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ditorial, por Tiago Salles

Fair play da noticia

esta edicdo, eu nao poderia deixar de
abordar um tema que toma conta da im-
prensa na atualidade: futebol. E o que
isso tem a ver com o perfil de nossa revista?

A respostas seria “nada”, a menos que fosse uma
edigdo especial sobre Direito Desportivo.

Nao se trata disso. No entanto, o paralelo que fago
neste texto é sobre elementos que integram o futebol
jogados nos campos do mundo afora nos dias de
hoje: diversificagao de times, melhora gradual de de-
sempenho, mudangas de estratégias em busca de
aperfeicoamento, liderancas que conduzem equipes,
talentos que se combinam, entrosamento entre os
desportistas. E por ai vamos. Sim, sdo todos aspectos
que vemos nos jogos da Copa da Russia. E que, também,
podemos ver, de certo modo, em nosso dia a dia na
cobertura dos temas afetos ao Poder Judiciario.

Aqui, em nossa revista, os mesmos valores que as
equipes que estdo presentes nos campos da Russia hoje
podem ser conferidos a cada edigdo. Nesta, em particu-
lar, a diversificagdo do nosso time de colunistas se mos-
tra na escalagdo de temas que vao do Direito Internacio-
nal, passam pelo Penal e vdo até o Ambiental. Na
cobertura sempre presente de eventos e cerimoniais
realizados pelas entidades e institui¢des que gravitam
em torno do campo do Poder Judiciario. Nesta edicdo
também entram em jogo assuntos que fazem a busca
por conhecimento mais atual do que nunca: cultura de
compliance, liberdades de expressio, de crengas e de
manifestacoes de género. Nossos artigos trazem, ainda,
temas sempre presentes, que seguem como focos de de-
bates, a exemplo da teoria da separagao dos poderes, as
politicas de estatais inseridas na economia de perfil libe-
ral e a reforma tributdria. Mas também avan¢am sobre
assuntos da atualidade, como as regras de privacidade
na internet e a economia digital.

Assim como vemos neste campeonato mundial
de futebol, buscamos aperfeicoar a cada edi¢do nossa
busca pelo melhor desempenho no campo da noticia
e das atualidades.
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Prestes a completar 20 anos de circulagdo ininter-
rupta, a Revista Justica & Cidadania tem sobre si a
responsabilidade de entrar em jogo sempre preparada
para buscar o melhor resultado da informagao.

Observando nossos avangos, em retrospecto, nao
tenho duvidas ao afirmar que estamos cumprindo
com exceléncia nosso papel de veiculo segmentado,
especializado na cobertura do noticiario relativo ao
Poder Judicidrio.

A cada edicéo, a cada evento que tomamos parte
- ndo apenas na cobertura, mas como apoiadores,
por meio do Instituto Justica & Cidadania — percebo
que expandimos cada vez a missdo sobre a qual estao
sediadas as bases de nossa existéncia. A nossa razao
de ser. Hoje, eu diria que nossa proposta vai além do
pleno exercicio do jornalismo. Nosso dever é este
mesmo que relacionei no inicio deste editorial: aper-
feicoar o jogo, entrosar as equipes, buscar melhores
resultados a cada dia.

Nosso compromisso, cumprido a cada edi¢io,
com a ajuda desses grandes “jogadores” que s3o nossos
articulistas, é fazer ampliar o conhecimento, a infor-
magao; fortalecer o discernimento; promover o en-
tendimento e a compreensio. Consolidar, enfim, o
pensamento critico acerca do mundo das Leis, do
Direito, da Justica e da Cidadania.

Este bom combate ¢ o que nos move. E a nossa
vitoria é certa.

Que vengam sempre 0s mais justos.

N



apa, da Redacao

Fernando Mendes é o novo
presidente da Ajufe

Na cerimonia de posse, 0 Magistrado anunciou as propostas da gestdo e falou sobre o momento

de instabilidade politica no Brasil, que desencadeou o que chama de “crise na magistratura”

m cerimonia realizada em Brasilia, em 13 de

junho, o Juiz Federal Fernando Mendes as-

sumiu a presidéncia da Associacao dos Jui-

zes Federais do Brasil (Ajufe), para o biénio
2018-2020. O evento contou com a presenca de jui-
zes, desembargadores federais, ex-presidentes da en-
tidade e os ministros do Supremo Tribunal Federal
(STF) Carmen Lucia, presidente da Suprema Corte,
Dias Toffoli, Luis Roberto Barroso, Alexandre de
Moraes e Ricardo Lewandowski, bem como a presi-
dente do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), Ministra
Laurita Vaz.

Além de mencionar a crise politica do Pais, que
acaba afetando a magistratura, Mendes pontuou temas
como a luta pela liberdade de expressao dos magis-
trados e o que considera como foco de sua adminis-
tracdo pelo proximo biénio: a valorizacio da carreira
e a independéncia do Poder Judicidrio.

Esses temas também foram abordados pelo tltimo
presidente da entidade, Juiz Federal Roberto Veloso,
que transmitiu o cargo em ato simbolico: “Assistimos
a uma tentativa de retaliacdo contra o Judicidrio, em
razao das investigacOes e das operagdes de apuragiao
da corrupgio no Brasil. Defender os juizes dessa tenta-
tiva de enfraquecimento do Judicidrio ¢ uma grande
tarefa da gestdo que assume agora, assim como foi a
nossa. E garantir a independéncia dos juizes para
realizarem seu trabalho, e que suas decisdes nio se
constituam em motivo para abertura de processo
disciplinar ou criminal”, declarou.

Esse tipo de debate também esteve em foco no III
Fonage — Férum Nacional de Administragao e Gestao

Estratégica da Justica Federal, promovido pela Ajufe,
no inicio do més de junho, em Natal (RN). O evento
se prop0ds a repensar a Justica do futuro, buscando
solugoes para problemas antigos. Entre as pautas, os
magistrados federais discutiram a importancia de
aumentar a segurang¢a dos processos com o uso do
protocolo de confianca (Blockchain) e reduzir o con-
gestionamento processual do Poder Judiciario, acele-
rando o julgamento dos casos.

Na ocasido, entdo como presidente eleito, Fernando
Mendes afirmou que, para solucionar os futuros
desafios, € preciso reinventar-se. “O Fonage ja tem
uma importancia histdrica. Mas, neste momento, ganha
destaque maior. Vivenciamos uma grande crise or¢a-
mentaria no servio ptblico como um todo e precisamos
buscar solugdes novas para problemas antigos. E ne-
cessario pensar a Justica do futuro, mas niao mais
com os olhos da Justica do passado”, avaliou.

Nesta entrevista, o novo presidente da Ajufe co-
menta os principais temas que afetam o Judicidrio
nos dias de hoje, a maioria deles também abordada
no discurso de posse, em que Mendes ndo se poupou
em tocar em assuntos polémicos que atingem a ma-
gistratura como um todo.

Leia a integra a seguir:
Revista JC - Quais as expectativas para essa nova
gestao?
Fernando Mendes — O Brasil passa hoje por uma
grande crise politica e econdmica, mas somos otimistas
e acreditamos que a magistratura tem um papel fun-
damental a exercer na constru¢ao de uma agenda
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Juiz Federal Fernando Mendes,




Juiz Federal Fernando Mendes cercado por autoridades e membros da Diretoria eleita para o biénio 2018-2020 da Ajufe

que permita que as politicas publicas sejam imple-
mentadas. E necessdrio, no entanto, que haja seguranca
juridica. Sem isso, ndo se tem um modelo de Estado
que atraia investimentos e que permita os desenvol-
vimentos social e econdmico. Neste sentido, o Judicidrio
tem que exercer o seu papel.

Como disse em meu discurso de posse, o Poder Ju-
dicidrio tem que ser uma espécie de GPS, no sentido
de colocar o Pais no caminho da institucionalidade,
ndo permitindo que haja desvios. A Constitui¢ao
completa 30 anos em outubro. Precisamos defender o
Estado Democritico de Direito e os interesses sociais,
mas sempre visando a observancia do devido processo
legal. Nao ha caminho fora do texto constitucional e a
Ajufe, em sua parcela de responsabilidade, que é a ma-
gistratura federal, acredita que tem muito a contribuir.

Minha expectativa é de construir didlogo com os
Poderes Executivo e Legislativo, para que possamos
avangar em pautas comuns. O Brasil estd passando
por uma espécie de depuracio. O sistema de corrup¢io
que estava entranhado no Estado foi revelado, mas
precisamos avangar, sempre em prol da defesa das
instituicoes e da Constituigao.

Revista JC - Quais sao, hoje, as prioridades estraté-
gicas da Ajufe? E, em longo prazo, até o final de seu
mandato, quais serdo as propostas de gestao?
Fernando Mendes - A prioridade estratégica é o
bindmio: valoriza¢do da magistratura e defesa da in-
dependéncia. Sofremos com a defasagem salarial —
néo ha revisio desde 2015 - e enfrentamos um proble-
ma grave também do ponto de vista previdencidrio,
porque existem atualmente trés regimes. Isso gera
tratamento desigual entre os juizes e traz preocupagao
com relacdo a prépria atratividade da carreira, tendo
em vista que os juizes ingressos na magistratura a
partir de outubro de 2013 ja nao tém mais a garantia
da aposentadoria integral.

Esses magistrados estdo submetidos ao teto do
Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS) e isso
cria, dentro da propria carreira, uma distinqéo que, a
nosso ver, nao faz sentido. O correto seria tratar todos
com base na mesma regra juridica, uma vez que o
Supremo Tribunal Federal (STF) afirma que a magis-
tratura deve ser regida sob regime juridico tnico. Por
outro lado, hd impactos na propria rotatividade da
carreira, porque os juizes acabam sem possibilidades
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de movimentagdo, causando estagnacdo funcional.
Tudo isso gera desmotivagdo e faz com que a carreira
deixe de ser atrativa.

Outra preocupagdo é com o tratamento muito
diferenciado do ponto de vista remuneratdrio. Hoje,
um juiz aposentado recebe cerca de 40% menos do
que um juiz que esta na ativa. O magistrado trabalha
a vida inteira, com uma série de restricdes que a
carreira traz, e quando se aposenta sofre redu¢ao
salarial significativa. Este é um problema que deve
ser resolvido e um dos caminhos possiveis seria a
implementagdo da Valorizagio por Tempo na
Magistratura e no Ministério Publico (VTM).

Além disso, temos a questao da independéncia.
Ha areagdo de uma classe que tem interesse que esse
estado de coisas — a corrup¢ao que permeia o Estado
brasileiro — néo se resolva, e isso vem ocorrendo por
meio de legislagoes que buscam enfraquecer a magis-
tratura. Sao projetos de lei que estdo em tramite no
Congresso e que podem implicar em retrocesso no
modelo legal que temos hoje, que tem se demonstrado
efetivo no combate a corrupc¢io e aos desvios de
recursos publicos.
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Ha propostas legislativas, por exemplo, que criam
o crime de hermenéutica, que significa o seguinte: se
um juiz dd interpretacdo a determinado caso e o Tribunal
reforma essa decisdo o juiz podera vir a ser responsa-
bilizado criminalmente. Isso é inconcebivel, porque
viola o principio da independéncia judicial. Se o juiz
errou, do ponto de vista juridico, e a decisdo for re-
formada, isso estd dentro do modelo que temos, que
¢ o modelo de recursos. Existem os 6rgaos colegiados
e os juizes dos tribunais superiores justamente para
rever decisdes que sdo tomadas monocraticamente,
mas sem que isso redunde na responsabilizacio pessoal
do juiz. Se o magistrado tiver receio de decidir porque
pode vir a ser punido, corremos o risco do enfraque-
cimento daquilo que, para nds, é um valor funda-
mental, que ¢ a independéncia judicial.

Revista JC - Qual legado o senhor recebe de seu an-
tecessor no cargo para amparar as decisoes cotidia-
nas da gestdo como presidente da Ajufe?

Fernando Mendes — A gestdo do Dr. Veloso, no biénio
2016-2018, foi marcada, primeiro, por um cendrio
politico muito dificil, uma vez que tivemos o afasta-



Ministros do STJ Ricardo Cueva
e Antonio Carlos Ferreira
prestigiam a posse do Juiz
Federal Fernando Mendes, no
centro da foto, como presidente
da Ajufe.

Ministro Ricardo Lewandovski

e Fernando Mendes durante
comemoragao da posse do Juiz
Federal como Presidente da Ajufe
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Presidente da Ajufe, Fernando
Mendes, acompanhado do Ministro
Dias Toffoli, vice-presidente do
Supremo Tribunal Federal

\ .
Ministro Luis Roberto Barroso, do STF; Ministra Regina Helena Costa, do STJ; Juiz Federal Fernando Mendes, presidente da Ajufe;
Ministra Carmen Lucia, presidente do STF; Ministra Laurita Vaz, presidente do STJ; e Ministros Herman Benjamin e Mauro
Campbell, do STJ
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mento de um Presidente da Republica e logo depois
um impeachment. Em 2017, duas dentncias foram
oferecidas contra o Presidente da Republica, as quais
ndo foi dado prosseguimento pela Cadmara, mas, de certa
maneira, paralisaram qualquer pauta politica positiva.

O Brasil, em razao das crises politica, econémica
e fiscal, ficou com o cendrio muito desfavoravel para
discussao de qualquer avan¢o da pauta remuneratdria
da magistratura. Mesmo assim, a gestdo de Roberto
Veloso trabalhou no sentido de manter aquilo que
havia sido conquistado e evitar que a categoria sofresse
perda salarial significativa, tendo em vista o risco de
corte do auxilio-moradia, o que traria crise ainda
maior, ja que esse subsidio representa praticamente
20% da remuneracao do magistrado.

Do ponto de vista da defesa das prerrogativas, a
gestdo atuou e vem atuando no sentido de defender o
juiz que de alguma maneira é ameagado por exercer
sua fungdo. Nesse sentido, os juizes receberam, por
parte da Ajufe, apoio institucional para que pudessem
exercer com liberdade e independéncia a sua fungéo.
Entao, os legados que se mantiveram sdo as institui¢oes
funcionando e a magistratura sempre alerta na defesa
de suas prerrogativas.

Revista JC - E o que a sua prépria bagagem, como
integrante de outras diretorias da entidade, e tam-
bém como presidente da Associagido dos Juizes Fe-
derais de Sao Paulo e Mato Grosso do Sul (Ajufesp),
lhe confere para o atual cargo?

Fernando Mendes - Participei de trés gestes anteriores:
fui diretor-tesoureiro na gestao do Desembargador
Federal Nino Oliveira Toldo, biénio 2012-2014; vice-
presidente na 3* Regido na gestdo do Juiz Federal
Antonio César Bochenek, 2014-2016; secretario-geral
na gestdo do Juiz Federal Roberto Veloso, 2016-2018;
e, no periodo de 2015-2017, presidi a Ajufesp, entao
essa experiéncia associativa me da as credenciais ne-
cessdrias para poder agora, a partir de junho de 2018,
representar a entidade em &mbito nacional.

O conhecimento das pautas associativas e da atuagdo
da Ajufe nesses ultimos anos traz uma experiéncia
que me credencia a representar os juizes federais.
Acho importante dizer que nesse periodo, muito embora
tenha exercido todos esses mandatos, fiquei um periodo
muito reduzido, de praticamente apenas um ano, licen-
ciado das atividades jurisdicionais. Ou seja, apesar de
estar hd seis anos trabalhando a frente das associagdes,
apenas por um ano eu tive licenga, nos outros anos
trabalhei normalmente nas varas, tanto no interior
de Sao Paulo, como na capital.

Revista JC - Quando de sua elei¢do, o senhor decla-
rou que “a magistratura federal vive hoje uma das
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suas piores crises”. Quais sdo, do seu ponto de vista,
os principias elementos a fundamentar este cena-
rio? E de que maneira suas propostas de gestio se
alinham a inten¢ado de reverter esta crise?

Fernando Mendes - A crise da magistratura vem jus-
tamente dos fatores ja pontuados. Mas, além disso, a
magistratura passa por uma transformagao. Diante
dessas dificuldades politicas, ela acabou sendo cobrada
a tomar decisdes que, eventualmente, poderiam caber
a seara politica. E quando a magistratura assume esse
papel, obviamente passa a ser mais conhecida.

Hoje, em muitos casos, 0s ministros do Supremo
sao mais conhecidos do que alguns jogadores da
Selecdo Brasileira de futebol, porque ha uma exposi¢ao
diaria na midia. Nao que o ministro queira ou goste
da divulga¢do de sua imagem, mas porque o tema
julgado pelo STF ¢ pauta diaria da imprensa nacional.
Naturalmente, isso traz as luzes nao s6 para o Supremo,
mas também para o Judiciario como um todo.

E necessério que o Judicidrio encontre o seu equili-
brio e isso faz parte da propria maturidade institucional.
Reafirmo que o Judiciario tem que cumprir esse papel,
de ser o garantidor da seguranga juridica e da estabi-
lidade institucional. Ainda que tenha havido algum
excesso ou algum erro, isso deve ser corrigido no ambito
do proprio Judiciario - é o que defendemos - e, para isso,
existem o sistema recursal e o devido processo legal.

Revista JC - O senhor assume a presidéncia da Aju-
fe em um momento que o STF acaba de decidir so-
bre as condugdes coercitivas. Como o senhor vé esse
julgamento e qual o impacto direto nas investiga-
¢des em curso no pais?

Fernando Mendes - As condugdes coercitivas, na
realidade, acabaram sendo uma construgdo jurispru-
dencial, porque tém uma extensiao menor do que a
prisdo tempordria. Os juizes criminais construiram
interpretacgdo, permitindo esse tipo de coleta de prova,
que vinha sendo utilizada, de certa maneira, por
diversos 6rgaos do Judiciario, inclusive por tribunais
superiores.

Havia uma discusséo se ela era ou ndo compativel
com o texto constitucional e, como a Ajufe tem defen-
dido, a necessidade de mudanga legislativa, com a
adogdo de medidas que tornem a justi¢a criminal mais
efetiva. A condugdo coercitiva é um instrumento im-
portante e o STF estabeleceu alguns balizamentos, al-
guns critérios, para sua aplicagdo. Trata-se de discus-
sdo natural no Ambito do Poder Judiciario. E um
instituto importante e cabia ao STF dar a ultima pala-
vra sobre a extensdao em que poderia ser usado. Hoje, o
que temos na pratica é que a condugio coercitiva se
traduziu em efetivo e importante instrumento da ins-
trugao probatdria penal. Nao ha como negar.
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Revista JC - Em declaragao recente a Revista IstoE,
sobre a questdo da liberdade de expressio dos ma-
gistrados, o senhor também declarou que a Ajufe
cogita levar o tema ao STE. Como fica esta questao
agora que foi empossado?

Fernando Mendes - Essa é uma questdo de liberdade
de expressdao. O que a Ajufe defende, em primeiro
lugar, é que se o Supremo Tribunal Federal passar a
entender que os juizes ndo podem se manifestar de
maneira publica, fora dos autos, em relagdo a proces-
sos judiciais que estejam em andamento, por enten-
der que a Lei Orgénica da Magistratura (Loman) pro-
ibe esse tipo de comportamento, que o STF fixe essa
regra de maneira uniforme, ou seja, que ela passe a ser
aplicada a todos os magistrados do Brasil e nao ape-
nas aos juizes de primeiro grau.

O que estd em discussdo é se a Loman, da forma
que foi elaborada em 1979, é compativel ou ndo com
o texto constitucional de 1988, que garante a liberdade
de expressdao como direito fundamental.

