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O Perigo nas Rela¢gbes Humanas

Nas relagfes humanas o perigo € coisa de todos os dias. Deves
precaver-te bem contra este perigo, deves estar sempre de olhos bem
abertos: ndo ha nenhum outro tdo frequente, tdo constante, tdo enganador!
A tempestade ameaca antes de rebentar, os edificios estalam antes de cair
por terra, o fumo anuncia o incéndio préximo: o mal causado pelo homem é
subito e disfarca-se com tanto mais cuidado quanto mais proximo esta.
Fazes mal em confiar na aparéncia das pessoas que se te dirigem: tém
rosto humano, mas instintos de feras. S6 que nestas apenas o ataque direto
€ perigoso; se nos passam adiante ndo voltam atras a nossa procura. Alias,
somente a necessidade as instiga a fazer mal; a fome ou o medo é que as
forcam a lutar. O homem, esse, destroi o seu semelhante por prazer. Tu,
contudo, pensando embora nos perigos que te podem vir do homem, pensa
também nos teus deveres enquanto homem. Evita, por um lado, que te
fagam mal, evita, por outro, que fagas tu mal a alguém. Alegra-te com a
satisfacdo dos outros, comove-te com o0s seus dissabores, nunca te
esquecas dos servigcos que deves prestar, nem dos perigos a evitar. Que
ganharas tu vivendo segundo esta norma? Se ndo evitas que te fagam mal,
pelo menos consegues que te ndo tomem por tolo. Acima de tudo, porém,
refugia-te na filosofia: ela te protegera no seu seio, neste templo sagrado
viveras seguro ou, pelo menos, mais seguro. Nao dao encontrbes uns nos
outros sendo os que caminham pela mesma estrada. Nao deveras, todavia,
fazer alarde da tua filosofia; muitos dos seus adeptos viram-se em situacdes
perigosas por a praticarem com excessiva altivez e obstinagdo. Usa-a tu
para te livrares dos teus vicios, ndo para exprobares os dos outros. Que ela
te ndo leve a viver ao invés de todos os demais, nem a parecer condenar
tudo aquilo que ndo praticas. E possivel ser sabio sem jactancia e sem
provocar hostilidades.

Séneca, in 'Cartas a Lucilio’



RESUMO

O presente trabalho foi elaborado com a finalidade de efetuarmos uma abordagem
critica em relagdo a questdo da incidéncia da Etica e do Direito na esfera da
atividade politico-disciplinar do Poder Judiciario. De fato, de acordo com o que
pretendemos demonstrar, na atuacdo politica de controle disciplinar
(respectivamente a magistrados) o Poder Judiciario algumas vezes ndo atua com o
mesmo rigor, na observancia de preceitos éticos e legais, que emprega em sua
atividade jurisdicional. Bem por isso, selecionamos um caso ocorrido ha poucos
anos na magistratura paulista, que causou certo rumor interna corporis, dai o
interesse em aborda-lo, no qual podem ser questionados diversos aspectos éticos-
legais verificados. Por fim, entendemos aqui também oportuno destacar que o
objetivo do trabalho ndo € generalizar, mas apenas demonstrar que é mais facil
encontrar esse tipo de problema num processo disciplinar do que num processo

judicial.

Palavras-chave: Etica, Direito, Poder Judiciario, ético-legal, disciplinar, politica

e politico-disciplinar



ABSTRACT

This work has been developed in order to provide a critical approach concerning the
role of Ethics and Law within the ambit of the Judiciary’s political activity. We intend
to demonstrate that the Judiciary does not always act in the strict observance of
ethical and legal principles when it comes to the political activity of disciplinary control
against judges. We therefore selected a case, which took place a few years ago in
the Judiciary of the State of Sdo Paulo and was rather controversial interna corporis,
in which several possible violations of ethical-legal principles might be found. Finally
we outline that the purpose of the this work is not to generalize, but yet to show that it
is easier to find such problems in the course of an administrative process of

disciplinary control than in a judicial process.

Key words: Ethic, Law, Judiciary, ethical-legal, political ativity, disciplinary

control, administrative process.
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INTRODUCAO

O presente trabalho foi elaborado ndo com objetivos de propor conceitos
doutrindrios a respeito da matéria, mesmo porque isso, certamente, representaria
muita pretensao de nossa parte. O escopo maior que buscamos aqui alcancar € o de
efetuar uma abordagem critica em relacdo a questdo da incidéncia da Etica e do
Direito na esfera da atividade politica do Poder Judiciario, especificamente no campo
disciplinar, quando em confronto com a atividade jurisdicional propriamente dita.

