiva do
acusado, mesmo insistindo este na reiteragdo criminosa. A invasdo de quintal
com o furto de goiabas, o atropelo da medida protetiva para um presente chegar
as maos de filho e o vilipéndio a alma do morto ndo caracterizam a situacao de
perigo.

A nova Lei n° 13.964/2019 rompe uma tradicdo de 77 anos! O legislador de
1941 acreditava que todas as hipéteses do Art. 312, uma vez presentes, eram
bastante e suficientes para caracterizar o estado de perigo, autorizando a prisao
do acusado.

No caso de decretacdo da prisdo preventiva para se assegurar a aplicacao
dalei penal serdo (muito!) mais sentidos os efeitos da modificacao trazida pelo
Pacote Anticrime. Tomemos como exemplo o agressor que comete feminicidio
(mata a esposa) e foge para outro Estado bem distante. Neste novo domicilio o
agressor, dando nome falso, passa a viver anos do cultivo da terra e constituindo
nova familia, ndo volta a delinquir. Anos depois, o Ministério Publico descobre
o seu paradeiro e, assim, requer sua prisdo preventiva para se assegurar a apli-
cacao da lei penal.

E a prova do perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado, associada
a garantia da aplicacdo da lei penal, como agora exige a Lei n° 13.964/2019?

Neste exemplo dado, ndo hd estado de perigo. A vitima estd morta, o acusado
agora vive do cultivo da terra e constituiu nova familia, ndo voltou a delinquir.
N4éo poderd o juiz olvidar o novo requisito do Pacote Anticrime, o estado de
perigo. Nao ha mais presuncdo automética de estado de perigo gerado apenas
pela prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria associada a
fuga do acusado.

E o Pacote Anticrime ainda foi além, muito além:

“Art. 312 ...

§ 20 A decisdo que decretar a prisao preventiva deve ser motivada e fundamentada
em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que justi-
figuem a aplicacdo da medida adotada”.

“Art. 313 ...

§ 2° Ndo serd admitida a decretacdo da prisao preventiva com a finalidade de anteci-
pacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investiga¢ao criminal
ou da apresentacao ou recebimento de denuncia”.

“Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera
sempre motivada e fundamentada.
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§ 1°Na motivacdo da decretacdo da prisao preventiva ou de qualquer outra cautelar,
0 juiz deverd indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos que
justifiquem a aplicacdo da medida adotada.

§ 2°Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acérdao, que:

| - limitar-se a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincao no caso em julgamento ou a supe-
racdo do entendimento”.

A situacao de perigo ocasionada pela liberdade do acusado, assim, deverd ser
calcada em fatos novos e contemporaneos. Ndo demonstrada na decisdo que
decreta a prisdo preventiva os fatos novos e contemporaneos que ensejariam o
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado a decisao serd considerada
omissa, ensejando a oposicdo de embargos de declaracao.

O mesmo raciocinio se aplica as hip6teses de decretacdo da prisdo preventiva
para garantia da ordem econdmica e por conveniéncia da instrucdo criminal.
Devera ser demonstrado o estado de perigo gerado pela liberdade do acusado,
através de fatos novos e contemporaneos.

A prisao preventiva de determinado acusado visando a recomposicao de
valores vultosos ou do patrimonio de entidade previdencidria, a magnitude da
lesdo causada no mercado financeiro, apartado de fatos novos e contempora-
neos caracterizadores de uma situacao de perigo atual gerada pela liberdade do
acusado, encontraria guarida a luz da Lei n° 13.964/2019?

Talvez a hipdtese de decretacdo da prisdo preventiva por conveniéncia da
instrucdo criminal seja a menos sensivel a modificacdo introduzida pela Lei n°
13.964/2019. Toda ameaca a integridade de uma testemunha, sem duvida, carac-
teriza caso de estado de perigo. Entretanto, essa ameaca deverd ser enfrentada
em confronto com fatos novos e contemporaneos.