Diante desse cenario, é importante questionar: o
juiz pode, hoje, se expressar livremente? O juiz tem
garantido o direito como todo cidadao de se manifestar
em relagao a processos e em relagdo a outros fatos? A
Constitui¢ao lhe garante esse mesmo direito? Ou o
juiz, exatamente pela func¢do politica que exerce do
ponto de vista institucional, tem que ter uma limitagao
com relagao a essa garantia fundamental?

Essa é uma discussdo que ainda esta aberta e, se
for necessario, a Ajufe pode vir a levar essa defesa
perante o STF. Trata-se da necessidade de que haja
um tratamento Gnico com relagdo a todos os magis-
trados, tanto o juiz de primeiro grau como o ministro
do STF. Todos eles tém de estar submetidos ao mes-
mo regramento, sem distingdo. A Ajufe ndo aceita
tratamento discriminatorio no sentido de que apenas
os magistrados de primeiro e de segundo graus fiquem
submetidos a uma limita¢ao, a um condicionamento
do exercicio de um direito fundamental, que é a
liberdade de expresséo.

Revista JC - Este tema remete a outra discussao em
pauta atualmente: o fim do foro privilegiado para
todas as categorias, incluindo juizes e promotores.
Qual sua opinido sobre isso?

Fernando Mendes - Este talvez seja o tema mais
tranquilo de responder, pela posi¢ao histérica da
Ajufe a favor da extingdo da prerrogativa de foro, po-
pularmente chamada foro privilegiado. Essa postura
funda-se justamente na ideia do principio republicano,
em que todos sao iguais perante a lei e, que em razao
disso, ndo ha justificativa, do ponto de vista constitu-
cional, para que determinadas autoridades sejam
tratadas de forma diferenciada.
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Revista JC - Estas questdes — assim como a polémi-
ca do auxilio-moradia - estao também relacionadas
a sua proposta de valorizagao dos magistrados?
Fernando Mendes - A questdo do auxilio-moradia
entra nesse contexto que falei. O que a Ajufe defende
¢ que haja um tratamento remuneratério adequado
para a magistratura. O auxilio-moradia estd previsto
na Loman e tem que ser pago a todos os juizes que
ndo tenham imdvel funcional a sua disposi¢ao.

Se houver necessidade de discutir o tema, ou se
houver a proposta de revisdo desse direito, o que a
Ajufe espera é que seja feito de maneira ampla e nao
s6 para os juizes, ja que ha autoridades do Poder Execu-
tivo e do Parlamento brasileiro que também tém
direito ao auxilio. Se for fazer alguma mudan¢a em
relagdo a esse tema, que seja de maneira abrangente,
analisando todos os tipos de beneficios.

Também defendemos que haja, entdo, do ponto
de vista do sistema remuneratério da magistratura,
algum meio de compensagdo, pois apenas retirar
prerrogativas e vantagens que estdo previstas, sem
diminuir os 6nus que sdo impostos aos magistrados,
impde o risco de tornar a carreira menos atrativa.

Como alternativa para a negociagao em relagao
ao auxilio-moradia, em primeiro lugar, propomos a
revisao de subsidios; e, em segundo lugar, a aprovagao
da PEC 63, que institui a VTM.

A VTM, busca, inicialmente, dar tratamento
remuneratério adequado e uniforme aos juizes da
ativa e aos aposentados, mas também, resgatar o
sentido de carreira que se perdeu a partir da Emenda
Constitucional 45, porque o juiz que assume uma
determinada fung¢do hoje ndo tem a progressao
funcional que tinha aquele que tomou posse no
passado. Hoje, o juiz que tem um ano de carreira
ganha praticamente o mesmo que um juiz com 30
anosdecarreira.Isso,dopontodevistaremuneratorio,
nao ¢ adequado. A VTM seria, portanto, o caminho
constitucional para restabelecer o sentido de carreira,
a partir da progressao funcional, além de estimular a
propria permanéncia na magistratura.

Revista JC - Ha de se preservar também, na sua
opiniao, o trabalho do Judiciario? Dos juizes fede-
rais em especial? Refiro-me a decisao do juiz Sergio
Moro de nao permitir o compartilhamento de in-
formacgoes a partir de acordos de leniéncia junto a
outros orgaos publicos e até para proteger o proprio
instituto do acordo.

Fernando Mendes - Esse tema ¢ de natureza jurisdi-
cional. Obviamente, quando o Juiz Federal Sergio
Moro decidiu nesse sentido é uma interpretacao
judicial, e ndo se pode adentrar no mérito em relacao
a corregdo ou ndo da decisdo. Em uma agdo judicial
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‘ ‘E preciso que o Estado
garanta, ao mesmo tempo, o devido
processo legal, a ampla defesa e
uma resposta efetiva por parte

da jurisdicao. Uma jurisdi¢ao cuja
efetividade nao é sentida pela
sociedade é uma Justica que se
torna desacreditada”

ndo se faz esse tipo de andlise. Mas ha uma leitura,
uma preocupacio com o Judiciario, de que esse modelo
legal, instituido principalmente a partir das reformas
de 2013, seja interpretado visando o alcance da fina-
lidade a que se prop0s.

E preciso que o Estado garanta, ao mesmo tempo,
o devido processo legal, a ampla defesa e uma resposta
efetiva por parte da jurisdigdo. Uma jurisdigao cuja
efetividade nao é sentida pela sociedade é uma Justica
que se torna desacreditada.

O papel de todos os colegas juizes federais — nao
s6 do Juiz Sergio Moro, mas de todos que exercem a
jurisdi¢ao criminal e a jurisdigdo civel - é exatamente
este: interpretar o nosso modelo legal visando a
garantia da ampla defesa e do Estado Democrético
de Direito, mas sem esquecer de conferir resposta
efetiva aos problemas que se apresentam.

Revista JC - Em sua opinido, é importante defender
o instituto da colabora¢do premiada?

Fernando Mendes - Sim, a Ajufe sempre defendeu
essa pauta. A colaboragdo premiada é um meio de
prova muito importante, exatamente porque trata de
um tipo de criminalidade atual, do século XXI, trans-
nacional. Sem instrumentos legais, como a delagao
premiada, dificilmente se alcangam resultados concretos.
Nao se pode combater a criminalidade atual com a
mesma légica que informava o Cédigo Penal de
1940, em que havia os crimes individuais, os crimes
de furto e de roubo.
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Hoje, ha nova logica de operagdes que sao feitas
simultaneamente em varios paises do mundo. Se ndo
existirem mecanismos efetivos de combate a esse
tipo de criminalidade ele acabara por vencer. A cola-
bora¢ao premiada, portanto, é instrumento de prova
muito importante nesse modelo regulatdrio e na Justica
penal do século XXI.

Revista JC - A seu ver, seria possivel utilizar essas
informacdes contra as proprias pessoas

que firmaram o acordo?

Fernando Mendes - Temos, hoje, algumas instru-
¢Oes em relacdo a que tipo de beneficio e qual a ex-
tensdo desses acordos. Como isso pode valer como
meio de prova em outros processos? Nao tenho
como fazer uma analise conjuntural, porque cada
caso tem uma dimensdo diferenciada, seu préprio
reflexo. O que pondero ¢ justamente isso: toda in-
terpretacdo deve ser feita a partir de uma analise
macro. Qual o resultado do compartilhamento desse
tipo de prova? Qual o resultado que essa colaboragao
pode ter em outras areas e para outros crimes que
sao apurados?

E s6 o juiz, que é o responsavel pela agdo, conhe-
cendo o conjunto das informagdes que estdo conti-
das, é quem pode fazer essa avaliacdo. Estamos de
fora, sem saber exatamente o que esta sendo apura-
do, sem informag¢des, uma vez que boa parte é pro-
cessada sob sigilo e, por isso, qualquer avaliacao ex-
terna acabaria sendo especulativa. £
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Mimistra Rogerio
Schietti Machado Cruz

Ministro Rogério Schietti, coordenador do Manual, durante seu pronunciamento

STJ e Enfam lancam o “Manual
Pratico de Decisoes Penais”

Da Redacgao, por Lucas Carvalho

Publicagdo de bolso tem linguagem simples e direta e deverd auxiliar os juizes

no seu dia a dia de trabalho

Superior Tribunal de Justica (STJ) e a Escola
Nacional de Formagao e Aperfeicoamento
de Magistrados (Enfam) lancaram, na
primeira quinzena de junho de 2018,
o “Manual Pratico de Decisoes Penais”, coordenado
pelo ministro Rogerio Schietti Cruz, do STJ. O trabalho
¢ dirigido prioritariamente aos magistrados que atuam
na area criminal em todo Pais, mas a ideia é funcionar
como base pratica também para servidores do Poder
Judicidrio que, de alguma forma, auxiliem na produgao

14

de documentos para a tomada de decisdes penais.
Alcanga, portanto, um publico muito amplo, ja que,
em todo o pais sdo mais de 18 mil profissionais s6 na
carreira da magistratura.

“Esse documento ndo contém questdes polémicas,
doutrinas, aspectos académicos etc. A ideia foi produzir
um documento eminentemente pratico, com a finalidade
de auxiliar os juizes em suas decisdes do dia a dia. Ele
tem linguagem simples, direta, curta, que visa realmente
a facilitar a produgdo de decisdes penais, com orien-
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tagdes muito diretas sobre aqueles temas mais impor-
tantes, as decisdes que sao mais usualmente adotadas no
cotidiano de um juiz criminal, de qualquer a&mbito de
jurisdicao, de qualquer instancia’, afirma Schietti.

Para o ministro, o documento devera ajudar, também,
na diminui¢do do risco de erros e na melhora da
prestagdo jurisdicional. “A proposta é garantir maior
instrumentagao ao jurisdicionado, em qualquer deci-
sao que afete sua liberdade, bem como reduzir o nu-
mero crescente de habeas corpus e recursos que che-
gam a esta corte’, declarou o ministro, que atua na
Sexta Turma e na Terceira Segao do ST]J.

A ministra Maria Thereza de Assis Moura, diretora-
geral da Enfam, colaborou ativamente com a produgao
da obra. Ela comentou que a ideia do manual é possi-
bilitar aos envolvidos na jurisdi¢do criminal identificar
com clareza as necessidades de fundamentac¢do da
decisdo, conferindo maior qualidade a prestacao ju-
risdicional. “O projeto ¢ magnifico, ndo s na ideia,
mas também na sua execugdo’, elogiou.

Checklist

Com uma metodologia clara, o trabalho, dividido
em nove topicos, funciona como uma espécie de
checklist de orienta¢do para decisdes sobre recebi-
mento de dendncia ou queixa; prisdes preventivas,
temporarias e decorrentes de senten¢a condenatoria;
medidas cautelares alternativas; prontncia; intercepta-
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coes telefonicas; busca e apreensao domiciliar e indivi-
dualizagao da pena.

Segundo Rogerio Schietti, a ideia de produzir o
manual surgiu ap6s a andlise de milhares de habeas
corpus no STJ. Em boa parte deles, a ilegalidade apon-
tada dizia respeito a vicios de fundamentagio na decisdo
judicial: vicios na decretagdo de prisdes preventivas,
na determinac¢io de interceptagdes telefonicas ou na
fixacao da pena do sentenciado, entre outros.

“Atuo na jurisdi¢ao criminal e tenho notado, as-
sim como meus colegas, que uma boa parte, se nao a
maioria, dos habeas corpus que examinamos contém
alegacao de algum tipo de vicio da decisao que esta
sendo objeto da impugnacao. De fato, em muitas hi-
poteses, percebemos que faltou um detalhe, por vezes
pequeno, mas importante, para que aquela decisao
fosse considerada valida. Acreditamos que se o juiz
dispuser de uma ferramenta bem acessivel com a
qual possa rapidamente fazer uma espécie de che-
cklist para saber se nao esta esquecendo de examinar
algum detalhe importante para aquela decisdo, pode-
remos reduzir a quantidade de recursos. Teremos
maior uniformidade as decisdes do Brasil inteiro, fa-
vorecendo ndo s6 o jurisdicionado, que tem o direito
a ter uma decisdo motivada, como também a toda a
Justica criminal’, afirma Schietti.

Segundo o ministro, talvez o maior foco desse
manual sejam as decisoes relativas a prisao cautelar.

l

Da esquerda: Ministros do STJ Reynaldo Soares da Fonseca, Antonio Saldanha Palheiro, Rogerio Schietti, Ribeiro Dantas,
Marco Aurélio Bellizze e Joel llan Paciornik durante a ceriménia de langamento do Manual
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Tiago Salles. presidente do 1JC, ao lado dos ministros do STJ,
Maria Thereza de Assis Moura, diretora-geral da Enfam, e
Rogerio Schietti, coordenador do projeto
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Ministro Rogerio Schietti e Ministra Laurita Vaz, presidente
do STJ

Ministra Maria Thereza de Assis Moura, em seu
pronunciamento

16

O ministro observa que nos casos de prisdes preven-
tivas ndo é raro encontrar uma decisdo que atenda ao
elenco dos requisitos legais mas, no caso concreto,
ndo ha indicagao, muitas vezes, das particularidades
que tornam idonea a sua aplicacdo. Muitas vezes o
juiz faz argumentos genéricos que dizem respeito aos
institutos pertinentes, mas se esquece, por algum
motivo, de dizer, por vezes em um paragrafo, de que
se trata exatamente a hipdtese e o porqué de ser ne-
cessdria a prisao. Se conseguirmos, com essa ferra-
menta, diminuir o numero de decisdes proferidas
com esse tipo de vicio, reduziremos muito o ndmero
de atos considerados ilegais e consequentemente o
nimero de habeas corpus e de decisdes que vém de
alguma forma reparar esse erro. Tenho muito otimis-
mo de que em pouco tempo alcangaremos resultados
concretos’, declara.

Time de especialistas

O trabalho retine a experiéncia de especialistas do
ramo, em sua maioria juizes — de varios lugares do
Pais -, ndo se ocupando apenas com aspectos teoricos
ou académicos do ato decisdrio. Segundo os autores,
o manual trata principalmente da necessidade de
fundamentacao do ato.

A expectativa dos juizes que participaram da obra
é de que ela seja util para toda a magistratura atuante
na seara penal. “Nao se trata de ensinar o juiz a julgar,
pois a magistratura brasileira possui elevado discer-
nimento juridico, mas de oferecer lembretes de natu-
reza pratica que possam diminuir o risco de eventual
anulacido do seu ato decisorio’, ressaltou Schietti.

Sem similar no mercado editorial, a publica¢ao
ndo tem carater comercial, tendo em vista que serd
distribuida gratuitamente aos interessados, e foi im-
pressa em um formato que permite que esteja sempre
a mao, para consultas. “O manual sera fornecido gra-
tuitamente para quem se interessar, ndo sé para jui-
zes. E uma obra que tem o cunho educacional no sen-
tido amplo, porque permite também a estudantes
saberem como produzir, por exemplo, uma decisao
que recebe dentincia, que decreta prisdo preventiva,
ou, quando hd condenagdo, como o juiz deve proce-
der na individualizagao da pena. Tudo isso traz be-
neficios para quem quiser, de alguma forma, se intei-
rar sobre o assunto de maneira muito simples’,
conclui o ministro.

Estiveram presentes no evento de lancamento do
“Manual Pratico de Decisdes Penais”, os ministros do
STJ Herman Benjamin, Marco Aurélio Bellizze, Gurgel
de Faria, Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro
Dantas, Antonio Saldanha Palheiro, Maria Thereza
de Assis Moura, Joel Ilan Paciornik e Laurita Vaz,
presidente da Corte. £
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Conversao de multas ambientais

Jessé Torres Pereira Junior = Desembargador do TJRJ

onta-se que prestigiosa instituicdo cultural

empenhou-se na importa¢do de uma miimia

para compor o acervo de seu museu de

egiptologia, todavia enfrentava o aflitivo
dissabor de ver embargado o ingresso da pega no pais
porque os agentes alfandegarios nao conseguiam
enquadra-la em norma alguma de autorizagao. Desa-
fiado a examinar a questdo, veterano especialista em
administragdo aduaneira, apds compulsar as regras
vigentes, encontrou a solugao: a peca seria enquadrada
como “carne seca”, que contava com expressa norma
de admissao.

O criativo — embora um tanto macabro - chiste
pretende ilustrar o apego ao exacerbado positivismo
que predominou - e talvez ainda impressione largo
contingente de setores da administragao publica - na
aplicagdo do principio da legalidade, interpretado em
seu sentido estrito de que ao gestor publico somente é
dado fazer o que a lei expressamente determine, que-
dando-se paralisado a falta da norma legal.

E o que traz & memoria a leitura do Decreto
n°® 9.179, de 23/10/2017, que, ao alterar o Decreto
n° 6.514/2008, institui o Programa de Conversao de
Multas Ambientais emitidas por érgaos e entidades
da Unido, integrantes do Sistema Nacional do Meio
Ambiente - Sisnama.

Dito decreto - ato administrativo privativo de chefe
de poder executivo — pde em pratica o entendimento de
que, mesmo no campo das san¢des administrativas, a
legalidade estrita sucede, no direito puiblico pés moderno,
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a juridicidade, que, a partir da supremacia da Consti-
tuicdo e da efetividade dos principios, deve passar a
orientar as decisdes dos administradores publicos
segundo novos paradigmas, o que inclui a dindmica
para a dosimetria da sancéo, inspirada no raciocinio da
ponderagio e no senso de proporcionalidade quanto ao
resultado de interesse publico a obter-se.

Exatamente por isto o Decreto n°9.179/2017 colhe
importante oportunidade para dinamizar o norte
tracado pelo art. 225 da Constituicdo da Republica,
no sentido de que “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”.

O decreto ilustra o fendbmeno da constitucionalizacio
do direito administrativo, projetado em todas as Cartas
Fundamentais promulgadas, no curso da segunda
metade do século XX, com o fim de, tracando politicas
publicas cogentes que assinam obrigacdes de fazer e
de ndo fazer, fixar limites que as autoridades publicas
devem respeitar em face da sociedade e dos direitos
fundamentais que a embalam (individuais, sociais, eco-
ndémicos, ambientais). No dizer de Luis Prieto Sanchis,
festejada lente das Universidades Castilla-La Mancha e
de Toledo, “se conciben tanto la Constitucion y la jus-
ticia constitucional como los derechos fundamentales
como artificios juridicos que cobran todo su sentido al
servicio de la limitacion del poder y de la garantia de
la inmunidad y libertad de las personas” (Justicia
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Constitucional y Derechos Fundamentales, 2* ed.,
Madri: Trota, 2009, p. 9).

E nessa constitucionalizagio que se vdo plasmando
os novos paradigmas do controle juridico da gestao
publica: a efetividade dos principios a que a adminis-
tracdo publica deve obediéncia; a explicitagdo com-
pulsdria dos motivos do ato administrativo; o alcance
da discricionariedade por controles; a processualizacio
da atividade decisoria; a responsabilidade universal
dos agentes publicos, afastado qualquer nicho de
irresponsabilidade; a consensualidade que vincula a
acao administrativa as prioridades da sociedade
objetivamente aferidas; a gestao sustentavel dos bens
e recursos publicos.

O Decreto n® 9.179/2017 introduziu no Decreto
n° 6.514/2008, que dispde sobre infra¢des e sang¢des
administrativas a0 meio ambiente, estabelecendo o
respectivo processo administrativo federal para sua
apuragdo, alteracdes reveladoras do novo compro-
misso do direito punitivo estatal com a efetividade da
reparagdo decorrente da imposi¢do de sangao pecu-
nidria, abrindo alternativa a vetusta tendéncia de que
seria apenas mais uma fonte de receita para o erario.