Se, em principio, parece 6bvio que, em toda e qualquer atividade do Poder
Judiciario, deva necessariamente incidir a observancia dos principios éticos e legais
— até porgque, sem o emprego da ética e a devida aplicacao do direito, dificilmente se
lograria obter a solucdo mais justa para a hipotese concreta (objetivo da consecucao
da Justica) —, na pratica, a questdo nao é tdo simples assim, pois, a0 menos sob
nossa otica, como nos esforcaremos em demonstrar ao longo do presente trabalho,
fora de sua precipua atividade (a jurisdicional), na atuacdo politica de controle
disciplinar, respectivamente a magistrados, diversamente, o Poder Judiciario nem

sempre se conduz dentro da estrita observancia de preceitos éticos e legais.

E, para tanto, reputamos possuir a disposicdo valiosa fonte de subsidios: a
nossa propria experiéncia pessoal de muitos anos dentro da magistratura paulista,
com o conhecimento, assim, de casos concretos em que, por exemplo, ndo se
justificaria a existéncia de determinado processo administrativo-disciplinar, quer seja
em termos de instauracdo, quer seja em termos de conclusédo, se respeitados o0s
mesmos limites éticos e legais que de regra se observam na atividade jurisdicional

desse Poder da Republica.

Assim como também, em caminho inverso, muitas vezes se deixam de tomar
medidas no campo disciplinar por razées que em instante algum sado recomendadas
pelo emprego da ética e do direito. De fato, a ndo observancia de tais mandamentos
igualmente se verifica nos casos em que se faz exigivel a apuracéo disciplinar, mas

ela ndo vem, por conta dos favorecimentos e interesses pessoais que encontram,
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nessa Orbita (a sede politica, seja administrativa seja disciplinar), ambiente propicio
para proliferar, inclusive como néo raro divulgado na midia em geral, tanto que esse
foi um dos argumentos de maior peso que levaram a criagdo em nosso pais do

Conselho Nacional de Justica poucos anos atras.

Isso, no entanto, sera analisado mais adiante, pois a questdo integra a
prépria esséncia da presente dissertacao elaborada. Desde logo, porém, ressalta-se
gue nos ocuparemos da atuacdo positiva do Poder Judiciario no campo politico-
disciplinar, ou seja, quando ha efetiva instauracdo de procedimento préprio dessa
natureza contra magistrado, até porque, como paradigma, serd mencionado, no
trabalho desenvolvido, caso concreto peculiar e muito comentado (dentro da
instituicdo) que envolveu magistrado da Corte Estadual Paulista em passado

recente.

De fato, muitas das afirmacfes e colocacfes que serdo feitas ao longo do
estudo — notadamente quando se afirma existir justamente um diferencial ético-legal
entre processos de natureza judicial e de natureza administrativo-disciplinar —
dependem essencialmente de comparacdo com hipGteses concretas, sob pena de,
se assim nédo se fizesse, ficar eventualmente restrito o trabalho a um punhado de
conjecturas e posicOes de carater puramente pessoal, 0 que poderia torna-lo

absolutamente estéril e, sobretudo, enfadonho.

De outra banda, embora, em principio, alguns leitores possam se surpreender
com a colocacdo efetuada, no que diz respeito ao exercicio de atividade também
politica pelo Poder Judiciario, sob o argumento de que tal poder desempenharia
atividade apenas jurisdicional, uma melhor reflexdo sobre a matéria ndo tem como

nao nos conduzir a uma negativa para tal obsoleto pensamento.

Com efeito, primeiramente, duvida ndo ha de que toda a atividade do Poder
Judiciario fora do campo jurisdicional assume contornos marcantemente politicos,
obviamente n&o se podendo confundir aqui, desnecessario seria até ressaltar, tal
atuacao politica com a politico-partidaria. A distincéo, todavia, € desde logo salutar,
de forma a prevenir 0s mais incautos e evitar apressados juizos de desvalor acerca

do trabalho que ora se desenvolve.
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Assim, toda a atividade administrativa do Poder Judiciério, por exemplo, na
estruturacdo de seus tribunais e 6rgdos de primeira instancia, no controle de seu
orcamento ou na elaboracédo de quadros de carreiras para seus servidores, situa-se,

integralmente, dentro de um conceito puramente politico.