Desde sua vigéncia em 1942 o CPP adotava a sistemdtica de que todas as hipé-
teses de prisdo preventiva, presente o indicio suficiente de autoria e a prova do
crime, eram geradoras de absoluto e automaético estado de perigo ao processo.
O Pacote Anticrime — bem ou mal - veio abolir essa presuncao, ilidida pelo novo
requisito legal do “perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado”.

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL é Defensor Publico do Estado do Espirito Santo.
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ESPACO ABERTO

O comprimento da saia de uma

advogada pode impedi-la de
exercer sua profissao?

ror ADRIANA FiLizzoLa D'URrso

uando eu era pequena, minha avé materna, que estudou em colégio
interno de freiras na década de 50, me contava muitas histérias daquela
época. Dentre estas historias, ela relatava que a madre superiora inspecio-
nava o uniforme das meninas e media com régua a saia das alunas. Gracas
a evolucdo social, este condendvel comportamento parecia ja ter sido aban-
donado hd muitos anos, mas a cruel realidade vem para nos mostrar o contrario.

Em pleno ano 2019 (quase 2020), é estarrecedor receber a noticia de que a juiza dire-
tora do Férum de Iguaba Grande, no Rio de Janeiro, estaria impedindo a entrada, no
Férum, de advogadas cujas saias estivessem mais de cinco centimetros acima do joelho.
Segundo noticiado, para controlar o padrao imposto por ela, a juiza teria colocado um
aviso estabelecendo o tamanho da saia permitido para o ingresso naquele 6rgao publico,
além de ter autorizado os segurancas a medirem as roupas das advogadas com régua.

Por 6bvio que a atitude da magistrada causou indignacao e provocou diversas pro-
vidéncias por parte das entidades, dentre elas a Seccional carioca da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, que protocolou uma representacao disciplinar contra a juiza diretora
na Corregedoria do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Antes desta medida, a OAB/R]
ja havia, por diversas vezes, tentado dialogar com a juiza, que teria chamado de “piri-
guetes” as advogadas que frequentam o Férum vestindo, o que a juiza considerava, para
seu padrdo, saias curtas.

Este comportamento, por si s6, jd seria condendvel, mas a situacao se agrava quando
uma juiza, que se espera ser uma pessoa preparada para julgar o préximo, tolerante,
demonstra atitude de verdadeira discriminacao, preconceito e intolerancia. Ao final,
tudo se agrava ainda mais e chama tanto a atenc¢ao pelo fato de que isto tudo partiu de
uma mulher, que deveria respeitar suas colegas mulheres.

Diante desta postura extremamente machista, pergunta-se, ainda, se a magistrada em
questdo, enquanto diretora de um Férum, néo teria muito mais com que se preocupar,
além da irrelevante medida da saia das advogadas.

N3ao é razodvel e nem aceitdvel que uma autoridade se preocupe com centimetros
da saia das advogadas que ingressam em um 6rgao publico, para exercer sua atividade
profissional. O comportamento machista e antiquado da servidora ptblica nao agrega
em nada, ao contrdrio, apenas demonstra discriminac¢do e impede o exercicio profis-
sional das advogadas.

No Brasil, atualmente, ndo podemos admitir este tipo de falta de bom senso, com uma pos-
tura tdo atrasada e desrespeitosa, que traz em si um forte perfume de abuso de autoridade.

ADRIANA FILIZZOLA D’URSO é Advogada criminalista, mestre e doutoranda em Direito Penal pela Universidade

de Salamanca (Espanha), p6s-graduada em Direito Penal Econémico e Europeu pela Universidade de Coimbra

(Portugal), estudou Ciéncias Criminais e Dogmatica Penal Alema pela Universidade Georg-August-Universitat
| Gottingen (Alemanha), Diretora da Comissao Brasileira das Advogadas Criminalistas da Associacao Brasileira dos
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e do Instituto de Juristas Brasileiras (1JB).
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