Assim nio mais deve ser, sobretudo tratando-se
de danos ambientais, dai o art. 143, § 1°, com a redagéo
do Decreto n° 9.179/2017, sublinhar que “indepen-
dentemente do valor da multa aplicada, o autuado
fica obrigado a reparar integralmente o dano que
tenha causado”.

A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido
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entendia pela possibilidade da conversiao de multas
por investimentos. Por exemplo, pode ser citado o
caso em que determinada operadora de telefonia
celebrou um TAC, o qual prevé a conversio de
R$ 2,199 bilhoes em multas aplicadas pela Anatel contra
a referida em R$ 4,87 bilhdes em investimentos na
rede da propria empresa.

No 4mbito do STJ, diversos sdo os precedentes
concluindo pela redu¢io da multa aplicada por
entidades ambientais. Confira-se:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO ORDINARIA OBJETIVANDO A REDUCAO
DA MULTA APLICADA PELO IBAMA DECOR-
RENTE DE INFRACAO

AMBIENTAL. O QUANTUM FORA ESTIPULADO
EM RAZAO DAS PECULIARIDADES DISPOSTAS
NOS AUTOS, LEVANDO EM CONSIDERACAO A
AUSENCIA DE ANTECEDENTES DO INFRATOR,
O GRAU DE INSTRUCAO E A SUA SITUACAO
ECONOMICA. OBSERVANCIA DA PROPORCIO-
NALIDADE E RAZOABILIDADE. IMPOSSIBILI-
DADE DE REVISAO DAS PREMISSAS DO ACOR-
DAO RECORRIDO. AGRAVO INTERNO DO
IBAMA A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Nota-se
dos autos que o ajuizamento da agdo penal publica
ambiental visava a recuperagdo da drea degradada
mediante o plantio de mudas nativas, bem como a
condenagao com o pagamento de multa. 2. A fixagao
da multa fora estipulada de acordo com as peculiari-
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dades do caso concreto, em especial, considerando a
baixa capacidade econémica do infrator, em respeito
aos principios da razoabilidade e proporcionalidade.
Assim, mostra-se inviavel, em sede de Recurso especial,
a analise de tais premissas faticas, pois demandaria
necessariamente a incursdo no acervo fatico-proba-
torio dos autos. Simula 7/ST] 3. Agravo Interno do
IBAMA a que se nega provimento. (Aglnt no REsp
1371298/SC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
9/3/2017, DJe 20/3/2017) - os grifos ndo constam do
original.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PENAL E PROCESSO PENAL.

PARCELAMENTO OU LOTEAMENTO IRREGULAR
DO SOLO URBANO (ART. 50, INCISO I, E PARA-
GRAFO UNICO, I EII, DA LEI N. 6.766/1979). AP-
TIDAO DA DENUNCIA. TIPICIDADE. MATERIA
SUPERADA POR SENTENCA CONDENATORIA
SUPERVENIENTE. DOSIMETRIA. PENA-BASE.
CULPABILIDADE, CIRCUNSTANCIAS E CONSE-
QUENCIAS DO CRIME. VALORAGCAO NEGATIVA.
EXASPERACAO FUNDADA EM ELEMENTOS
CONCRETOS. MULTA. REDUCAO. PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE.

1. A dentncia exp0s o fato criminoso, com todas as
circunstancias relevantes para o entendimento do caso
concreto. A tipicidade penal ressai evidente quando, a
partir da descrigdo fatica, imputou-se ao agravante a
adesdo subjetiva, livre e consciente, ao grupo de pessoas
responsaveis pela implantagdo do loteamento clandes-
tino denominado “Mansdes Chécaras do Lago”.

(..)

8. A fixagdo da pena pecunidria deve manter a pro-
porcionalidade para com a pena corporal cominada
e, no caso concreto, sem perder de vista a capacidade
econdmica do agente, uma vez que o tipo penal viola-
do, em seu preceito secundario, ja especifica a multa
em valores diretos - 10 (dez) a 100 (cem) vezes o saldrio
minimo vigente no Pais. 9. Agravo regimental provido
parcialmente, apenas para reduzir a pena de multa,
fixando-a em 60 (sessenta) vezes o saldrio minimo
vigente a época do fato. (AgRg no REsp 1361945/DF,
Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 14/2/2017, DJe
17/2/2017)

Importante destacar, inclusive, que o principio da
eficiéncia na tutela ambiental é maximizado no
momento em que se empreende meios de reparagao
direta a0 meio ambiente ao invés de cobrar valores
pecuniarios, haja vista que se evita que verba seja
destinada para fins diversos do que a reparagdo
daquela area que sofreu o dano.
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Ademais, a logica punitiva estatal deve ser utilizada
como ultima ratio em matéria sancionadora admi-
nistrativa, uma vez que se deve conferir primazia a
praticas restaurativas do status operandi ético. Neste
cendrio, mostra-se de fundamental importancia o
estabelecimento de critérios normativos para regular
0 processo de conversdo. A implementagdo de progra-
mas de compliance também atende a tal desiderato,
permitindo que a empresa retome sua atividade, em
conformidade com a regulagdo estatal, ensejando, as-
sim, o exato cumprimento de sua fungao social.

Chega-se ao ponto nodal das preocupagdes do
decreto, qual seja o do carater pedagogico-reparatério
da multa ambiental e de sua possivel conversao, a ser
manejada com o fim de coibir, com inteligéncia, senso
de propor¢ao e utilidade, violagoes a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Nos termos do art. 145,
“por ocasido do julgamento do auto de infracao, a au-
toridade julgadora deverd, em decisdo tnica, julgar o
auto de infracdo e o pedido de conversao da multa”,
julgamento no qual considerara, acrescenta o § 1°, “as
peculiaridades do caso concreto, os antecedentes do
infrator e o efeito dissuasério da multa ambiental, e
podera, em decisio motivada, deferir ou ndo o pedido
de conversao formulado pelo autuado”, decerto que,
di-lo o § 4°, cabendo “recurso hierarquico da decisao
que indeferir o pedido de conversao”.

A tais pertinentes homenagens ao devido processo,
a ampla defesa e ao contraditério também em sede
administrativa (CF/88, art. 5°, LIV e LV) aditem-se
duas observagoes: (a) a fun¢do punitiva constitui
prerrogativa da administragao; (b) todo ato que aplica
penalidade administrativa ¢ um ato juridico, destinado
que ¢ a restringir ou suprimir direitos, impor obrigagoes
de fazer, de nao fazer ou de tolerar, seguindo-se que
o seu editor deve zelar por que se apresente integra a
respectiva estrutura morfologica.

Para bem apreender a natureza e os limites da pri-
meira observacio, é necessario conceituar prerrogativa,
que se ndo confunde com privilégio. No jargao do
direito publico, prerrogativa traduz um dever-poder
de agir com o fim de assegurar a satisfagdo do interesse
publico. Néo se trata de um direito propriamente,
muito menos de um direito personalizado, como na
excepcionalidade do privilégio. Prerrogativa exprime
um dever que compele o agente publico a agir, sob
pena de omissdo de seu dever funcional, sempre que
perceba em risco o adequado desempenho da fungéo
publica. Nio lhe é facultado agir. E de seu dever
juridico agir.

Aplicando-se o conceito de prerrogativa ao tema
ambiental, entenda-se que ao gestor publico ndo se
concede escolher entre punir e ndo punir o causador
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do dano. E de seu dever puni-lo, desde que, respeitadas
as garantias da defesa e do contraditério em processo
regular, resulte comprovada a falta atraente da san¢ao.
A esse dever servem poderes meramente instrumentais
de agir. Nao o poder como manifestagdo de prestigio
ou for¢a, mas o poder como instrumento de a¢ao
subordinada a um dever indesviavel. Se a autoridade
deixa de punir quando era o caso de fazé-lo, ou pune
inadequadamente — com excesso ou indulgéncia -,
estara agindo com abuso de poder ou desvio de fina-
lidade, figuras igualmente caras aos essenciais funda-
mentos do direito publico, cuja incidéncia corrompe
a idoneidade do desempenho do cargo publico. Por
isto que toda prerrogativa esta limitada pelos fins legais
que a circunscrevem: no caso de dano ambiental, a
prerrogativa de aplicar sangdes se justifica em face de
comprovada violagdo. Nem mais, nem menos.

A segunda observacdo deve pautar o agir da auto-
ridade administrativa por técnica e precisdo. Todo
ato punitivo, sendo, como ¢, um ato administrativo,
deve nascer e sustentar-se a partir do exercicio regular
da competéncia do 6rgao e do agente; veiculado pela
forma escrita e na sede processual que lhe atestem a
seriedade; tendo por contetido um objeto de inequivoco
interesse publico; enunciando os motivos que lhe
demonstrem a juridicidade (fatos verazes e compro-
vados, submetidos a normas regentes de induvidosa

MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO
ADVOCACIA

incidéncia no caso concreto, fatos e normas sopesa-
dos com razoabilidade e proporcionalidade); de sorte
a alcangar os resultados justificadores da finalidade
do regime protetivo do meio ambiente.

Toda atencdo deve ser posta para precatar vicios
de competéncia (a san¢ao ser imposta por autoridade
que ndo era a competente); de forma (o instrumento
formalizador da san¢do ndo era apto a expressa-la);
de objeto (a sangao aplicada esconde o propdsito de
prejudicar o autuado, e, ndo, o de tdo s6 conformar-lhe
a conduta aos ditames da preserva¢do ambiental); de
motivo (os fatos puniveis inexistem, ou ndo sio
aqueles que embasaram a san¢ao, ou esta adotou
severidade incompativel com o grau da falta); de
finalidade (a san¢do em pouco ou nada contribuird para
que se obtenha o resultado planejado com a execugido
da multa ou a sua conversao em servicos de preservacao,
melhoria e recuperacio da qualidade do meio am-
biente, tisnada pela conduta do autuado).

Em presenca de vicios comprometedores dos ele-
mentos de sua estrutura morfologica — competéncia,
forma, objeto, motivo e finalidade -, o ato da san¢ao
estara sujeito a invalidagdo, seja por autoridade ad-
ministrativa hierarquicamente superior, em cuja
competéncia funcional se insira a revisdo do ato san-
cionador, ou da autoridade judicidria, se o penalizado
provoca-la pela via prépria. £—
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Israel X Palestina Arabe
Conflito centenadrio — Solucao possivel

Luiz Felipe da Silva Haddad | Desembargador aposentado do TJRJ

ste autor, em passado proximo, e nesta mesma

conceituada Revista, se houve por efetivar

um ensaio sobre o tema. Se agora o faz de

novo, que se lhe desculpe a reiteragao. Sucede
que o dito conflito, embora alguns ignorem, perdura
por um século, carecendo de solucgdo eficaz, aceita
por ambas as partes como honrosa e segura. Sabe-se,
por curial, que a falta de um acordo em carater defi-
nitivo, s6 restara a vitéria militar total, e a conse-
quente derrota, plena por igual, de um lado sobre o
outro. Contudo, na pratica, tal se verifica impossivel,
como se vera adiante.

Recapitulando-se a origem histdrica, sem excesso
de detalhes faticos que seriam, aqui, aborrecedores,
tem-se que o povo judeu, depois de ocupar a Terra
Prometida por Javé a Abrado, logrou la edificar um
poderoso Reino em seguida a um periodo de “governo
de juizes”. Deu-se o apogeu sob os monarcas Davi e
Salomao. Porém, por fatores diversos, ocorreu a divisao
entre Israel e Judd; e passado algum tempo, uma
sucessdo de invasdes por reinos proximos e mais fortes,
destacando-se o da Babilonia, o da Pérsia, o da Mace-
dénia e, por fim na Antiguidade, o romano. Apesar
de o ultimo se contentar com o pagamento de tributos,
as tradi¢oes de um passado venturoso falaram mais
alto, do que resultou violenta revolta, esmagada pelas
tropas de Tito no tltimo tergo do Século I AD. Seguiu-se
a dispersao, mas ao contrario do que se tem dito em
detrimento dos direitos de Israel, muitos hebreus 14
permaneceram, quer no tempo de Roma p6s Tito,
quer no medieval de domindncia mugulmana com

22

pequenos periodos de regéncia crista atinentes as
Cruzadas, quer novamente sob o Isla no Império
Turco-Otomano. Na chamada Palestina Historica,
dizem as estatisticas ter havido uma populagiao em
torno de 600.000 arabes no cotejo de outra, judaica,
acerca de 80.000. Isso no ano de 1918, quando se
constituiu o protetorado britanico em seguida a derrota
da Triplice Alianga na 1* Grande Guerra, e compre-
endendo o que hoje, pela Partilha da ONU em 1947,
seriam Israel, ou seja, a Palestina judaica, a Cisjordania,
ou seja, a Palestina arabe, e a Jordania, antiga
Transjordania. Tendo sido incrementada a populagao
judaica, até o fim da 22 Grande Guerra, entre o triplo
e o quadruplo.

Por outro lado, a populagio arabe, majoritariamente
islAmica, crista na minoria, sem aqui adentrar-se na
temdtica da divisio maometana em sunitas, xiitas e
drusos, habitou a mesma regiao por séculos, e sob as
mesmas sucessivas dominagdes. Nem os judeus depois
da dispersao e até 1948, nem os palestinos arabes em
qualquer tempo, lograram se organizar em Estados.
Quanto aos ultimos, aludia-se a “Grande Siria”, que
se estendia até a fronteira egipcia.

Outrossim, o Movimento Sionista, fundado em
fins do Século XIX por Theodore Herzl, no escopo da
criagdo de um lar nacional judaico; o que se acentuou
pela continuidade das persegui¢des (“pogroms”) no
Império Russo e do antissemitismo infelizmente
consentido, por explicito ou implicito, em nagdes
cristas catdlicas e cristas reformadas; divisou a possi-
bilidade de tal lar quando da referida debacle imperial
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otomana, e sob a protecdo britanica. O que se concre-
tizou pela Declaragdo de Lord Balfour, Chanceler do
Reino Unido, em 2/11/1917 e normas posteriores,
mas que ndo chegaram a vigorar de fato pela contur-
bagao intensa que se lhes seguiu. Inegaveis os interesses
da entdo grande poténcia, maxime econdmicos, ligados
ao petrdleo do Oriente Proximo. Mas se isso influenciou
a decisdo do “Foreign Office” em dividir a Palestina,
do que ndo se duvida; inadequado fazer-se uma leitura
simplista ou maniqueista, muito hoje repetida, de
“judeus agentes do imperialismo no cotejo de arabes
oprimidos”. O povo hebreu; histérica e injustamente
acusado de ter “ assassinado o Filho de Deus”, assaz
perseguido e humilhado por isolado em guetos, ex-
pulso da Peninsula Ibérica depois da retomada do
ultimo baluarte mouro pelo reino dito catdlico de
Fernando e Isabel; obrigados muitos de seus membros
a abjurarem da crenga para se manterem vivos; e
muita coisa igual ou pior, sem citar-se o Holocausto
de décadas sequentes; fazia, como faz jus por cristalino,
ao restabelecimento de sua identidade nacional na
terra de seus antepassados.

Prosseguindo-se, e ja depois dos massacres perpetra-
dos pelo “nacional socialismo” germénico de Adolf
Hitler, ja depois da vitoria aliada sobre as poténcias
do Eixo; criada a Organizagdo das Nagdes Unidas
por sobre o fracasso da Liga das Nagdes; votou sua
Assembleia Geral, no referido ano de 1947, e sob a
presidéncia do brasileiro Oswaldo Aranha, a Partilha
da “Terra Santa”; relembre-se, sem incluir a ja inde-
pendente Jordénia; o territério entre o Mar Mediter-

2018 Julho | Justica & Cidadania

raneo, uma “ponta” do Mar Vermelho e o Rio Jordao.
Quem observa o mapa da regiao decerto concordara
que tal parti¢ao foi razoavelmente fixada. E se fosse
respeitada dali para frente, terfamos hoje no Oriente
Médio, ao menos naquela area, uma situagdo de Paz.

E o que vemos ali hoje? Israel com fronteiras inde-
finidas, um territério abrigando populagdes adversarias
quando ndo inimigas, mantendo for¢as armadas de
exceléncia bélica, sob o custo de metade do or¢amento
anual; resumidas as relagdes diplomaticas ao Egito,
gracas ao espirito conciliatorio do assassinado Anuar
Sadat, e a Jordania sob o reinado constitucional de
Hussein, hoje de Abdullah. A Cisjordéania, ocupada,
com o territério cheio de “enclaves” (“settlements”
em Inglés), com um governo desacreditado pela cor-
rupgao e pela linguagem dupla no sentido de admitir
solugdo pacifica, todavia, rejeitando o que para Israel
mais releva, a identidade judaica. A Faixa de Gaza,
administrada pela entidade radical “Hamas”, habitada
por palestinos em péssimas condi¢oes de vida, e
cujos lideres nao desistem da obsessao de excluir do
mapa o Estado Judeu. Ao norte, na fronteira com o
Libano, semelhante entidade (“Hezbollah”), que,
aliada ao Ird, tudo faz para “esquentar” o conflito,
cuja vitima sera, sem duvida, a sofrida populagdo do
pais do Cedro. E “de quebra”, como se diz na linguagem
popular, o acirrar dos 4nimos em Jerusalém do Leste,
de grande maioria arabe e islamica, em decorréncia
do “namoro” do governo conservador israelense de
Benjamin Netahianu com o ultra direitista americano
de Donald Trump.
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De proémio, em termos de soluc¢io, faz-se mister
que se afaste o fundamentalismo religioso. Conflitos
interpessoais, intergrupais, inter-regionais ou inter-
nacionais, descabem ser resolvidos por via de crengas.
Passou-se o tempo, salvo em terras dominadas pelo
atraso, em que o “temporal” e o “espiritual” se integrem,
em que administragao, legislacao e jurisdi¢ao se subme-
tam a normas de Livros Sagrados, por mais respeitaveis
que se lhes reputem. Mais ainda quando os conflitos
envolvam povos que professem confissdes diversas.
No caso dos hebreus, o que os ortodoxos consideram
“promessa de Deus” toda a terra compreendida entre
o Mar Mediterraneo e o Rio Jordao, sendo que alguns
vao mais longe, estendendo o suposto direito até o Rio
Eufrates, ou seja, abrangendo Jordania, Libano e Siria
(1); e no caso dos mugulmanos, o que muitos consi-
deram pertencer-lhes todo o Oriente Médio e toda a
Africa Central e do Norte, sendo que alguns sonham
em recuperar o sul da Espanha e o sul da Italia (!); tais
pretensdes pecam por absurdidade, desmerecendo
maior dissertagdo. Mesmo porque Fé e Razdo se
complementam para os povos civilizados. Muitos
séculos decorreram antes que se entendesse e se levasse
a sério a maxima de Jesus: “Dai a César o que é de
César e a Deus o que é de Deus”.

Em seguida, impde-se o mutuo reconhecimento
entre o Estado Judeu e o Estado Palestino, através de
um acordo detalhado na fixagdo de fronteiras que nem
podem ser as mesmas de antes de junho/1967, inseguras
para Israel, sobretudo em uma faixa assaz estreita entre
a costa maritima e a Jordania, o que facilitaria a divisdo
do pais em dois, imediata a uma invasdo, nem outras,
alargadas ao ponto de pouco ou nada sobrar para a
nagdo arabica. Que se trace um Mapa do Caminho,
alvitrado por governante estadunidense nos anos 1990,
mas ainda nao concretizado.