Afinal, o chamado ato politico ndo passa de um ato de governo, praticado

discricionariamente por qualquer dos agentes que compdem os Poderes do Estado.

Mas néo é sé: nesse diapasdo, também a atuacao disciplinar (administrativo-
disciplinar) do Poder Judiciario, exercida sobre os magistrados e os servidores que 0
integram, possui carater igualmente politico — aqui, repita-se, considerada lato sensu
a atividade politica —, dada, inclusive, a presenca de marcante discricionariedade no

seu exercicio, principalmente no caso dos primeiros.

Neste trabalho, alias, cumpre desde ja consignar, ndo nos ocuparemos da
atividade politico-disciplinar exercida pelo Poder Judiciario sobre os servidores em
geral (como, por exemplo, Escreventes, Auxiliares e Oficiais de Justi¢a), mas apenas
daquela direcionada aos Magistrados, como j& acima assinalado, inclusive com a

adocdo como paradigma de caso concreto envolvendo juiz de direito estadual.

E a razdo da escolha é Obvia. Primeiro porque o especifico interesse no
assunto decorre de nossa propria condicdo de integrante da magistratura e,
portanto, com maior conhecimento sobre casos que envolvem magistrados. Em
segundo lugar, se o trabalho abordasse também a atuacdo disciplinar relativa aos
servidores do Poder Judiciarios, a questao se afastaria bem mais dos objetivos por
nos perseguidos, pois, nesse caso, a margem de discricionariedade dos 6rgaos
processantes é significativamente menor, por conta principalmente da existéncia de
legislacdo prépria mais abundante (estatuto dos servidores publicos — ndo aplicavel
aos magistrados salvo em pouquissimos aspectos — e algumas leis especiais) a
reger a matéria, mormente na esfera procedimental, o que, assim, em principio,
situaria a matéria em campo bem mais préximo da seara exclusiva do Direito

Administrativo.
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A par disso, tampouco temos a pretensao de fazer um trabalho que abranja
em nivel nacional a questao tratada, mesmo porque nem dispomos de material para
fazé-lo. O que embasa a presente dissertacao €, repita-se, 0 conhecimento obtido
como integrante da magistratura paulista ja ha muitos anos e, portanto,
majoritariamente restrito a atuacado politico-disciplinar do Poder Judiciario de S&o
Paulo, muito embora, por 6bvio, ao longo desse tempo todo, tenhamos igualmente
tomado conhecimento de casos peculiares — e que, do mesmo modo, se inseririam
no contexto deste trabalho — em diversos outros Tribunais de Justica estaduais do
pais. Alids, ndo raro, a prépria midia se ocupa de trazer a conhecimento geral fatos
dessa natureza, ou seja, envolvendo questdes disciplinares de magistrados em

diversas regifes do pais e também na esfera federal.

Por outro lado, cumpre, do mesmo modo, ressaltar que, ao afirmarmos, como
certamente o faremos algumas vezes ao longo deste trabalho, que no campo
politico-disciplinar a ética e o direito ndo séo tao valorizados e observados quanto no
processo judicial, ndo estamos com isso ousando defender, nem mesmo sugerir,
gue a questao disciplinar devesse ser objeto de apuracdo em sede que nao a
administrativa. Isso, dentro de todo nosso ordenamento, de nossa estrutura juridica,

nao teria lugar.

O que se pretende realizar neste ensejo € somente um estudo que demonstre
a diferente qualidade, vamos assim dizé-lo, dos procedimentos utilizados num
julgamento administrativo, se comparados ao que se poderia tolerar num julgamento

realizado na Orbita jurisdicional.

Por fim, ndo se pecaria pelo exagero em acrescentar, ainda, apenas por amor
a argumentacéo, que até mesmo no exercicio de sua atividade precipua, ou seja, a
jurisdicional, o Poder Judiciario também acaba por desempenhar papel politico, na
medida em que, ao procurar oferecer solugdes mais adequadas para diversos tipos
de conflitos, seja de natureza publica seja privada, sua atuacdo se desenvolve em
busca de uma paz social mais justa e duradoura, o0 que, entdo, ndo deixa de possuir

inegavel carater politico.
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De fato, ndo nos esquegcamos de que a politica é, também, forma de atuacdo
do homem publico quando visa conduzir a Administracédo a realizar o bem comum. E
isso sera ainda, oportunamente, abordado de forma mais especifica, em topico

préprio a ser desenvolvido mais adiante na dissertacéo elaborada.