Igualmente, determinadas trocas de populagdo po-
dem e devem ser efetivadas, sendo um bom precedente
o havido entre Turquia e Grécia no final dos anos
1920. Israelenses que habitem enclaves a serem des-
montados, de serem transferidos para o territério
definitivo do Estado Judaico. Palestinos arabes que
habitem areas a serem reconhecidas como de Israel,
de também o serem para o novo territdrio a eles atri-
buido. Eventuais indenizagdes ao encargo de tribunais
independentes, binacionais ou com a participacdo
de terceiros paises, tudo conforme disponha o tao
desejado acordo.

Restaria, contudo, o problema de Jerusalém, nomi-
nada de Al Kuds na lingua arabe. Capital judaica nos
tempos gloriosos da Antiguidade, cidade sagrada
para as trés religides monoteistas, local em que Jesus
Cristo morreu e, pela fé dos que o seguem, ressuscitado,
deixando sua igreja ao encargo de Pedro e sucessores;
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local de onde o Profeta Maomé subiu aos Céus, segundo
a tradi¢do isldmica. No entanto, soa claramente ser
melhor o direito israelense sobre tal metropole. Tal
decorrendo em continuar a ser capital do Estado
Hebreu, mas com integra¢ao urbana e estrutural de
todos os bairros, inclusive dos habitados por arabes
na parte leste, cujo direito a Mesquita de Al Aksa é
lidimo. Nada impedindo que os bairros drabes tenham
autonomia, incluindo subprefeitura prépria e poli-
ciamento proprio; mantida a soberania de Israel.
Nada obstando, por outra via, que a maior parte da
zona oriental da cidade seja destacada para na mesma
se constituir a capital palestina, ora situada na urbe
proxima de Ramallah. E acerca da citada mesquita,
onde também se situa 0 Domo da Rocha, de tradigdo
hebraica, legitima-se a administracao arabe islamica,
contudo, ndo se obstando os judeus de ali estarem e
orarem em tempos prefixados.

Ainda se prosseguindo, impoe-se igualdade de
direitos e deveres tanto aos judeus que queiram ha-
bitar a Palestina Arabe quanto aos palestinos que
prefiram ser habitantes de Israel. Nesses casos, evi-
dencia-se o rigor do dever de lealdade por reciproco.
O que, alids, ja existe por parte dos cristaos em am-
bos os territorios.

Evidencia-se, pelo mesmo viés, que o novel Estado
da Palestina deva ser desmilitarizado, com a seguranga
ao encargo de forcas policiais, sob a vigilancia inter-
nacional isenta de parcialidade, e que Israel possa
manter, por um prazo maximo de 20 anos, tropas
margeando o Rio Jordao. Por igual, que, uma vez firmada
a Paz na abrangéncia da Liga Arabe, seja aliviado o
cerco terrestre, maritimo e aéreo sobre a Faixa de
Gaza; também aliviadas as cautelas bélicas de ambos
os lados da fronteira israelo-libanesa.

Finalmente, observa-se ser impossivel a reunido
dos povos em tela em um sé Estado. Nao ha de se
argumentar com o exemplo do vizinho Libano, onde
cristdos e mugulmanos falam a mesma lingua e pactu-
aram ha tempos sua convivéncia. Israel ndo pode fugir
de seu destino em ser um Estado de maioria judaica,
mas abrangendo outras crengas e etnias. A Palestina
restante, por semelhanga, ou tera maioria arabe e so-
berania, exceto no caso especial, supra aludido, de
parte de Jerusalém, ou permanecerd no rol das Nacoes
oprimidas; fator de inseguranga, alimentando 6dios
continuados na chamada Terra Santa.

Pois através da Historia, observamos povos que se
guerrearam por intenso como ingleses e franceses,
chineses e japoneses, russos, poloneses e alemaes,
guardando atualmente rela¢des de amizade maior ou
menor. O mesmo pode acontecer com os povos de
que cuida este ensaio. Utopia? Mesmo que o seja, vale
a pena pugnar-se por ela. £
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Consideracdes sobre a Teoria

dos Freios e Contrapesos
Checks and Balances System

Oriana Piske de A. Barbosa @ Juiza de Direito do TJIDFT

Antonio Benites Saracho | Académico

Teoria da Separagao dos Poderes conhecida,

também, como Sistema de Freios e Con-

trapesos, foi consagrada pelo pensador

francés Charles-Louis de Secondat, Baron
de La Brede et de Montesquieu, na sua obra “O Espi-
rito das leis”, com base nas obras de Aristételes (Po-
litica) e de John Locke (Segundo Tratado do Governo
Civil), no periodo da Revolugio Francesa. Montesquieu
permeando as ideias desses pensadores e, com isso,
explica, amplia e sistematiza, com grande percuciéncia,
a divisao dos poderes.

O inglés John Locke (1632-1704) estava entre os
filosofos que tentava compatibilizar ciéncia e filosofia,
por valorizar a experiéncia como fonte de conheci-
mento. O pensamento empirico de Locke influenciou
as bases das democracias liberais a ponto de, no século
XVIII, os iluministas franceses terem buscado, em
suas obras, as principais ideias que representaram, de
forma emblematica, a Revolucéo Francesa.

A Teoria da Separac¢do dos Poderes de Montesquieu
foi inspirada em Locke que, também, influenciou
significativamente os pensadores norte-americanos
na elaboracio da Declaragido de sua independéncia,
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em 1776. Em todas as questdes sociais e politicas Locke
via que o fator ultimo é a natureza do homem. Para
Locke, os homens nasciam livres e com direitos iguais.
Locke sustentava que o estado da sociedade e, conse-
quentemente, o poder politico, nascem de um pacto
entre os homens. Antes desse acordo os homens vive-
riam em estado natural, tal como pensava Hobbes,
segundo o qual todos os homens teriam o destino de
preservar a paz e a humanidade e evitar ferir os direitos
dos outros, deveres que Locke considerava préprios
do estado natural. O pacto social primordial seria apenas
um acordo entre individuos reunidos com a finalidade
de empregar sua forca coletiva na execugao das leis na-
turais renunciando a executa-las pelas maos de cada
um. O objetivo desse pacto seria a preservagio da vida,
da liberdade e da propriedade. Locke acreditava que
os homens, ao se organizarem em sociedade, cediam
ao Estado parte de sua igualdade e liberdade, a fim de
manter a seguranga. Na sociedade politica, pelo con-
trato social, as leis aprovadas por muituo consentimento
de seus membros seriam aplicadas por juizes imparciais
e manteriam a harmonia geral entre os homens. O sobera-
no seria, assim, o agente executor da soberania do povo.
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Juiza de Direito Oriana Piske de A. Barbosa

No pensamento de Locke, o mesmo homem que
confiava o poder ao soberano era capaz de dizer quando
se abusa do poder. A rentncia ao poder pessoal so-
mente pode ser para melhor e, por isso, o poder de
governo e de legislatura constituida pelos homens no
acordo social nao poderia ir além do requerido para as
finalidades desejadas. Os pleitos deveriam ser resolvidos
por juizes neutros e honestos, de acordo com as leis. E,
tudo isto, nao deveria estar dirigido a outro fim que
nao fosse o de conseguir a paz, a seguranga e o bem do
povo. Essas ideias estruturaram a base do moderno
principio da Separagdo dos poderes, que comegou,
pois, por transportar uma ideia de moderagao e de
compromisso. A ideia da divisao de poderes seria para
evitar a concentragdo absoluta do poder nas méaos do
soberano, comum no Estado absoluto, que precede as
revolugdes burguesas, buscando evitar o abuso de poder
e garantir a liberdade dos individuos. Nesse sentido,
Montesquieu pensou a separagdo de poderes como
um mecanismo para evitar esta concentragao de poderes
e estabelecer uma espécie de controle mutuo.

Montesquieu acreditava que para afastar governos
absolutistas e evitar a produgao de normas tiranicas,
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seria fundamental estabelecer a autonomia e os limites
de cada poder. Com isto, cria-se a ideia de que s6 o
poder controla o poder, por isso, o Sistema de freios e
contrapesos, onde cada poder é autdbnomo e deve
exercer determinada fun¢io, porém, este poder deve
ser controlado pelos outros poderes. Verifica-se, ain-
da, que mediante esse Sistema, um Poder do Estado
estd apto a conter os abusos do outro de forma que se
equilibrem. O contrapeso esta no fato que todos os po-
deres possuem fungoes distintas, sdo harmonicos e
independentes.

Segundo o pensamento de Montesquieu, nesse
sistema, os poderes do Estado seriam divididos em:
Legislativo, Executivo e Judicidrio. O Poder Legislativo
possui a fungao tipica de legislar e fiscalizar; o Executivo,
de administrar a coisa publica; ja o Judicidrio, julgar,
aplicando a lei a um caso concreto que lhe é posto,
resultante de um conflito de interesses. Aplicar o Sis-
tema de freios e contrapesos significa conter os abusos
dos outros poderes para manter certo equilibrio. Por
exemplo, o Judiciario, ao declarar a inconstituciona-
lidade de uma lei é um freio ao ato Legislativo que
poderia conter uma arbitrariedade, ao ponto que o
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‘ ‘A nova universalidade dos direitos fundamentais
coloca-os, desde o principio, num grau mais alto de
juridicidade, concretude, positividade e eficacia. E a

universalidade que nao exclui os direitos da liberdade, mas

primeiro os fortalece com as expectativas e 0s pressupostos
de melhor concretiza-los mediante a efetiva ado¢ao dos
direitos da igualdade e da fraternidade numa perspectiva

democratica e pluralista”

contrapeso é que todos os poderes possuem fungoes
distintas fazendo, assim, com que nao haja uma hie-
rarquia entre eles, tornando-os poderes harmonicos
e independentes. Para Montesquieu a liberdade estaria
em fazer tudo o que as leis permitissem e a liberdade
politica s6 se acharia presente nos governos moderados.
Por isso, Estados livres, para ele, eram os Estados mo-
derados, onde ndo se abusasse do poder, muito embora
a experiéncia lhe dissesse que todo homem que tem
poder é tentado a abusar dele, indo até os seus limites.
Para que o abuso de poder ndo ocorra, ¢ necessario
que “o poder freie o poder”.

Um dos objetivos de Montesquieu era evitar que
os governos absolutistas retornassem ao poder. Para
isso, em sua obra “O Espirito das leis”, descreve sobre
a necessidade de se estabelecer a autonomia e os limites
entre os poderes. No seu pensamento, cada Poder teria
uma funcdo especifica como prioridade, ainda que
pudesse exercer, também, fun¢des dos outros poderes
dentro de sua propria administrago.

O Sistema de Freios e Contrapesos consiste no con-
trole do poder pelo préprio poder, sendo que cada Po-
der teria autonomia para exercer sua fun¢do, mas seria
controlado pelos outros poderes. Isso serviria para evi-
tar que houvesse abusos no exercicio do poder por
qualquer dos Poderes (Executivo, Legislativo e Judici-
ario). Desta forma, embora cada poder seja inde-
pendente e autonomo, deve trabalhar em harmonia
com os demais Poderes.

A Teoria da Separagao dos Poderes surgiu na época
da formagdo do Estado Liberal baseado na livre ini-

28

ciativa e na menor interferéncia do Estado nas liber-
dades individuais. Essa triparticdo classica dos poderes
se da até hoje, na maioria dos Estados, e esta consoli-
dada pelo artigo 16 da Declara¢ao Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao (1789) e prevista
no artigo 2° da nossa Constitui¢do Federal brasileira,
sendo divididas e especificadas as fungdes de cada poder.

O poder ¢ uma forma de controle social capaz de
direcionar a conduta de um determinado grupo de
pessoas. Contudo, o exercicio do poder tende, a ul-
trapassar e, até mesmo, abusar dos limites estabelecidos
pela lei. Logo, ¢ fundamental a constante alternancia
dos dirigentes nos poderes Legislativo e Executivo,
nos regimes democraticos. A Separagao dos Poderes
é principio basico de organiza¢ao da maioria dos Es-
tados democraticos. O principio da Separacao dos
poderes inspirou os modelos constitucionais das
liberdades fundamentais do homem, estando pre-
sente no Estado liberal, no Estado Social e no Estado
Democratico, fazendo parte de todos os modelos
do Estado de Direito.

Enfim, o principio dos poderes harmonicos e inde-
pendentes acabou por dar origem ao conhecido Sistema
de “freios e contrapesos”, pelo qual os atos gerais,
praticados exclusivamente pelo Poder Legislativo,
consistentes na emissdo de regras gerais e abstratas,
limita o Poder Executivo, que s6 pode agir mediantes
atos especiais, decorrentes da norma geral. Para im-
pedir o abuso de qualquer dos poderes de seus limites
e competéncias, da-se a acao do controle da constitu-
cionalidade das leis, da decisio dos conflitos inter-
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subjetivos e da fun¢ao garantidora dos direitos fun-
damentais e do Estado Democrético de Direito, pelo
Poder Judiciario.

Desta forma, a separagiao de poderes e o Checks
and Balances System seriam perfeitamente compativeis
com o Estado Democratico de Direito, limitando-se
o poder, mas garantindo-se a plena liberdade politica
dos individuos e dos direitos das minorias. Possibilita,
de igual forma, a formacgao do Estado de Direito, na
medida em que ele previne o abuso governamental
submetendo governantes e governados as regras e
aos procedimentos legais, onde ninguém é obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de prévia determinagao legal.

No tocante a separagao de poderes e o poder cons-
tituinte temos que a soberania popular é o elo que une
e integra estes dois componentes da democracia mo-
derna. O principio da soberania popular significa o
processo pelo qual se vai diferenciar a sociedade de
uma identidade nova: o Estado. A constituicio do
Estado - toda criagao é separagio — representa a trans-
formacéo desse poder inicial e inico, num poder deri-
vado, repartido, titulado. Tal separagdo extrai o poder
constituido do poder constituinte e, por esse ato, legitima
a titularidade concreta do poder, estabelecendo padroes
para o seu exercicio legitimo.

Neste passo, a Separa¢ao de poderes ¢ pressuposto
do constitucionalismo, prevista na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789. A separagao
de poderes carrega a mais difusa polissemia de toda a
dogmatica do direito publico, posto que aponta simul-
taneamente para os principios de desagregacdo e de
composi¢ao, num sistema de freios e contrapesos.
Entretanto, tal equilibrio de for¢as ndo resultara ne-
cessariamente na concretizagao do principio da igual-
dade - problemaética do Estado de Direito — conside-
rando que essa visio redutora da separacio dos
poderes podera proporcionar a hegemonia de uma
“formacao democratica da vontade” disposta a invocar
uma irrefutavel racionalidade “discursiva” no con-
fronto dos “interesses individuais”. A “falha” do Sistema
da separacio dos poderes (Checks and Balances System),
alegada por alguns doutrinadores, consiste no fato de
ndo ter previsto, como ndo poderia prever, que 0 mesmo
seria eficaz apenas enquanto as fungdes atribuidas a
cada titular conservarem um sentido social.

No mundo contemporéineo, percebe-se que, ao se
realizar a separagdo dos poderes, ndo hd regresso a
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espontdnea harmonia segregada por uma suposta
organizagao natural, localizada num passado mitico.
E descobre-se que a separagao dos poderes significa,
inevitavelmente, diferenciacio e equivaléncia, obra
da razao, criagdo do dominio da técnica. Atualmente,
vivemos numa sociedade complexa, em constantes
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tos como o devido procedimento legal, os regimes de
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a limitacdo dos mandatos, o alargamento do referendo,
a entrega de tarefas administrativas a particulares.
Ha cada vez mais reivindicacoes da sociedade civil,
nos diversos paises, clamando por mais transparéncia
dos atos dos integrantes dos poderes Legislativo Exe-
cutivo e Judiciario, nao sendo diferente no Estado
brasileiro.

O Brasil é uma Republica Federativa e tem como
principio fundamental o Principio da separagdo dos
poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), como a
base para se constituir em um Estado Democratico
de Direito. O preambulo da Constitui¢do Federal
brasileira de 1988 apresenta o Brasil, pela Assembleia
Nacional Constituinte, como um Estado Democritico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e compro-
metida, na ordem interna e internacional, com a solu¢éo
pacifica das controvérsias.

Analisando os principios, as regras e os valores ora
destacados na Carta Constitucional brasileira de 1988
temos que os poderes (Legislativo, do Executivo e do
Judicidrio) estdo estruturados na independéncia e har-
monia entre si. A separacido dos poderes é uma garantia
extraordindria que foi algada a dimensao constitu-
cional, fruto do desejo e a intengao constituinte de es-
tabelecer fungoes diferenciadas, conjugando princi-
pios por vezes aparentemente contrapostos, com o
objetivo de proteger e garantir o exercicio dos direitos
individuais e coletivos. De todo o exposto, verificamos
que a separagdo dos poderes se tornou o principio es-
sencial de legitimagao do Estado brasileiro. A separagao
dos poderes é, no Brasil, o fundamento do Estado
Constitucional Democratico de Direito, no qual cada
um dos integrantes dos trés poderes (Legislativo, Exe-
cutivo e Judicidrio) deve observar sua fungio frente a

um propdsito social. £—
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Introducio
ara a cria¢do do livro “Democracia na Amé-
rica™, Alexis de Tocqueville e Gustave
Beaumont fizeram uma viagem disfarcada
de pesquisa penitencidria, almejando des-
vendar o funcionamento da jovem nacéo estadunidense
entre os anos de 1831 e 1832.

Ao passo que na Franga, um pais milenar, a
democracia apresentava-se fragil, nos Estados Unidos
mantinha-se firme, tendo em conta que as Revolugoes
que a instauraram ocorreram quase simultaneamente
nos dois paises. Por essa razdo, Tocqueville e Beaumont
interessaram-se especialmente pela democracia na
América.

Nesse sentido, a leitura atenta de seus escritos
desperta o leitor brasileiro por uma série de questoes,
principalmente pela descrigdo do sistema, pois um
pais com quase 0 mesmo tempo de existéncia do Brasil
apresenta um modelo tido consolidado, a ponto de
nunca ter possuido outra forma de governo - muito
distinto dos gaps democraticos que ocorreram em
nosso pais -, bem como a ampla e irrestrita liberdade
de expressdo em todos os campos, em contraposi¢ao
a realidade brasileira.

Para essa consolidacio da democracia na América
notamos dois principios destacados por Tocqueville?,
como de grande valia para a sociedade estadunidense:
a importancia do pensamento majoritario tomado
como um todo, conjugado com o respeito ao interesse
individual. Em suma, esta estrutura democratica, que
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conjuga a maioria com o valor pessoal, ¢ de funda-
mental importancia para o pleno desenvolvimento da
nagdo. Esses principios foram plantados no espirito
estadunidense pelos fundadores — a primeira leva de
imigrantes que fundaram as 13 Col0nias e projetaram
o futuro de todo o pais -, e, enraizados, permitiram o
crescimento e fortalecimento conjunto e assegurado
dos estados federados americanos como uma Nagao.
Bem escreveu John Courtney Murray ao destacar:
“[the fathers] built better than they knew™.

Free Society e Liberdade de Expressao

O poder exercido pela maioria sobre o pensamento
na América ultrapassava o conhecido na Europa. A
ideia de free society traz também a tona a liberdade
de se expressar indefinidamente. Nao ha na América
lei que proiba a expressao livre do pensamento. Por
outro lado, é patente a intensidade influenciadora
que o poder da maioria exerce sobre o pensamento
americano, sendo muito maior do que os monarcas
poderiam conquistar em seus paises, ja que possuiam
apenas a forga fisica para utilizar contra os suditos, a
qual, apesar de amedrontadora, nao se demonstrava
tdo efetiva. A maioria detém, além da forca fisica,
possuida pelos monarcas, a forga moral.