O trabalho proposto, assim, serd iniciado com um tépico abrangendo a
interdisciplinaridade da Etica e do Direito com a propria Filosofia do Direito, o que
cremos até mesmo evidente, a partir do momento, por exemplo, em que a ética
poderia ser colocada como parte da propria filosofia, que se ocupa igualmente do
estudo do comportamento moral do ser humano (objeto primordial da Etica). E,
guanto ao Direito, o vinculo estreito € 6bvio e natural, pois a Filosofia do Direito nada
mais é do que a propria Filosofia voltada ao estudo da realidade juridica que regula

a sociedade em determinadas condi¢des de tempo e lugar.

Em seguida, passaremos aos topicos que abordam, respectivamente, a Etica
e o Direito, estabelecendo, mesmo que de forma ndo muito mais aprofundada,
conceitos e nocgdes gerais de ambos os institutos, por meio da doutrina de diversos
autores, nacionais e estrangeiros, além, ainda, de destacarmos a unidade de
caminhos pelos quais se locomovem ambas as ciéncias, pois, tal como o Direito,
também a Etica deve ser assim considerada, na medida em que tem objeto (a moral,
que, por sua vez, € um dos aspectos do comportamento humano), leis e métodos

proprios.

E no topico seguinte, entdo, traremos a parte mais extensa do trabalho,
dividida em trés subitens, com a apresentacdo de algumas nocdes gerais, de carater
extremamente sintético, acerca da atividade politica do Poder Judiciario, justamente
com o escopo de demonstrar que tal Poder igualmente atua na esfera politica, nédo
s6 quando no exercicio de seus atos préprios e especificos de governo, mas
também quando no desempenho da atividade administrativo-disciplinar; e com a
apresentacao do caso paradigmatico escolhido e a analise de todos os seus mais
importantes aspectos e peculiaridades a luz da Etica e do Direito, mormente quando

confrontados com processos de natureza judicial.
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Finalmente, teremos a conclusdo da dissertacéo, trazendo, como resultado
do estudo critico do caso paradigmatico, uma série de colocacdes, de
fundamentacéo filosofica, ética e legal, para sustentarmos 0 nosso posicionamento
no sentido de que no campo disciplinar em relagcdo a magistrados, a atividade
politica do Poder Judiciario (repita-se, Unico aspecto do qual nos ocuparemos aqui)
nem sempre se mostraria conduzida com o mesmo rigor ético-legal encontrado na
atividade jurisdicional, muito embora em ambos o0s casos o Poder Judiciario
estivesse obrigado a agir exatamente de acordo com 0s mesmos principios juridicos

e morais.
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1. ETICA E DIREITO

1.1INTERDISCIPLINARIDADE COM A FILOSOFIA DO DIREITO

A Etica esta intimamente ligada a Filosofia. De fato, poder-se-ia até afirmar
que a Etica chega mesmo a ser uma parte da Filosofia, na medida em que essa
altima, ocupando-se, a grosso modo, do estudo principiolégico das raz6es de pensar
e agir do ser humano, acaba por abranger o estudo do comportamento moral do

homem em sociedade, objeto daquela.

No campo especifico da Filosofia do Direito, tomada aqui como a ciéncia
concebida, no dizer de Miguel Reale, para “o estudo critico sistematico dos
pressupostos logicos, axioldgicos e histéricos da experiéncia juridica”, isso nao é

diferente.!

Com efeito, se a Etica é a doutrina do valor do bem e da conduta humana que
tem por objetivo realizar esse valor e ndo envolvendo suas normas apenas um juizo
de valor sobre comportamentos humanos, mas, sim, a escolha de uma diretriz
considerada obrigatoria dentro de uma coletividade, temos, entdo, o ingresso da
Etica na seara do Direito e, portanto, como corolario l6gico e natural, o estreito

vinculo com a propria Filosofia do Direito.

Na verdade, por mais que o homem descubra e certifigue verdades e seja
capaz de atingir leis ou principios, seus conhecimentos da realidade ndo envolvem a
obrigatoriedade da acédo. A ciéncia pode tornar mais gritante o problema do dever,
mas nao resolve. Os conhecimentos cientificos tornam, as vezes, mais urgentes a
necessidade de uma solucdo sobre o problema da obrigacdo moral, mas nao

implicam qualquer solugao, positiva ou negativa.

! Filosofia do Direito. 92 ed. S&o Paulo: Saraiva,1982, p. 285.
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O problema do valor do homem como ser que age, ou melhor, como Unico ser
gue se conduz, pde-se de maneira tal que a ciéncia se mostra incapaz de resolvé-lo.
Esse problema que a ciéncia exige, mas nao resolve, chama-se, entdo, mais uma
vez nas palavras de Miguel Reale problema ético e marca momento culminante em
toda verdadeira filosofia, que ndo pode deixar de exercer uma funcéo teleoldgica, no
sentido de aperfeicoamento moral da humanidade e na determinacdo essencial do

valor do bem, quer para o individuo, quer para a sociedade.?

Por sua vez, a interdisciplinaridade da Filosofia do Direito com o Direito
decorre, também, do fato de que a primeira ndo é disciplina juridica, mas é a propria
Filosofia, enquanto voltada para uma ordem de realidade, que € a realidade juridica.
Alids, nem mesmo seria correto dizer que a Filosofia do Direito € um ramo especial
da Filosofia, porque, novamente aqui, colacionando-se o magistério do autor acima
citado, é a Filosofia (pura) mesmo, na sua totalidade, ao preocupar-se com algo que

possui valor universal, a experiéncia histérica e social do Direito.?

O Direito que hoje estudamos néo €, por certo, o Direito que existia no mundo
romano, ou o seguido pelos babilénios, no tempo do rei Hamurabi. Por outro lado, o
que, atualmente, estd em vigor no Brasil ndo € o0 mesmo do tempo do Império,
tampouco existe identidade entre a vida juridica brasileira e aquela que podemos
examinar em outros paises, como a lItalia, a Espanha ou a China. O Direito € um
fendmeno social sempre sujeito a variacdes e intercorréncias, fluxos e refluxos, no

espaco e no tempo.*

Assim sendo, novamente colacionando-se a doutrina de Miguel Reale,

[...] ndo havera, entretanto, algo de permanente que nos permita
saber em que o Direito consiste? Se ele muda, ndo seré possivel
determinar as razfes da mudang¢a? Por outras palavras, se o Direito
€ um fato social que se desenvolve através do tempo, ndo havera
leis governando tal processo? Como explicar o aparecimento do
Direito e o sentido de suas transformacdes?®

? Ibidem, p. 35.

® Ibidem, p. 09.

* Licdes Preliminares de Direito. 272 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 14.
® Ibidem, p. 14 e 15.
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Ora, como ¢é facilmente perceptivel, esses problemas todos sdo de ordem
puramente filosofica, constituindo, destarte, um conjunto de indagacdes
indispensaveis para se penetrar nas razdes que dao fundamento a experiéncia

juridica. Temos ai, entdo, a mais auténtica Filosofia do Direito

Para o0 autor Alf Ross®, ao tratar do tema relativo ao conceito ou & natureza do
Direito, é justamente nessa area, pelo estudo de suas questbes — como, por
exemplo, as fontes do Direito, a matéria do Direito, o dever legal, a norma juridica e
a sancdao legal — que encontramos a escola de Filosofia do Direito analitica (fundada
por John Austin, discipulo de Jeremy Bentham), pois € a definicdo de tais conceitos
0 escopo majoritario da aludida escola, de onde, entéo, é facil observar-se a ligacao,

umbilical mesmo, entre a Filosofia do Direito e o Direito.

A par disso, se considerarmos o trabalho em Teoria do Direito, por mais
abstrato que seja, sempre voltado a solucdo de dificuldades surgidas ao se operar
com um ordenamento juridico — permanecendo, portanto, parte integrante do
sistema cognitivo de orientacdo do comportamento voltado para atender as
disposi¢cdes normativas contidas na ordem juridica —, a filosofia do Direito, entdo,

conforme leciona Willis Santiago Guerra Filho,

[...] corresponderia uma perspectiva externa, de observacdo do
ordenamento juridico, para refletir sobre as normas, praticas e corpo
de conhecimentos que nela se encontra. Trata-se, portanto, de uma
instancia critica por exceléncia, que ndo permite deixar o Direito
entregue ao proprio destino, produzindo e reproduzindo a si mesmo,
isolado dos anseios individuais e coletivos dagueles a quem deve a
protecéo da vida e dignidade de ser autoconsciente.’