Nesse sentido, em palavras de Tocqueville:
“Au-dedans de ces limites, ’écrivain est libre; mais
malheur a lui §’il ose en sortir*”. O fato é que a liberdade
de expressao é ilimitada, mas se a ideia defendida entrar
em choque com os valores da sociedade americana
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seus escritos nao serdo calados a forca bruta, como
uma censura, mas a propria sociedade o rejeitara. O
ideal de free society traz a permissdo de compartilha-
mento de todo e qualquer pensamento e uma verdadeira
liberdade de discusséo, ainda que apresente também
a possibilidade de ser mal encaminhada, resultando
em uma menor independéncia de espirito e certa into-
lerancia, pois os valores defendidos pela opinido publica
nesse cendrio de exclusdo fazem com que, em certos
contextos, os americanos ougam poucas verdades, ja
que a menor das realidades contrarias a seu status
quo incomoda e até mesmo enfurece. De qualquer
forma, estando o didlogo alicer¢ado em principios
liberais, este podera ser mais facilmente reconduzido

O cendrio brasileiro, por sua vez, ndao se aproxima
de um ideal de free society. Em geral, a liberdade de
expressdo cumpre agendas politicas, porém, de forma
artificial. No Brasil, mesmo em tempos democraticos,
a falta da liberdade de discussao tende a se manifestar
impositivamente, através de controle e silenciamento
por grupos rivais.

Sao crescentes as tentativas de censura de pensa-
mentos que contrariem ou fujam de um determinado
padrdo, que ndo representa necessariamente a popu-
lagdo. De fato, defensores de ideias controversas ndo
tém o privilégio de gozar do free speech. Nosso pais
se encontra ainda distante deste ideal, ou mesmo do
que poderia supor uma free society, principalmente
pelo déficit de educagdo, substituida pela agenda ide-
olégica. Um exemplo claro dessa atividade esquizo-
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frénica que promove free speech seletivo é a defesa
de ditaduras ao redor do mundo quando essas se en-
contram em acordo com tais ideologias, e o repudio
por defensores de ditaduras ideologicamente opostas,
mas igualmente sangrentas, em nome da liberdade e
da fraternidade, o que realmente gera perplexidade
desde Tocqueville. Passamos a uma breve analise
deste fendmeno.

Liberdade Académica e Ideologia

Em tese, uma free society deveria gozar plena-
mente do free speech. Porém, se este ndo respeita os
limites humanos e a moralidade publica — moralidade
ndo ¢ ficgdo® -, dificilmente ndo degenera no que
hoje denominamos “discurso do 6dio” que impede o
debate pela falta de tolerancia; pelo preconceito gera-
do pela ignorancia e pela compreensao do verdadei-
ro pluralismo fundamentado em determinadas re-
gras de convivéncia e em solidas bases de senso
comum. Caso contrario, a “cultura da indignagdo”
afogara o saudavel intercambio de ideias.

A iluminagao de Tocqueville nesse sentido radica
em seu ceticismo com rela¢do a uma concepgio liberal-
democratica levada ao extremo - o que seria ja tira-
nia - quer no plano politico como no social®. Por
outro lado, a liberdade deve caminhar de maos dadas
com a igualdade, dando as mesmas oportunidades
para que todos possam participar do debate de forma
respeitosa e sem preconceitos. Assim sendo, o verda-
deiro free speech nao poderia abarcar o que bem ex-
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pressa George Orwell, em sua reconhecida obra ana-
légica “A revolugao dos bichos”: “Todos os animais
sao iguais, mas alguns sdo mais iguais aos outros”.
Esta foi uma das principais questdes de Tocqueville:
“Por que a igualdade de condi¢des tornou-se um ele-
mento importante para a humanidade?™®

De fato, em nosso pais temos testemunhado a difi-
culdade académica em poder manifestar as opinides
de forma civilizada, obstruindo-se a somatdria de luzes
que poderia supor um didlogo mais aberto capaz de
promover solugdes praticas e comprometidas para a
consecuc¢do de uma ordem social mais justa. O trajeto
rumo a este ideal s6 poderia ser percorrido através do
cultivo da liberdade académica nos dois polos da re-
lagao, ou seja, liberdade para que os alunos possam se
expressar e para que os professores possam ajudar a
refletir, sem, porém aproveitar-se de seu status para
“doutrinar” impondo suas proprias concepgdes a uma
plateia que ainda nao desenvolveu seu senso critico.

A liberdade académica — uma das formas de liber-
dade de expressio - apresenta suas peculiaridades
devido a influéncia que um professor pode ter sobre
os alunos. Por isso, deve realmente ser implementada
através do conceito de liberdade constitutiva, ou seja,
a capacidade do ser humano autodeterminar-se ao
bem. Nesse sentido, deve partir do respeito por ideias,
opinides e pessoas, sem que se imponha o proprio
ponto de vista, apresentando o conhecimento de forma
abrangente para promover a reflexdo rumo a absor¢ao
da verdade, como bem basico, ja que nenhum aluno
quer ser enganado. As preferéncias’, portanto, nao
devem ser objeto do ensino, tornando-o parcial.

Por outro lado, ao aluno também deve ser oferecida
a oportunidade de perguntar, sem sofrer “bullying”,
quer seja pelo professor, quando discorda ou apre-
senta um ponto de vista diverso, ou pela classe, com
anuéncia do mestre, por preconceito. Hoje fala-se até
mesmo de “compelled speech”, ou seja, defender-se
das proprias ideias para poder ser respeitado. Apli-
cando analogamente o pensamento de Tocqueville
no plano politico ao educacional, pode-se afirmar
que, em sua principal questao de tentar compaginar
liberdade com igualdade, mostra-se avesso ao poder
absoluto ou a arbitrariedade, defendendo a tese de
que a liberdade deve assentar-se na igualdade de
condigdes, salvaguardada por instituicdes™.

Infelizmente ndo é a pratica habitual em nosso
pais. Por um lado, em entidades onde o estudante é
cliente, pela transformacdo da atividade educativa
em comércio, ndo ha liberdade, ja que os contetidos
sao somente transmitidos de forma pragmatica, sem
um real interesse pelos alunos, levando a um certo
pacto de mediocridade que nio os projeta para o
alto, condenando-os a uma visio estreita e reducio-
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‘ ‘ A verdadeira

liberdade é sustentada pelo
conhecimento, ja que as
escolhas sé podem ser feitas
quando se conhece bem

seu objeto. (..) A liberdade
depende também da
qualidade da escolha”

nista'’. Como afirma o jusfilésofo Lon Fuller sobre a
relagdo com os estudantes: “o melhor meio de parecer
interessado neles é interessar-se por eles”", porém
essa preocupac¢do com o estudante em si e com sua
formagao integral ndo ¢ o motor de uma agdo mera-
mente econdmica. Por outro lado, vemos a instru-
mentalizacdo do ensino em nome da ideologia. Nesse
sentido, muitos se servem da catedra para “adestrar”,
incutindo nos alunos despreparados sua propria opi-
nido, com fontes restritas e limitadas e sem deixar
outra alternativa no discurso. Efetivamente, hoje, ao
divergir, muitos sofrem até mesmo represalias mani-
festadas através de notas baixas, o que é uma triste
realidade enfrentada no ambiente académico, embora,
frequentemente camuflada.

Vemos ainda, nessa mesma linha, a formagao su-
perficial através de slogans bélicos e greves, que acabam
sendo sempre injustas, por no minimo, levar a disper-
dicar o tempo e o dinheiro dos estudantes e da sociedade,
de forma irresgatavel.

A verdadeira liberdade é sustentada pelo conheci-
mento, ja que as escolhas s6 podem ser feitas quando
se conhece bem seu objeto. Podemos ainda falar,
como expde Amartya Sem'?, que a liberdade depende
também da qualidade da escolha. Se ndo se oferece
conhecimento profundo e sélido, nem espago para
pensar, discordar e construir, é impossivel falar em
liberdade, pois esta ndo se enraiza na racionalidade
que permite ao ser humano deliberar e escolher com
real autonomia.
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Conclusio

Trabalhei como professora visitante na Harvard
Law School por alguns anos, estudando uma impor-
tante discussdo para a Filosofia do Direito - o Hart-
Fuller Debate - no Estado onde encontramos ainda
na casa de John Adams, o rascunho dos escritos
constitucionais que comeg¢a afirmando que “all men
are born free and equal”. Pensava que um debate fe-
cundo - como este que passou para a historia do
pensamento juridico - s6 € possivel onde ha liberda-
de académica, podendo gerar a partir do respeito por
ideias opostas e pelas pessoas que as veiculam, um
dialogo profundo que ecoara, através de reflexdes ul-
teriores, muito além de seu espaco.

Dessa forma, alunos - e professores! - poderao
aprender uns dos outros sem transformar a univer-
sidade em um campo de batalha seja por orgulho,
competicdo, interesse econdmico ou em nosso caso,
ideologias, que também tém seus interesses....A ver-
dadeira liberdade é humilde, no bom sentido da
palavra, pois respeita, sem preconceito disfargado
de abertura, e esta sempre pronta a escutar, como
nas antigas “quaestiones disputatae” que exigiam
repetir o que fora previamente dito pela posi¢ao

Notas

oposta para poder responder ou contestar devidamen-
te, demonstrando ter efetivamente acompanhado o
raciocinio. Um ambiente académico construido sobre
essa atitude de deferéncia e apreco, permitiria dis-
sentir - com educagio e delicadeza, pois a arrogancia
e o desprezo sdo o reverso da verdadeira sabedoria
- de forma compativel com o cultivo do coleguismo
ou mesmo de fortes amizades, como foi o caso de
Lon Fuller e Herbert Hart, comprovado através das
cartas que intercambiaram.

As sementes deixadas por Tocqueville em busca do
ideal democratico continuam frutificando no solo
americano, através de debates e féruns universita-
rios', especialmente perante um governo que, atual-
mente, tem surpreendido a Nagdo a cada momento.
Vivemos também uma situagao juridicamente cadtica
em nosso pais, em luta por um verdadeiro Estado
Democratico de Direito. Consolidadas as batalhas que
vao sendo tenazmente empreendidas para defendé-lo
de acordo com a nossa Carta Magna, resta formar
uma nova geragao, que possa dar continuidade ao
arduamente conquistado, o que s6 podera ocorrer
através da educacio ética de cada cidaddo a partir de
uma verdadeira potencializacio de sua liberdade. §—
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13 LACEY, Nicola. Out of the Witches Cauldron? Reinterpreting the Context and Reassessing the Significance of the Hart-Fuller Debate. The
Hart-Fuller Debate in the Twenty-First Century. Edited by Peter Cane. Oxford: Hart-Publishing, 2011, p. 7 et seq.

4 Como por exemplo o Tocqueville Forum on A,merican Ideas and Institutions promovido pela University of Houston, Texas.
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Nao ha justica sem Deus
Nao ha justica sem inteligéncia, sem amor,
sem direitos e deveres humanos

Candido Furtado Maia Neto | Procurador de Justica no Estado do Parana

isse Rui: ...“De quanto no mundo tenho
visto, o resumo se abrange nestas cinco
palavras” NAO HA JUSTICA SEM DEUS.
E “ndo ha defesa para aqueles que
desprezam o grande altar da justica de Deus” .

Com certeza estava o Aguia de Haia se referindo a
Deus como Inteligéncia Suprema, Soberanamente
justo e bom, e ndo como filosofia religiosa, pura e
simples, e sim teologicamente falando, com fé segura
ou racional. Deus ama a Justica e ndo aceita nenhum
tipo de injustica.

Machado de Assis, imortal detentor da cadeira 23
da ABL, dizia que tanto a religido como a ciéncia, é
uma questao de fé; ou tanto para a religido como para
a Justica dos homens, ndo se consegue perceber a
diferenca, assim se da com a Monarquia e a Republica,
diferentes no discurso, mas semelhantes em praticas
politicas , ambas sdo regidas pelos interesses pessoais.

O Amor estd acima da ciéncia, é 0 Amor que traz
a sabedoria de interpretar a Lei dos homens, para os
homens, em beneficio dos homens, com fé e esperanca
na Justica. Para alcancar a plena Justica, em todos os
sentidos e em todos os mundos, a caridade é o cami-
nho, a propria substancia do Amor, e este contrario
ao egocentrismo.

No 4mbito do direito constitucional democratico,
quando o Estado é laico hd a separacéo entre o Poder
Publico governamental e a religido, inexistindo
qualquer espécie ou tipo de culto oficial. “E livre a
manifestacdo de pensamento; ¢ inviolavel a liberdade
de consciéncia e de crenca, sendo livre o exercicio dos
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cultos religiosos, e ninguém sera privado de direitos
por motivo de crenga religiosa...” (incs. iv vi e viii do
art. 5° CF); assim definido desde a primeira Constituigao
republicana de 1891, dos Estados Unidos do Brasil,
quase inteira sob autoria de Rui Barbosa, onde pres-
crevia: “Todos os individuos e confissdes religiosas
podem exercer publica e livremente o seu culto...” (§
3°art. 72) . Deus é de todos os homens sem distin¢ao.

Portanto, nos regimes democraticos nada impede
que conste a expressao pragmatica e metafisica “Sob a
Protecdo de Deus”, no preambulo das Cartas Magnas,
como aparece na Constituicio Cidada de 1988; posto
que significa um valor supremo das sociedades justas,
livres, solidarias (art. 3¢, inc. i CF) e fraternais .

Segundo o Prof. Sérgio Luiz Souza Araujo da
Universidade Federal de Minas Gerais, em seu excelente
artigo “Ideologia e eficacia do Preambulo nas Consti-
tui¢oes”, assevera que os preambulos das Cartas Magnas
possuem valor juridico, porque condensa a coluna
vertebral do ordenamento normativo.

No preambulo da Declaragio Americana dos
Direitos e Deveres do Homem (1948), encontramos:
“Todos os homens nascem livres e iguais em digni-
dade e direitos e, como sdao dotados pela natureza de
razdo e consciéncia, devem proceder fraternalmente
uns para com os outros. Se os direitos exaltam a
liberdade individual, os deveres exprimem a digni-
dade dessa liberdade. Os deveres de ordem juridica
dependem da existéncia de outros de ordem moral,
que apdiam os primeiros conceitualmente e os fun-
damentam. E dever do homem servir o espirito com
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todas as suas faculdades e todos os seus recursos,
porque o espirito ¢ a finalidade suprema da existéncia
humana e a sua maxima categoria”.

A Declaragdo Universal dos Diretos Humanos
(ONU/1948) no seu artigo 1° prevé: “Todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razio e consciéncia e devem agir em
relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.

A Fraternidade é um dos trés pilares da Revolugio
Francesa e da Declarac¢ao dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789), juntamente com a Igualdade em todos
os sentidos entre homens e mulheres, e a Liberdade
como direito de ir e vir (ius libertatis), de pensamento e
de acdo (livre arbitrio).

Note-se, nos Tribunais Superiores, Ministros e De-
sembargadores quando abrem os trabalhos das sessoes
de julgamentos invocam a Prote¢do de Deus, obvia-
mente e uma forma laica para que o bem e a boa intengao
esteja presente, e Justica seja feita, nos casos concretos,
posto que os humanos sio passiveis de equivocos.

O mal, o 6dio ou a vinganga é pura ignorancia, que
opera a destrui¢do; ja a tolerdncia é sabia, produto da
inteligéncia, virtude que inspira fraternidade como
profilaxia segura ao prestigio da Justica.

O antonimo de Amor ¢ 6dio, a prépria negagdo
do principio de Amor; se extirparmos o 6dio como
interesse pessoal, teremos Justica imparcial com a
positivacdo direta do principio de Amor, que nédo é
relativo, pois o Amor ndo depende de nenhuma
circunstancia, ¢ absoluto.

S6 o Amor é composto de sabedoria e consegue
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transformar uma situa¢io real que a principio poderia
parecer injusta, em justa. O Amor substitui a injustica,
porque tem amparo nos designios do caminho justo e
verdadeiro, como primeira e ultima instancia sempre
pronta para perdoar.

“Quando pratico o bem, sinto-me bem; quando
pratico o mal, sinto-me mal. Eis a minha religiao”
(Abraham Lincoln).

Podemos e devemos trabalhar ou entender a Justica
e 0 Amor como se fossem duas linhas paralelas que
nio se tocam, nio se misturam, mas no infinito se
encontram (para a realizagdo plena da Justica); ou
também como na forma de duas linhas em espiral na
vertical, subindo ao firmamento sempre entrelacadas,
mas ndo se encostam, estao juntas, par a par, em busca
de Deus ou do mesmo ideal, a Justica.

“E tao dificil chegar a Justica como aos Céus”
(Voltaire).

Deus a Suprema Inteligéncia, a causa primaria de
todas as coisas , Criador do Universo, o Principio de
Tudo, da Terra, do Fogo, do Ar, e da Agua como
elementos da natureza para a constituicdo da Vida dos
reinos mineral, vegetal e animal. Poderiamos agregar a
Justica como quinto elemento imaterial, invisivel
(sentimento de fé e de esperanga) e também visivel
quando se concretizam direitos e o dever de cada ser
humano por uma Vida com Justica.

S6 uma raga, a humanidade,

s6 um coragdo, com fé e amor,

s6 uma Justica, a verdade, e

s6 “um Deus, o Criador do Universo”.

“Tudo ¢é certo em saindo das maos do Autor das
coisas (o Criador), tudo degenera nas maos do homem”
(Rousseau).

Na Declaragao Universal dos Direitos da Crianca
(ONU/1959), o Principio V prevé o Direito ao Amor;
e no preambulo da Conven¢do sobre Direitos da
Crianga , encontramos que toda crianga deve crescer
em um ambiente familiar em clima de felicidade e
Amor (grifei e destaquei); note-se, o direito ao Amor
presente desde o nascimento até a melhor idade , em
prol da dignidade humana.

Em todos os cddigos penais e constituicdes dos
paises democraticos ou ndo, a graga e a misericordia
encontram-se presentes. Note-se, no mundo arabe
onde o Alcordo é a base e contem os principios da
Justica mugulmana, “Deus aparece como indulgente,
prudentissimo, sapiente e misericordiosissimo”.

Até na aplicagao da pena de morte existe o recurso
juridico do socorro espiritual para o condenado; se
pensarmos bem é o Estado que precisa de socorro
ético, para que a Justica possa ser mais humana no
sentido de comutar a sangdo capital por outra espécie
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de castigo ou punicdo aceitavel a luz dos principios de
respeito a inviolabilidade do direito a vida (Art. 5°
“caput” CF).

“Nao ha crime, por maior que seja a sua gravidade,
que ndo tenha direito a justica.” (Rui Barbosa); e ao perdao.

“Teu dever ¢é lutar pelo direito, mas o dia que se
encontre em conflito o direito com a justiga, lute pela
justica” (Eduardo J. Couture).

Erra menos o juiz que atua com Amor, porque se
aproxima dos critérios de justica. A aplicagao fria da
lei conduz a erros, vez que esta distante ou separada
da andlise dos principios universais de justica e dos
Direitos Humanos; cabe ao magistrado atuar com
sensibilidade na trilha da caridade, sabedoria e bom
senso, sem olvidar os direitos e deveres fundamentais
constitucionais.

A ideia de justica estd no intimo do ser humano, na
sua mente e na sua atitude; por isso, com for¢a e com
vontade a felicidade ha de se espalhar com intensidade
por toda a eternidade através de Justica.

“Direito Penal do Perdao” nas palavras do professor
espanhol Antonio Beristain; Jesus Cristo como
homem da histéria universal, perdoou os criminosos,
a prostituta, e quando estava na cruz orou por seus
acusadores e carrascos dizendo: “Pai perdoa-os eles
ndo sabem o que fazem”, como derradeiro exemplo de
Justica e bondade.

Que o perdao seja sagrado,

Que a fé seja infinita,

Que o homem seja livre,

Que a Justica sobreviva (Ivan Lins e Victor Martins)

O perdao judicial esta em base aos principios da
humanidade (leia-se principio pro homine) e da pro-
porcionalidade do “ius puniendi”, da racionalidade e
utilidade da “persecutio criminis”; e na divida absolve-se
em base ao principio “in dubio pro reo”- “onde houver
duavida, que euleve a fé”, e nao ao contrario, agravando
e aumentado o castigo, ato este que prejudica o préoximo
e afeta o social (lei natural da causa e efeito), gerando a
reincidéncia criminal.

“A Justica tem na mado uma espada, quando deveria
ter, no lugar desta, um coragdo” (Humberto de Campos).

A TJustica penal ndo é aquela eminentemente
retributiva, mas a que permite e efetiva a composi¢ao
e a transagdo entre vitima e vitimario, por intermédio
do Estado, visando a reconstrucdo e reconciliagio
entre semelhantes.

Perdoar é sublime e magnanimo, trata-se de elevacao
espiritual, se assim néao fosse, indubitavelmente esta-
riamos diante de reiteradas injusticas. Aquele que
perdoa fica leve, tranquiliza a alma, e quem pune,
castiga, carrega o peso da prdpria consciéncia, o
remorso, o ¢dio, etc... Punicao ndo é a resposta peda-
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gogica mais acertada, gera violéncia e mais revolta,
porque nao tem sentido logico.

Nao basta o delinquente deixar de fazer o mal, é
preciso que faca o bem reconhecendo o erro, s6 assim
havera a reintegracao social através da reparagao da
falta. Da mesma forma, cumpre aos profissionais do
direito o dever de atenuar e minorar as consequéncias
das pesadas sangdes. A pratica do bem cabe, sem
nenhuma distingao, a todos para a evolu¢ao moral;
onde as leis espirituais devem ser respeitadas e hon-
radas pelos homens (por toda humanidade).

Para a Justica ser forte precisa estar amparada nos
ensinamentos cristaos, do homem histérico Jesus
Cristo (o maior defensor dos Direitos e dos Deveres
Humanos, que deu o maior exemplo de como viver e
tratar ou outros), e ndo daquele Messias, vinculado a
esta ou aquela religido. Jesus Cristo sofreu muito na
“justica” de sua época; foi perseguido, torturado,
condenado e executado a morte, sem processo devido
e em verdadeira Via Sacra , e pior, sem ter praticado
nenhum crime, ou mal a quem quer que seja.

Jesus representa o exemplo da injustica, da justica
humana indevida ou da negagdo de justica. O que fez
Cristo foi estabelecer os fundamentos para uma nova
civilizagdo. Nao foi o criador da Igreja Catélica e nem
outorgou a Pedro o titulo de Papa, mas foi sim, o
precursor do Cristianismo primitivo , que tem como
base a ética, a moral, a verdade e o Amor.

Jesus, na agonia de seu sofrimento, julgamento e
execucao, antes da dor da crucificagdo, chegou a suar
sangue (Lucas 22:39-45), processo que as ciéncias
médicas denominam de “hematidrose”, fendmeno
rarissimo produzido em condi¢des excepcionais; que
para provoca-lo é necessario uma fraqueza fisica,
acompanhada de um abatimento moral violento
causado por profunda emocdo; assim comenta o
médico francés Dr. Barhet. O que nos faz relembrar
dos trabalhos do noruegués Nils Christie, intitulados
“Os Limites da Dor” e a “A Industria do Controle do
Crime”, de Carneluti quando se refere sobre “as
misérias do processo penal”, e da licdo de Lola Aniyar
de Casto, quando diz que “a criminologia é da miséria,
porque so trata dos crimes dos miseraveis”.

O simbolo do crucifixo fixado nas paredes dos Tri-
bunais e salas de audiéncias do Poder Judicidrio signifi-
ca “o madeiro da infimia”, o maior exemplo humano
de injustia, em que foi réu e vitima Jesus Cristo, razao
pela qual deve ser sempre lembrado por todos e a todos
os momentos, especialmente quando se esta acusando e
condenando; e jamais significa a representagao desta ou
daquela religiao, pois o Estado ¢é laico. O crucifixo re-
presenta a Verdade e a Luz da Esperanca pela Justica,
trazida pelo menino-jesus, desde o seu nascimento até a
ressurei¢ao por uma Justica infinita e gloriosa.
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Gibran denomina Jesus como “o Filho do Homem”
(de Deus); e complementa:

O homem comete um crime quando seu espirito vaga
pelo vento, encontra-se desguardado, pratica um mal
com outros e contra si mesmo.
Muitos ainda ndo sdo homens, aqueles que cometem
crimes e aqueles que ndo foram responsaveis para
evitar. Alguém sempre cai no meio daqueles que nao
ajudam e néo se interessam pelos seus semelhantes.
Assim, o ereto e o caido é o mesmo homem.
Nio se separam os justos dos injustos e os bons dos
maus. Pois estdo juntos frente ao Sol (a luz Divina),
como o fio preto ndo se separa do branco, e quando um
se parte, o tecelao deve examinar o tear para consertar.
O ofensor deve olhar para o espirito do ofendido e
vice-versa. As raizes do bom e do mal sdo como as
das arvores, estio sempre entrelagadas.
Como julgar: o honesto na carne, mas ladrao em espirito?
Como julgar: 0 que mata em carne, mas é morte em
espirito?
Como punir aquele cujo remorso ¢ maior que seus
crimes?
Como pode entender a Justica, aquele que ndo vé a
Luz na sua totalidade?
As verdadeiras Leis, ndo sdo como castelos de areia, que
se constroi rapidamente e o mar logo destréi, fazendo
algumas criangas rir e outras chorarem. Os que déo as
costas para o Sol, veem apenas suas sombras, e suas
sombras sdo suas Leis, sua moral e sua ética.
“E aliberdade, ela ndo se perde com amarras, grilhdes
ou algemas, e sim com o peso da consciéncia”.

Quando oramos o Pai Nosso, repetimos diaria-
mente “Perdoai as nossas ofensas assim como noés
perdoamos a quem nos tem ofendido”, nesse sentido
estamos afirmando conscientemente que perdoamos
os ofensores que estdo em nossas vidas (na sociedade
e em nossa volta); assim, para merecermos o perdao
é preciso perdoar para ser perdoado, esta é a Lei, porque
se trata de sentimento que vem do cora¢ao humano,
que estd no intimo do ser humano. Jesus Cristo ensinou
a misericordia através do perdao, para o prestigio da
Justica laica e humana, em beneficio de todos, sem
distin¢ao de qualquer natureza.

Nos dois pratos da balanga da Justica temos um que
representa a condenagio (pura retribuicdo e expiacao),
e o outro, a absolvicdo, neste esta presente a huma-
nizagdo e a reparacao dos atos ilicitos; o peso dos
pratos da balanca significa o equilibrio e a equidade
(conjunto de principios que conduzem a um critério
de moderagdo; a absolvi¢do e o perddo, em um regime
democratico, jamais indicam impunidade.

Justica é a faculdade de julgar com a melhor cons-
ciéncia e respeito ao semelhante, de acordo com os

2018 Julho | Justica & Cidadania

principios gerais que norteiam os Direitos Humanos.
O contrario de Justica é injustica; o contrario de Amor
¢ vinganca. E a negacdo das garantias constitucionais
configura a quebra do dever Estatal de prestar justica.
“A lei ndo excluira da apreciagao do poder judiciario
lesao ou ameaga de direito” (inc. xxxv art. 5° CF).

Assim continua ensinando Rui Barbosa “A justica
atrasada ndo ¢ justica; sendo injustica qualificada e
manifesta”, vez que se trata de justi¢a inconstitucional,
ao ferir o principio da celeridade processual, garantia
fundamental expressa taxativamente na Carta Magna.

E ao se afirmar: “a Justica tarda mais néo falha”,
podemos entender que a Verdade apareceu, aquilo
que estava oculto, surgindo o brilho da Luz da Justica,
ainda que ap6s longo decurso de tempo.

A Justi¢a Divina tem sua hora no relégio césmico
, a sua contagem de resgate é diferente, o importante
é confiar e acreditar que a Verdade resplandecerd a
qualquer instante e determinara os acontecimentos e
a aplicacao das leis criadas pelo homem.

O objetivo do processo como dever de todo
profissional do direito, é o descobrimento da Verdade
através de todas as circunstincias do fato “ilicito” e a
real intencdo do réu, dolo e livre-arbitrio.

Deus, juntamente com a humanidade e a natureza
compoOem as trés elevadas concepc¢des do Universo.
Razdo pela qual, Rui Barbosa nao poderia ter deixado
de afirmar que néo existe Justica sem Deus.

Deus ¢ o Bem, a inteligéncia e o principio da Vida,
que anima o Universo. O Bem constitui a finalidade da
Justica, através da consciéncia humana que atua com
coragem, sabedoria e temperanga (equidade e isonomia).

Se no mundo césmico o Espago ¢ infinito, o Tempo
¢ eterno e a Verdade ndo prescreve, e em algum lugar
ou momento o fato serd conhecido; sem qualquer
relevancia quanto ao passado, presente e futuro, posto
que universalmente representam uma unidade.

A TJustica restabelece a Verdade como caminho
para o futuro, em outras palavras, para a manuten¢io
da paz social entre os homens de boa vontade e pobres
de espirito.

O eminente fisico e professor indiano radicado nos
Estados Unidos, Dr. Amit Goswami, autor de “O Uni-
verso Autoconsciente” e “A Fisica da Alma”, assevera
que tudo gira (roda da vida), acontece e se determina
no universo através de uma consciéncia cosmica entendi-
da como algo transcendental fora do espago-tempo,
quer dizer nao local e onipresente. Razdo pela qual, o
tradicional e classico direito penal requer modernas e
melhores explicagdes, dando lugar as ciéncias afins e
ciéncias da espiritualidade. Amit Goswami explica
cientificamente a imortalidade e a pds-vida, revolucio-
nando os principais conceitos da medicina, da fisica e da
filosofia, construindo um novo paradigma cientifico. £~
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O papel das empresas estatais e
a errbnea politica de precos da

Petrobras

Kiyoshi Harada | Professor de Direito Administrativo, Financeiro e Tributario

1. Introdugio
recente queda do Presidente da Petrobras
apods a maior crise de abastecimento que
causou danos irreversiveis a nossa economia,
além de consideravel desconforto de toda
ordem no seio de nossa sociedade, trouxe a baila
duas correntes de opinides distintas acerca da politica
de precos daquela estatal: de um lado, os que defendem
a variacao do preco dos combustiveis de conformi-
dade com a variagdo do prego do barril de petréleo
no exterior e de acordo com a variacio cambial como
se todo combustivel consumido fosse importado; de
outro lado, os que defendem a estabilizagdo relativa
dos precos dos combustiveis, sem surpreender os
consumidores quase todos os dias.

O presente artigo tem estreita conexdo com dois
textos anteriormente escritos e divulgados: Tributos
mais caros do mundo para financiar a maior corrup¢ao
do mundo' e Efeito dominé da errdnea politica de
precos da Petrobras®.

Examinemos a questdo a partir do texto constitu-
cional. Um dirigente da estatal deve necessariamente
ter uma visao empresarial e politico-social. O Presi-
dente que caiu tinha uma visdo empresarial, mas nenhuma
visao politico-social, confundindo a Petrobras com
uma empresa para gerar lucros a qualquer custo a
seus acionistas, notadamente, aos especuladores
estrangeiros. Alids, essa ¢ uma visdo empresarial dos
tempos do capitalismo selvagem.

2. A intervencao direta do Estado na atividade
econdmica

Existem empresas estatais voltadas para a prestacio
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de servicos publicos (ECT, INFRAERO etc.) e aquelas
voltadas para exploragdo de atividades econdmicas
(Petrobras, EMBRAER, BNDS, BB, CEF etc.)

A Constitui¢do adotou a livre iniciativa como regime
econdmico determinando a observancia, dentre outros
principios: do da soberania nacional, do da propriedade
privada, do da func¢io social da propriedade, do da
livre concorréncia e do da defesa do consumidor (art.
170 da CF). E prescreveu no art. 173 que a “exploracdo
direta da atividade econdmica pelo Estado s6 serd
permitida quando necessaria aos imperativos da segu-
ranca nacional ou a relevante interesse coletivo, con-
forme definidos em lei”. A expressdo final “conforme
definidos em lei” significa prévia enumeracao de hipo-
teses legais de intervencio direta do Estado na atividade
econdmica, coisa que nunca aconteceu até hoje.

Facil de compreender que nem mesmo a estatal
voltada para a explora¢ao direta da atividade econé-
mica deve eleger como finalidade tltima a persegui¢ao
de lucros. Quando Getulio Vargas, sob o lema “o pe-
troleo é nosso”, criou a Petrobras em 1953, certa-
mente, ndo pensou em uma empresa para trazer
dinheiro aos cofres publicos por meio de dividendos,
nem satisfazer os especuladores do mercado de valores
mobilidrios, tampouco fazer crescer diretamente o
PIB, tarefa cabente a iniciativa privada com apoio do
poder publico na constru¢do de uma infraestrutura
eficiente no Pais.

Ao Estado incumbe secundar a atividade econé-
mica desenvolvida pelo setor privado, promovendo
construcio de rodovias, de ferrovias, de estradas vicinais,
de instalagdes aeroportudrias e maritimas, além de
investir nos setores da saude, da educagao, da geragao
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e distribui¢ao de energias etc. Enfim, compete ao Estado
por sua administra¢ao direta e indireta oferecer a
iniciativa privada condicdes plenas para o desenvol-
vimento e a expansdo das atividades produtoras, gera-
doras de empregos e de riquezas fazendo o PIB crescer.

3. Como deve ser um dirigente de estatal

Um dirigente de estatal com visdo exclusivamente
empresarial que se limita a zelar pela saide financeira
da empresa, ignorando a sua fungdo politico-social,
descumpre o preceito constitucional; desvirtua a razao
que ensejou a sua criagdo. No caso da Petrobras a razao
fundamental de sua criagdo foi a de assegurar a inde-
pendéncia nacional em termos de abastecimento de
petrdleo dentro da linha da seguranga nacional e de
relevante interesse social de que ja falamos. Indiscutivel
o interesse publico do Estado de propiciar a utilizacio
de combustiveis a precos razodveis para fortalecer e
expandir a cadeia produtiva. A recente paralisagdo
de alguns dias no abastecimento de combustiveis deu
a exata dimensdo da suprema importancia desse
precioso liquido para manter em funcionamento nao
somente os servicos publicos e privados, como também
as necessidades basicas da sociedade, como alimentos,
por exemplo.

Setores essenciais a vida da sociedade como com-
bustiveis, energia elétrica, comunicagdes, agéncias
financeiras de fomento etc. devem ficar em maos do
Estado, e nao entregues a iniciativa privada onde impera
o regime do lucro, mesmo porque o setor privado, ao
contrario do setor publico, ndo sobrevive sem os lucros.

O Estado dispde do poder de imposicdo tributaria
para transferir para si os recursos financeiros necessarios
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ao cumprimento de suas finalidades que em tltima
andlise resume-se na realiza¢gdo do bem comum. Nao
precisa auferir lucros por meio de estatais, mesmo
porque quebraria a espinha dorsal do regime econdmico
privado assentado no principio da livre concorréncia.
Evidentemente ndo cabe falar em quebra do principio
da livre concorréncia no caso da Petrobras que opera
no regime de monopolio estatal, ainda que ndo mais
detenha exclusividade nesse monopolio a partir do
advento da Lei n® 9.478, de 6-8-1997 que instituiu o
Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE - e
a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP. Desde entdo a
Petrobras passou a competir com as demais empre-
sas concessiondrias do setor petrolifero. Contudo,
esse fato ndo invalida o fundamento de que o mono-
polio estatal do petrdleo foi instituido por razdes de
Estado, e ndo para retirar lucros a fim de suprir o
Erario ou para satisfazer interesses de investidores.
Muito ao contrdrio, é fun¢do do Estado investir nas
estatais para cumprir os seus fins sociais. Conforme §
5°, do art. 165 da CF o or¢amento anual da Unido
compreende o orcamento fiscal referente aos trés
Poderes; o or¢amento de investimento das estatais e
o orcamento de seguridade social. Significa que a
sociedade esta pagando tributos para que a Unido
promova investimentos nas estatais.

4. Lucros excessivos desvirtuam a funcao
primordial de uma empresa estatal

Quando uma estatal passa a acumular lucros fabu-
losos para satisfazer seus acionistas ou os detentores
de tecnologias de exploragao petrolifera pode crer que
ela deixou de cumprir a sua finalidade; divorciou-se
do fim que levou a sua criagdo. Nao ha, nem pode haver
atividade econémica monopolizada para satisfazer in-
teresses egoisticos de especuladores do mercado de
valores mobilidrios que ganham sem trabalhar, enquanto
trabalhadores que transportam os combustiveis para
fazer o Pais andar passam dias, as vezes, semanas segui-
das, fora do lar para auferir, a titulo de frete, o pouco
que restou apds a dedugdo de carissimos combustiveis
e pedagios gastos percorrendo perigosas rodovias e
estradas mal conservadas e despoliciadas. Todos deve-
riam colocar a mao na consciéncia e refletir sobre isso:
de um lado, os parasitas que vivem como nababos sem
trabalhar; de outro lado os descamisados que enfrentam
chuvas e trovoadas pelas estradas quilométricas, arris-
cando a vida transportando os combustiveis para a
seguranca e conforto dos demais.

A politica de precos dos combustiveis adotada
pela Petrobras nao condiz com o lema que levou a
sua criagdo. De fato, ndo nos parece que o petroleo
seja nosso, pois nenhum beneficio traz a consumidores.
Somente a corrup¢do que é nossal!
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5. As estatais sao criadas e mantidas com recursos
oriundos da sociedade

As estatais sdo sempre criadas com recursos financeiros
retirados coativamente dos contribuintes e impulsionadas
por recursos alocados no or¢amento de investimento
das estatais, igualmente formado com parcela da
riqueza compulsoriamente retirada dos mesmos
contribuintes. Por isso, as estatais devem beneficiar
os contribuintes e nao tirar-lhes a pele com pre¢os
abusivos como vinha acontecendo antes da deflagragao
da greve dos caminhoneiros que tantos males causou a
sociedade e ao Pais.

Se na prética ndo acontece como deveria acontecer
é porque, de um lado, os dirigentes das estatais no
geral sequer tém visdo empresarial, transformando
as empresas em cabides de emprego, e nenhuma visao
politico-social, de outro lado, porque governantes
miopes tiram proveito dos produtos e servigos essenciais
que a sociedade ndo tem como dispensa-los, metendo
uma carga tributdria estupidamente elevada com total
inversdo do principio da seletividade de aliquotas se-
gundo a essencialidade dos produtos e servigos. Tri-
butam mais onde rende mais e é mais facil de arrecadar,
afastando-se do principio da moralidade publica.
Como se justifica tributar a energia elétrica, as teleco-
municagdes e os combustiveis com 25% de ICMS
quando o normal é de 18%?

Treze anos de robalheira continua e instituciona-
lizada que conduziu a Petrobras ao fundo do pogo
nao pode ser consertada em pouco tempo, com base
exclusivamente em uma visao empresarial, fria e cal-
culista. Nao se pode pretender zerar a divida da estatal
de uma hora para outra s6 para o seu dirigente marcar
passagem na historia a custa do sacrificio dos traba-
lhadores deste Pais. O equilibrio das contas da Petrobras
ha de ser buscado ao longo do tempo e com muita
sensibilidade politico-social.

E imperativo o retorno da politica de pregos da estatal
imperante antes da assuncdo do Presidente recente-
mente demitido. A saude financeira da estatal deve ser
buscada por meio de uma gestdo séria, eficiente e
transparente que pressupde a estruturacdo de um bom
programa de compliance, para evitar operagdes ruinosas
do tipo refinaria Pasadena, de um lado, e promovendo
o enxugamento do quadro de empregados publicos,
de outro lado, ndo permitindo as ingeréncias politicas
nas nomeagdes de pessoas ndo habilitadas para os
cargos e fungdes.

6. Estranho discurso do subsidio nos precos dos
combustiveis

Estranho é a repeti¢cdo do discurso do passado,
quando os precos dos combustiveis eram realmente
subsidiados pelo governo, porque eram importados
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em quase sua totalidade. Hoje, se hd ou nao subsidio
somente sera possivel saber mediante demonstragao
matematica das divisas que ingressam no pais por
conta das fabulosas exportagoes de petrdleos grossos
extraidos do Pré Sal que as nossas refinarias mais caras
e deficientes do mundo ndo conseguem processar, e
as divisas que saem por conta da importa¢do de insumos,
notadamente, de petrdleos finos para serem misturados
aos extraidos das profundezas do Pré Sal. Ao que
saibamos nenhum Presidente da Petrobras trouxe
esses dados, pelo que o alarde em torno do subsidio
deve ser uma faldcia. Alids, se é o dinheiro da socie-
dade retirado coativamente que vai para a Petrobras,
por meio do or¢amento de investimento das estatais,
ndo cabe falar em subsidio. Subsidio existe em rela¢do
aos produtos agricolas oriundos do setor privado,
por conta da politica do pre¢o minimo implementada
pelo governo federal para resolver os problemas de-
correntes de superprodugdo de algumas das variedades
agricolas ndo absorvidas pelo mercado externo.

Lembro-me do Banco Nacional de Crédito Coope-
rativo - BNCC - que em meados da década de setenta
passou a acumular os maiores lucros de fazer inveja
aos bancos do setor privado. As cooperativas agricolas
e as cooperativas centrais foram fechando uma a
uma. SO restaram as cooperativas de crédito. Nao
tendo mais o que fazer o BNCC foi extinto em 16-3-
1990 por uma medida provisdria, quando a Unido
detinha 97,98% do seu capital.

Por derradeiro, se os precos de combustiveis consu-
midos no Pais devem estar atrelados a variacio cambial
e a variagdo do preco do barril de petrdleo no exterior
é o caso de repensar as bilionarias infraestruturas da
Petrobras e de suas subsididrias. Néo seria preferivel
importar tudo o que consumimos, como fazem os
demais paises que ndo possuem essa riqueza natural?
Ou, entdo, nao seria o caso de privatizar a Petrobras
ao invés de privatizar a EMBRAER como querem os
que tém apenas uma visdo empresarial, distanciados
dos interesses estratégicos ligados a seguranga nacional?

De outro lado, o anunciado valor exagerado de
R$30 bilhoes para o governo bancar a diferenca de
precos dos combustiveis que impressiona o leigo nao
nos engana. De 2000 a 2009 a Uniao, dona das riquezas
naturais, auferiu, a titulo de compensagao financeira
referida no § 1°, do art. 20 da CF, exatamente 163%
acima da infla¢do do periodo medida pelo IGP-DI.
Somente em 2008, quando o petrdleo bateu recorde
de preco, a compensagdo financeira auferida pelo
governo foi de R$ 24 bilhoes’.

Como se sabe, a compensacao financeira incide a
razdo de 15% calculados sobre os valores da produgao
do dleo bruto, do xisto betuminoso e do gas natural
(§ 19 do art. 42 da Lei n° 12.351/10 com a redagéo
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conferida pela Lei n° 12.734/12). Dai o interesse do
governo em manter os pregos la em cima, e a maneira
mais pratica de fazer isso é atrelando os precos dos
combustiveis a variagdo cambial e a variagao de preco
do barril de petroleo no exterior como defendido
pelo ex Presidente da Petrobras. Alids, é o que consta
do texto legal em relagdo aos célculos dos bafulosos
royalties: “Os critérios para calculo do valor dos
royalties serdo estabelecidos em ato do Poder Executivo,
em funcdo dos precos do mercado de petréleo, do
gas natural e de outros hidrocarburetos fluidos, das
especificacdes do produto e da localizagdo do campo”
(§ 1%, do art. 42-A da Lei n® 12.351/10, com a redac¢éo
dada pela Lei n° 12.734/12).

Tamanho o volume que vem sendo arrecadado
pela Uniao a titulo de compensagdo financeira apds a
redescoberta do Pré Sal que ela passou a ser conhecida
como royalties do petrdleo, numa alusdo a termino-
logia original que vem do inglés royal significando
“realeza” ou “relativo ao rei”. Nao seria o caso de o
nosso Rei cobrar menos pela extragdo de riquezas de
seu vasto territorio?

Consoante escrevemos, a compensagao financeira
referida no § 19, do art. 20 da CF tem natureza de
receita patrimonial (receita originaria) em relagdo a
Unido pela extragdo de riquezas que lhe pertencem
(art. 20, V, VI e IX da CF), e natureza indenizatoria
em relagdo aos Estados e Municipios atingidos pela
exploragao petrolifera, como prescrevia o art. 27 da
Lei n°2.004/53 que criou a Petrobras e suas subsidiarias
e que fazia referéncia ao pagamento da “indenizagao
equivalente a 5% (cinco por cento) sobre o valor do
6leo extraido ou do xisto ou do gas aos Estados e Ter-
ritorios onde fizerem a lavra do petrdleo e xisto betu-
minoso e a extra¢ao do gas™. A Lei n° 2.004/53 foi
substituida pela Lei n® 9.478, de 6-8-1997 que passou
a denominar de royalties a compensagdo financeira
referidano § 12, do art. 20 da CF. Em virtude do elevado
valor desses royalties, a sua natureza indenizatéria
intrinseca em relagao aos Estados e Municipios atingidos

Notas

! Migalhas n® 4.363 do dia 24-5-2018. Informativo@migalhas.com.br
> www.aplj.org.br/publicacao/artigos.html

pela exploracao, foi convolada em natureza tributaria
amedida que passou a dispensar um tratamento proprio
de reparti¢ao de receitas tributdrias nos moldes da
previsdao do art. 159 da CF?, independentemente de
os Estados e Municipios beneficiados terem sido
atingidos ou néo pela exploragao de riquezas em seu
territorio. O pretexto utilizado pelo legislador infra-
constitucional foi o de que os Estados produtores de
petrdleo, combustiveis liquidos e gasosos dele deri-
vados perderam a arrecada¢iao do ICMS quando des-
tinados os combustiveis a Estados consumidores,
por for¢a do disposto na letra b, do inciso X, do § 2°,
do art. 155 da CF. S6 que dos 26 Estados e um Distri-
to Federal apenas meia duzia deles sao produtores de
petroleo e seus derivados.

Sob o comando do eficiente executivo que deixou
a presidéncia da Petrobras recentemente s6 nos pri-
meiros quatro meses deste ano, os sagrados royalties
subiram 23,4% alcancando a cifra de R$6,4 bilhdes
que somados a participacio especial referida no inciso
111, do art. 45 da Lei n® 9.478/97 desaguou nos cofres
da Petrobras no primeiro quadrimestre deste ano a
bagatela de R$11,8 bilhdes®. Isso sem computar os
lucros com os bonus de contrato e venda de “mapas
da mina” aos interessados em firmar contrato de
concessdo para exploracao de petroleo.

Resumindo, a Unido além dos sete impostos no-
minados no art. 153 da CF é titular do imposto sobre
exploragdo de petréleo e gas natural que se soma a
outros quarenta e dois tributos igualmente disfargados.
Onde o propalado subsidio dos combustiveis?

Em sinal de protesto contra a elevada carga tribu-
taria incidente sobre os combustiveis um posto situado
na Avenida Bandeirantes vendeu, no dia 5/6/2018,
6.000 litros de gasolina desconsiderando os tributos
embutidos no preco (55% do preco), resultando no
valor de R$ 1,96 o litro’. O pre¢o normal da gasolina
gira em torno de R$4,19 a R$ 4,29, um pouco além
do dobro do seu prego sem os tributos, o que justifica
o titulo do primeiro artigo de inicio referido. £~

> www.ronaldocaiado.com.br/entenda-tudo-sobre-os-royalties-do-petroleo. Acesso em 5-6-2018.
* Cf. nosso Direito financeiro e tributario, 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 72-73.
O art. 159 da CF prevé o repasse pela Unido de 49% dos produtos de arrecadagdo do IPI e do IR aos Estados e Municipios por meio do FPE e

do FPM, respectivamente.

¢ https://www]1.folha.uol.com.br/mercado/2017/05/1880657-governo-muda-regra-de-calculo-de-preco-do-petroleo-para-royalties.ahtml. Acesso

em 5-6-2018.

7 https://gl.com/sp/sao-paulo/noticia/posto-de-sp-vende-gasolina-pela-metade-do-preco-em-protesto-contra-impostos.ghtml. Acesso em 5-6-2018.
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Ministros do STJ participam de
ciclo de palestras no Parana

Da Redacgao, por Ada Caperuto

Convidados abordaram os temas da reforma tributdria na economia digital,

o papel do Judicidrio na atualidade e as regras de privacidade na internet

ealizado em 8 de junho, o Ciclo de Palestras

promovido pela Escola da Magistratura do

Parana (Emap) e pela Associacao dos Ma-

gistrados do Parana (Amapar) reuniu ma-
gistrados, servidores, alunos da escola e operadores
do Direito em Foz do Iguagu. O evento contou com
palestras dos ministros do Superior Tribunal de Jus-
tiga (STJ) Luiz Alberto Gurgel de Faria, Nefi Cordeiro
e Ricardo Villas Boas Cueva.

O tema de abertura foi “A reforma tributaria e a
simplificagdo do sistema”, apresentado pelo ministro
Luiz Gurgel de Faria, que abordou, com mais énfase,
a economia digital e os problemas da tributagdo no
futuro. Sua exposicdo foi dividida em duas partes,
sendo a primeira focada no comércio eletronico e a
segunda nos modelos de tributagdo de novos servigos
que estao surgindo. Segundo ele, entre os anos de
2011 e 2017, o comércio eletrénico vendeu cerca de
18, 7 bilhdes de produtos. “J4 em 2018, este numero
foi de 58,5 bilhoes, ou seja, uma expansio de 150%”, co-
mentou, lembrando que este novo modelo de co-
mércio implicou em um desequilibrio para a arreca-
dagdo do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias
e Servigos (ICMS) nos estados, algo que teve de ser
revisto na legislagao constitucional.
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A segunda parte da apresentacao tratou de servicos
disponibilizados via streaming, como Spotify, Netflix
e MyCloud, plataformas mobile, como Uber e Cabity,
e os novos modelos de servicos de hospedagem, em
que se sobressai o Airbnb. “Sobre os servicos de
streaming, houve uma controvérsia inicial, que
terminou com a interpretagdo se consolidando no
sentido de que ndo eram servicos de comunicagio,
portanto, nao poderia haver a cobranca do ICMS e
sim de Imposto sobre Servi¢o (ISS)”. O ministro
lembrou que a grande dificuldade em relagio a
economia digital é determinar a jurisdicdo para qual
o tributo é criado. Ele deixou claro, porém, que a
grande questdo estda na regulacdo de mercado e
tributdria que dé espago aos novos, mas que preserve
também os servicos tradicionais.

Para falar sobre o tema “O STJ e a Jurisdi¢ao do
Juri”, o ministro Nefi Cordeiro comegou abordando
o atual cendrio de exposi¢ao do Judicidrio na midia,
gracas a operagOes de combate a corrupgao de grande
alcance, como a Lava Jato. “Vivemos um momento
em que o Direito Penal tomou as ruas. Comenta-se,
em tom de brincadeira, que hoje os cidadaos sabem
melhor o nome dos ministros do Supremo do que a
escalagdo da Selegao Brasileira de futebol. Discute-se
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no taxi se vamos ter embargos infringentes em uma
decisdo do Supremo ou ndo. Isso é 6timo. A partici-
pacdo popular é muito importante no caminho para
a liberdade. Mas isso também se reflete um uma mo-
vimentagdo pelas midias sociais que acaba gerando o
sentimento de necessidade de Justica imediata”, de-
clarou.

Para o ministro, este processo que vivemos, de
passar o Brasil “a limpo”, deve ser feito com todo o
respeito as garantias constitucionais. Nefi Cordeiro
ainda falou sobre a influéncia da opiniao puablica no
Judiciario e foi bem claro: “O dia em que eu tiver que
julgar pelo Ibope ou pela opinido da imprensa deixo de
ser juiz. Esta movimentagdo social precisa ser pensa-
da como agente informador do préprio Judiciario,
algo que pode ser feito pelas associagdes da magistratura,
que seria o mais natural, ou pelo proprio Tribunal de
Justica”, defendeu.

O ministro Ricardo Villas Boas Cueva falou sobre
o tema “Direito ao esquecimento”, com foco na
remocio de conteddos ilicitos da internet, mostrando
como este assunto era tratado no STJ antes do Marco
Civil da internet e como ¢é atualmente. “O Brasil
parece agora caminhar no sentido da adogao de uma
lei geral de protegdao dos dados pessoais e isso ¢ algo
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Da esquerda: Ministros Luiz Alberto
Gurgel de Faria e Ricardo Villas
Boas Cueva, do STJ; Juiz de Direito
Geraldo Dutra de Andrade Neto,
presidente da Amapar; Ministro
Nefi Cordeiro, do STJ ; e Cezar
Ziliotto, diretor juridico da Itaipu
Binacional, apoiadora do encontro

que carecemos profundamente, pois temos uma
legislacdo muito esparsa a esse respeito”, disse. Ele
lembrou que estamos em meio a um cendrio que
envolve a protecio de nossa privacidade e,
principalmente, a venda de dados de usudrios da
internet, para usos licitos ou ndo. “Todos n6s somos
mercadorias nesta economia digital, porque nossos
dados acabam sendo comercializados, gerando
receitas publicitarias vultosas”.

O ministro falou sobre o chamado direito a
desindexagdo, o apagamento de dados pessoais da
internet, e o direito de nio veiculagio na midia
impressa, televisiva ou em radios de informac¢ao que
ja ndo tenha mais atualidade, mas possa trazer algum
tipo de prejuizo. Para exemplificar, Cueva citou caso
ocorrido em outro pais, em que a pessoa tinha seu
nome associado sempre a uma divida antiga, que ja
havia sido quitada, mas que acabava lhe trazendo
prejuizo quando a informagdo surgia em buscas na
internet. “E claro que hd restrigées. O direito ao
esquecimento ndo se aplica quando estiver em jogo a
liberdade de expressdo ou o cumprimento de uma
obrigacdo legal”, comentou para avancar sobre o
tema, que tratou também das fake news ea_dos
discursos de ddio. =
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O modelo do Promotor
investigador como o mais
adequado as modernas
democracias constitucionais

Alexander Araujo de Souza = Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro

1. Introdu¢io
pds um longo percurso, quando finalmente
se consolidou como garantia inata ao pro-
cesso penal de tipo acusatorio a condigao
de terceiro imparcial do 6rgao jurisdicional,
colocou-se a questdo sobre a necessidade de um
sujeito investido do poder estatal persecutorio coor-
denar a investigagdo preliminar realizada pelos orga-
nismos policiais. Muito antes disso, contudo, ja se
encontrava afirmada a ideia segundo a qual o exercicio
da a¢do penal, em qualquer de suas modalidades,
necessita de uma averiguagao prévia, que possa recolher
indicios ou elementos probatdrios a respeito do delito
cometido. Cuida-se de uma condicio para que a agdo
penal nao seja exercida de maneira abusiva ou teme-
raria. De fato, o exercicio da a¢do penal publica de
maneira infundada, desvestida de um sustentidculo
probatorio razoavel sobre a existéncia e a autoria do
delito, configura uma ofensa a liberdade individual
dos cidaddos e uma verdadeira “pena” imposta pelo
Estado por intermédio do processo, independente-
mente de seu resultado final.

A progressiva consolida¢do do sistema acusatdrio,
que trouxe consigo a predominancia do Ministério
Publico no que toca ao exercicio da agdo penal, gerou
também a reflexao sobre a necessidade de se continuar
a ter, ou ndo, um 6rgao estatal que controlasse e diri-
gisse a atividade concreta da policia quanto a pratica
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dos atos investigatorios, o que era realizado pelo Juiz
no sistema inquisitorio. As possiveis solugdes a esta
ponderagao levaram os legisladores a estabelecer os
distintos sistemas de investigacdo preliminar. Assim,
com relacdo a existéncia, ou ndo, de controle sobre a
atividade policial, e ao 6rgao encarregado deste con-
trole, existem trés modelos de investigacdo preliminar,
cada um deles com um distinto 6rgao do Estado exer-
cendo papel de predominancia: a) o primeiro, que sob
o ponto de vista organico pode ser chamado de modelo
do Juiz instrutor, constitui uma reminiscéncia do sistema
inquisitorio, segundo o qual a investigagao era realizada
pelo Juiz, o qual tinha a sua disposi¢ao a policia judici-
aria; b) um segundo modelo, que pode ser chamado
policial, no qual a Policia ¢ o drgdo responsavel por
conduzir e realizar a investiga¢do, com certo grau de
independéncia, sem um efetivo controle funcional por
parte de outros drgaos estatais, seja do Juiz ou do
Ministério Publico; ¢) um ultimo que pode ser chamado
modelo do Promotor investigador, no qual o Ministério
Publico é quem coordena e dirige a atividade investi-
gatdria, sendo a policia quem realiza concretamente os
atos de investigacdo, estando, porém, esta subordinada
funcionalmente aquele.

Estes, portanto, os modelos de investigagao preli-
minar que em seguida serdo analisados com a finalidade
de se chegar a justificado a respeito da essencialidade, ou
ndo, da fun¢do do Ministério Publico de coordenar as
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investigacoes. Levar-se-ao em conta as necessidades de se
conferir efetividade a propria investigacdo preliminar,
bem como de garantir o respeito aos direitos funda-
mentais das pessoas submetidas a investigagdo criminal.

2. O modelo investigatdrio centrado na figura do
Juiz instrutor

Este modelo de investiga¢ao preliminar conserva
obviamente resquicios do monologante processo de
tipo inquisitdrio, mas sua implantacdo efetiva remonta
a tradicdo inquisitorial franco-espanhola, primeira-
mente com o Code d’instruction criminelle de 1808.
Posteriormente, este modelo foi adotado na Espanha
por intermédio da Ley de enjuiciamento criminal de
1882, como solucao de compromisso inerente a arti-
ficial constru¢do do processo de tipo misto. Toda a
investigacao preliminar remanesce em maos do Juiz
instrutor, que é o responsavel por instaurar e instruir
a investigacdo. Para cumprir os atos investigatorios
dispoe ele da atividade da policia, chamada, por este
motivo de judiciaria.

Com a aboli¢ao do processo de tipo inquisitdrio e
a consequente afirmac¢iao da imparcialidade do Juiz,
ndo se podia mais permitir a este coordenar a colheita
dos elementos probatérios relativos ao delito objeto
de investigacdao. Considerando que o fato investigado
constituira, na fase processual, objeto de andlise e
verificagdo por parte do Juiz, o ativismo judicial deste,

2018 Julho | Justica & Cidadania

na fase pré-processual, representaria o seu distancia-
mento da desejavel e necessaria imparcialidade. Em
um processo de tipo acusatdrio publico, depurado de
resquicios inquisitoriais, seu papel deveria consistir,
na fase preliminar, na atua¢do como Juiz de garantias,
no sentido de avaliar as medidas judiciais que possam
restringir a liberdade dos investigados e de controlar
a legalidade, na fase de transformacao do investigado
em acusado.

Em grande parte da América latina, em razdo do
colonialismo espanhol, muitos paises adotaram ini-
cialmente o modelo investigatério do Juiz instrutor.
A derrocada parcial deste modelo somente adveio
no inicio do século XX, com uma explosao de refor-
mas processuais penais, as quais buscaram sempre a
eliminagdo dos resquicios inquisitoriais advindos
da metropole. Apesar disso, este modelo ainda so-
brevive em alguns paises latino-americanos, como
na Argentina, a nivel federal (mas nao em todas as
“provincias”), onde o Coédigo Procesal Penal de la
Nacién de 1991 dispde ser um dever do Juiz proce-
der a investigacao dos delitos (art. 194), apesar de
este mesmo Juiz poder autorizar que a dire¢ao da
investigacao fique a cargo do Ministério Publico
(arts. 196 e 196-bis).

Apesar de alguns ordenamentos ainda conserva-
rem, em diferentes graus, o modelo investigatdrio
do Juiz instrutor, uma desejada depuragio do sistema
acusatorio deveria implicar a supressao dessa figura.
A simultaneidade das fung¢des de “Juiz” e de “ins-
trutor” distancia-o da sua necessaria qualidade de
terceiro, aproximando-o da condigdo de interessado
na formacdo da prova que embasard a acusagdo. De
fato, ndo somente o papel ativo do Juiz na colheita
de elementos probatorios acerca do fato criminoso
na fase pré-processual, mas também sua iniciativa
em matéria probatdria, apds formada a relacido
processual, bem como a possibilidade de decretagao
ex officio de medidas cautelares, deveriam ser
suprimidas, por serem incompativeis com a opg¢ao
acusatoria feita pela grande maioria das democracias
constitucionais.

3. O modelo investigatorio policial

No modelo investigatério chamado policial as in-
vestigacoes sao conduzidas pelas autoridades policiais,
as quais ndo estdo submetidas a um efetivo controle,
sob o plano funcional, por parte de outro érgio estatal.
Este modelo se desenvolveu principalmente nos orde-
namentos de common law, como, por exemplo, nos
Estados Unidos da América, na Inglaterra e na Escocia,
e aparece em alguns poucos ordenamentos da familia
romano-germanica.

O modelo investigatdrio policial ndo somente é
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incompativel com o modelo teérico do processo de
tipo acusatdrio, mas sua adog¢do representa verdadeiro
desprestigio aos postulados da acusatoriedade publica.
A auséncia de controle funcional por parte do 6rgao
encarregado da acusagio, bem como a nao submissao
da atividade instrumental (e ndo finalistica) da policia
a este, representam inquestionavel inadequagdo ao
paradigma garantista, no qual os poderes devem ser
submetidos a limites e a vinculos objetivos. Sendo 6bvio
que a pratica concreta de atos investigatdrios por parte
da policia possui potencialidade lesiva aos direitos
fundamentais das pessoas submetidas a investigacio,
ndo se pode abdicar de um controle exercido por uma
instituicdo de garantia imparcial e destinada a defesa
destes direitos, como o Ministério Publico. Além disso,
a atividade concreta da policia é instrumental, ndo
constitui um fim em si mesmo, tem como objetivo
unicamente servir ao titular da acdo penal. Nao ha,
portanto, sentido na auséncia de controle funcional
por parte do Ministério Publico.

Nao se pode simplificar a questao sobre a necessi-
dade da existéncia de controle sobre a atividade
investigatoria da policia, reduzindo-se tal questdo a
uma mera divisdo de fungdes: a policia investigaria
de maneira autbnoma, o Ministério Publico exerceria
a acdo penal de maneira independente, e o Juiz julga
os fatos igualmente com independéncia. Nao. Referidas
fung¢des sdo materialmente distintas e possuem dife-
rentes fontes de legitimacao, as quais garantem, ou
excluem (como no caso da policia), sua autonomia. E
todas devem ser submetidas a reciprocos controles.

Como ja afirmado, os atos de investigacao levados
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a efeito pela policia possuem carater instrumental,
cuja finalidade outra ndo é que servir ao titular da agao
penal, a fim de que este possa exercé-la de maneira
escorreita e sem abusos. Por este motivo, ndo se pode
conceber a auséncia de controle funcional por parte
de quem ¢ o destinatario do objeto final da investigagao.
Do contrario, estar-se-ia conferindo a policia um poder
sem controle, o que comporta grande probabilidade de
se converter em abuso, na auséncia de limites e de
vinculos objetivos ao exercicio do poder investigatorio.

Outro risco de se concentrar a coordenacdo da
atividade investigatoria preliminar nas maos da policia
consiste no fato de ser esta um 6rgao dependente do
poder politico. Nao sera improvavel que o detentor
do poder politico se veja, pelos mais variados motivos,
tentado a impor-se ou a imiscuir-se indevidamente
no que toca a condugdo das investigagdes, com pos-
siveis favorecimentos a outros detentores do poder
politico ou econdmico. Isto permitiria, por vias
transversas, uma indesejavel sujeicdo do Ministério
Publico a politica. Seria um verdadeiro paradoxo
transforma-se uma instituigao de garantia indepen-
dente como o Ministério Publico em um 6rgao fun-
cionalmente subalterno a policia ou indiretamente
subordinado a politica, sobretudo em investigagdes
relativas a criminalidade organizada ou a criminali-
dade politica e econémica. Equivaleria a total in-
versao de valores colocar o titular do exercicio da
acao penal sob a dependéncia das atividades desen-
volvidas pela policia, sujeitando-o diretamente as
orientacdes desta e, indiretamente, aos possiveis
influxos do poder politico.
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4. O modelo do Promotor investigador

Assentadas as caracteristicas e vistos os respectivos
problemas inerentes aos anteriores modelos de inves-
tigagao preliminar, cumpre passar a analise do chamado
modelo do Promotor investigador. Sua concepgao
embriondria remonta a longinqua Idade Média, na
Franga, com a Ordenanga real de 1371, a qual estabe-
lecia as fungdes do Parquet no bojo do processo de
tipo inquisitdrio e lhe permitia, de maneira incipiente,
embora com muitas limitagdes, a coordenacio da
atividade investigatéria. A primeira sistematizagao
moderna, contudo, também com algumas contengoes,
advém somente com o Code d’instruction criminelle
francés de 1808. Este monumento legislativo, apesar
de ter implantado o artificial sistema de tipo misto,
no qual prevalecia a atividade do Juiz instrutor, con-
sentiu ao Parquet controlar, de maneira limitada, a
atividade da policia, bem como desenvolver uma
espécie de investigagdo direta a respeito dos indicios
criminosos nos casos de prisao em flagrante. Mas foi
somente com a implantaciao do processo de tipo acusa-
torio, ja no século XX, que se afirmou de maneira deci-
siva a fun¢do do Ministério Publico de coordenar as
investigacoes preliminares. A propdsito, como ja se
afirmou, somente ha sentido em se conceber tal fungao
como essencial ao Ministério Publico no &mbito do
sistema acusatdrio, no qual se deve afastar o Juiz da
atividade investigatoria pré-processual.

Com efeito, a afirmacdo do sistema acusatorio
trouxe consigo mudangas significativas nos ordena-
mentos juridicos, os quais passaram a confiar expressa-
mente ao Ministério Publico o controle e a coordenacio
das investigagdes pré-processuais, submetendo a policia,
sob o aspecto funcional, aquele. Muitas vezes isto se deu
por intermédio de normas constitucionais; em outras
hipéteses coube ao legislador ordinario proceder a tal
inovagao. Em verdade, alguns ordenamentos inseriram
tal funcdo como essencial ao Ministério Publico em
suas cartas constitucionais com vistas a escapar a
volubilidade do legislador ordinério.

Desta maneira, algumas recentes Constituigdes,
adotando o sistema acusatdrio publico, conferiram
expressamente ao Ministério Publico a fungao de dirigir
e coordenar as investigacdes pré-processuais. Na
América Latina, onde quase todos os ordenamentos
eliminaram a figura do Juiz instrutor herdado da tra-
di¢do franco-espanhola, muitos paises declararam sole-
nemente em suas cartas constitucionais que o Ministério
possui como fungdo institucional a coordenagiao das
investigagdes criminais preliminares. Assim, tem-se
como exemplos a Constituigdo do Chile de 1980, com a
reforma de 2005 (art. 83), a Constituicdo do Peru de
1993 (art. 159, 4), a Constitui¢ao da Venezuela, com a
reforma de 2007 (art. 285, 3) e a Constitui¢do do Equador
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de 2008 (art. 195). Esta tendéncia constitucional chegou
até mesmo ao continente africano e algumas Constituigdes
deste continente igualmente estabeleceram que é o
Ministério Publico quem deve coordenar as investi-
gagdes. Assim o fizeram, por exemplo, a Constitui¢do
da Africa do Sul de 1996 (art. 179, 2), bem como a
Constitui¢ao de Angola de 2010 (art. 186, f).

Em muitos ordenamentos, porém, sobretudo na
Europa, a introdugdo das mesmas disposi¢oes se deu
por intermédio do legislador infraconstitucional.
Com excec¢do da Constituicdo da Roménia de 2003
(art. 131, 3), incumbiu a legislagao ordinaria estabelecer
como fungdo essencial do Ministério Publico a coor-
denagdo das investigagoes preliminares. Assim o fez
primeiramente a Alemanha, com a reforma da Straf-
prozebordnung em 1974, estabelecendo ser fungao
da Promotoria (Staatsanwaltschaft) dirigir a investi-
gacao sobre os fatos criminosos, com o objetivo de
promover a agdo penal. O mesmo fez Portugal, com
0 Cddigo de Processo Penal de 1987, que determinou
ser func¢ao do Ministério Publico dirigir o inquérito
(art. 263°). Na Itdlia, o Codigo de Processo Penal de
1988 dispds expressamente que ¢ o Ministério Publico
quem dirige as investigagoes (art. 327, 1). Verificou-se
o mesmo na Polonia, com o Cédigo de Processo Penal
de 1997 (arts. 309 a 311), colocando-se as investigacdes
sob o controle do Ministério Publico. Também na
Republica Checa, com a reforma de 2001 (Lei n® 265
de 2001) ao Cddigo de Processo Penal de 1961, o
Ministério Publico se transformou no condutor das
investigacoes, controlando diretamente a atividade
da policia. Na Holanda, as investigagdes sio condu-
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‘ ‘Néo se pode simplificar a questao sobre a
necessidade da existéncia de controle sobre a atividade
investigatoria da policia, reduzindo-se tal questao a
uma mera divisao de funcdes: a policia investigaria de

maneira auténoma, o Ministério Publico exerceria a acao

penal de maneira independente, e o Juiz julga os fatos
igualmente com independéncia”

zidas pelo Promotor de Justica (Officier van justitie),
o primeiro na lista dos drgaos que podem iniciar as
investigacoes, segundo o que dispoe o art. 148 do Codigo
de Processo Penal holandés. Na Austria, embora o
art. 90-A da Constitui¢do ja houvesse estabelecido
que ao Ministério Publico competia desenvolver suas
fun¢oes também na fase investigatoria, somente com
a reforma de 2007 ao Cddigo de Processo Penal de
1873 (§ 101), o ordenamento austriaco se aproximou
do modelo alemao, tendo o Ministério Publico assu-
mido a diregdo das investigagdes. Finalmente, pode-se
citar a Suiga que, com o Codigo de Processo Penal
Federal de 2007, conferiu ao Ministério Publico a di-
recdo das investigacdes preliminares, subordinando a
policia as suas instrucoes (arts. 15 e 16).

Esta panoramica sobre como os ordenamentos
consagraram o modelo do Promotor investigador,
nos niveis legislativo e constitucional, evidencia o
nexo causal entre a consolidacio do sistema acusatdrio
e o controle das investigacdes preliminares por parte
do Ministério Publico. Mas também denota a busca,
por parte dos legisladores, por um melhor funciona-
mento das investigagoes, com vistas ao correto fun-
cionamento do paradigma garantista do Estado
constitucional de direito.

Obviamente, ndo é simples o fato de um grande
numero de ordenamentos juridicos consagrar o modelo
do Promotor investigador que fara com que a fun¢ao
de coordenar as investigagdes deva ser considerada
como essencial ao Ministério Publico. Na verdade, é
o critério meta-ético relativo a funcdo de tutela dos
interesses sociais por parte do Ministério Publico que
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justifica a adogao deste modelo. Este critério justificador
implica a preocupagao com os direitos fundamentais
dos investigados, com vistas @ minimiza¢ao do risco
de que tais direitos venham a ser violados, bem como
a necessidade de se conferir efetividade a investiga¢ao,
conferindo sua coordenacdo a uma instituicdo de
garantia independente e imparcial.

Ha, portanto, razdes filosofico-politicas que justifi-
cam conferir ao Ministério Publico, dentro do sistema
acusatorio, o controle sobre a atividade preliminar de
investigagao realizada concretamente pela policia, a
qual deve ser colocada, sob o plano funcional, sob a de-
pendéncia daquele. Com efeito, ao Parquet, instituicao
de garantia independente e imparcial, incumbira o
exercicio da a¢do penal. Deve, portanto, controlar e
dirigir, desde o nascedouro, os elementos probatdrios
que lhe servirdo para levar a apreciacdo do Poder Judi-
ciario a imputagao que formulara em face do investiga-
do. Ter-se-a, desta maneira, investigagdo revestida de
efetividade, com necessario acatamento aos principios
da legalidade e da isonomia, além de imparcialidade na
colheita dos elementos informativos que subsidiardo o
exercicio da a¢do penal ou, na hipotese contraria, o
requerimento de arquivamento da investigagdo.

Como se pode constatar, o modelo do Promotor
investigador ndo ¢ apenas uma moderna tendéncia
processual. Cuida-se de um modelo de investigagao
Cujo escopo consiste precisamente em preservar e
minimizar as possiveis transgressdes aos direitos
fundamentais dos investigados, bem como conferir
efetividade a propria investigagao, dois valores es-
senciais em um Estado Democrético de Direito. £~
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TSE sedia lancamento de livro
sobre Direito Processual Eleitoral
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Daniel Castro Gomes da Costa, Gabriela Rollemberg, Karina Kufa e Ministro
Tarcisio Vieira, do TSE, organizadores da obra

Tribunal Superior Eleitoral (TSE) sediou

no dia 20 de junho o langamento do livro

“Tépicos Avangados de Direito Processual

Eleitoral de acordo coma Lein®13.165/15
e com o Novo Cédigo de Processo Civil”. O ministro
da Corte Tarcisio Vieira de Carvalho Neto ¢ um dos
organizadores da obra.

O livro é uma coletanea com mais de vinte artigos
que analisam o impacto dos institutos e das inovacoes
trazidas pelo Novo Codigo Civil e pela minirreforma
eleitoral - instituida por meio da Lei n® 13.165/15 - no
Direito Processual Eleitoral brasileiro. A obra é voltada
para magistrados, advogados, membros do Ministério
Publico, defensores, servidores e estudantes de Direito.

Lancada pela Arraes Editores, a publica¢ao retine
31 autores com grande experiéncia no tema, entre os
quais o proprio Tarcisio Vieira, o também ministro
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do TSE Admar Gonzaga e o secretario-geral da Pre-
sidéncia da Corte, Carlos Eduardo Frazao.

Tarcisio Vieira trata do dever de fundamentagao
no ambito da Justi¢a Eleitoral. Admar Gonzaga es-
creve sobre os aspectos legais processuais do direito
de resposta. Frazao, por sua vez, aborda o tema da
competéncia para julgamento das contas de governo
de gestdo dos prefeitos sob a perspectiva do argu-
mento das capacidades institucionais.

O prefacio do livro foi escrito pelo ministro do Su-
premo Tribunal Federal Gilmar Mendes. Além de ser
autor de um dos capitulos da obra, o ministro Tarcisio
Vieira é um dos organizadores da publicagdo, junta-
mente com os advogados Daniel Castro Gomes da
Costa, Gabriela Rollemberg e Karina Kufa. £

(Com informagdes do TSE: https://bit.ly/2t T2Xbz)
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esde as manifesta¢oes de 2013, notamos o
anseio de setores da sociedade em favor
de uma intervencdo militar no pais. Tais
manifestacdes foram comuns durante o
processo de impeachment de Dilma Rousseff e
recentemente na paralisacdo dos caminhoneiros

Sao movimentos que representam ruptura inaceitavel,
especialmente para quem defende e tem como doutrina a
Constitui¢do Federal e o Estado Democratico de Direito.
Tao grave quanto o desejo pelo retorno dos militares ao
poder é o que ele representa: desesperanga na politica.

A OAB, quando requereu ao STF o afastamento
do entdo deputado Eduardo Cunha da presidéncia
da Camara ou quando pediu o impeachment de Dil-
ma Rousseff e Michel Temer, assim agiu por acredi-
tar na solidez de nossa democracia.

No entanto, esse desanimo ndo ¢ injustificavel e
nem se trata de fendmeno nacional. A crise da demo-
cracia representativa apresenta sintomas mundo afo-
ra e converte-se numa oportunidade para o autorita-
rismo que se propoe a resolver problemas complexos
com simplicidade simploéria.
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Para o bem da
democracia

Claudio Lamachia @ Presidente nacional da OAB

Esse radicalismo surge como reagao de uma popu-
lagdo que ndo apenas se vé desconectada de seus
representantes, mas enganada por parte de uma classe
politica que s6 parece interessada em manter seus pri-
vilégios, alheia a formulagdo de politicas que promo-
vam a melhoria do pais.

Por isso, as eleicdes assumem papel ainda mais
importante para a renovagdo de personagens, ideais,
propostas e atitudes.

As redes sociais tém se mostrado em todo o
mundo um elemento de extrema influéncia na esco-
lha dos candidatos por parte do eleitorado. Confira
as fontes da informacao antes de compartilhar. Evite
sites cujas manchetes tenham claro tom sensaciona-
lista, fique atento a erros de portugués e utilize os
mecanismos de busca da internet para verificar se
outras fontes confidaveis também repercutem a
mesma informacéo.

Para os males da democracia, mais democracia.
Esse é o processo de consolidagao de um bem precio-
so: a liberdade. E preciso votar conscientemente e
fiscalizar, para o bem da democracia. £
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‘Estruturamos solugoes
estratégicas, inovadoras

e sustentavelis no mercado
imobilidrio.”

Antonio Ricardo Corréa
Eduardo Biondi
Socios Fundadores
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