7

Na verdade, a missdo da Filosofia do Direito € também de critica da
experiéncia juridica, no sentido de determinar as suas condi¢des transcendentais, ou
seja, aquelas condicbes que servem de fundamento a experiéncia, tornando-a
possivel, dai a evidéncia do liame estreito que guarda com a Etica, responséavel

pelas condutas adequadas ao que € obrigatorio dentro de determinada coletividade,

® Direito e Justica. 22 ed. S&o Paulo: Edipro, 2007, p. 24.
" Teoria Processual da Constituicdo. 32 ed. Sdo Paulo: RCS, 2007, p. 43.
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e com o Direito, cuja imperatividade estabelece, justamente, o que deva ser

obrigatério, além também da sancao para o caso de descumprimento.

Em suma, dentro da Filosofia do Direito, podemos dizer, segundo a licdo de

Vicente R&o, que,

Por um modo geral, estuda-se o direito ora como filosofia, ora como
ciéncia, ora como norma, ora como técnica.

A Filosofia do Direito, a0 mesmo tempo em que procura enquadrar o
direito na ordem universal, investiga e apresenta 0s principios
(normas universais e abstratas) aplicaveis a todas as ciéncias
juridicas que, por este modo, unifica: €, ela propria, a ciéncia que
completa a unidade do conhecimento juridico.?

Contudo, um estudo mais detalhado sobre a Etica e o Direito e que, portanto,
deixarA mais evidente ainda a interdisciplinaridade que ora se afirma sera

desenvolvido nos tépicos seguintes deste trabalho.

8 O Direito e a Vida dos Direitos. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 72.
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2. ETICA

2.1 CONCEITO E NOCOES GERAIS

A ética — palavra que, etimologicamente, tem origem no grego ethos
(costume) e significa a ciéncia do comportamento moral dos homens em sociedade®
— atua, primariamente, como ac¢do voluntaria e moral do individuo enquanto tal
(conceito aristotélico).'® Na Deontologia Forense, por sua vez, a ética é tratada como
0 conjunto de normas comportamentais do profissional do Direito, encontrando seu

fundamento no agir, segundo a ciéncia e a consciéncia.'*

E tais normas, consequentemente, se aplicam também aos magistrados (o
gue se destaca aqui com particular interesse em face do teor do presente trabalho),
inclusive porque, na verdade, segundo licdo de Georgenor de Souza Franco Filho,
“S30 esses principios éticos comuns a todos os operadores do Direito”.*? Alids, no
caso dos juizes, mesmo quando chamados a julgar na esfera disciplinar — e,
portanto, na condi¢cdo de autoridades meramente administrativas — se exige a estrita
aplicacdo e observancia desses principios éticos, porque, antes de tudo, sdo eles

operadores do Direito por exceléncia.

Outrossim, se a dignidade da pessoa humana €&, hodiernamente, o
fundamento de toda vida ética, desse fundamento ou raiz mais profunda decorrem,
logicamente, normas universais de comportamento, as quais representam a
expressdo dessa dignidade em todos os tempos e lugares e tém por objeto
preserva-la. Elas atuam como o espirito que d& vida ao corpo social e da

legitimidade a todas as estruturas de poder.

° NALINI, José Renato. Etica Geral e Profissional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 22.

1 COMPARATO, Fabio Konder. Etica, Direito, Moral e Religido no Mundo Moderno. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 442.

1 NALINI, José Renato. Filosofia e Etica Juridica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 181.
2 FILHO, Georgenor de Souza Franco. Etica, Direito & Justica. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 155.
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Sado normas teleoldégicas que apontam para um objetivo final do
comportamento humano, ao qual devem se adequar oS meios ou 0s instrumentos
utilizados. Sdo normas de conteudo axioldgico, cujo sentido € sempre dado pelos
grandes valores éticos. Por tudo isso, como diz Fabio Konder Comparato,

7

“‘compreende-se que o0 alcance dos principios éticos é ilimitado: eles tendem a

alcancar na histéria uma vigéncia universal”.*®

A ética nao é, ainda, segundo a doutrina de Gabriel Chalita “um emaranhado
de teorias que obrigam a fazer ou a deixar de fazer, nem é um ordenamento rigido
de padrdes arbitrarios”.'* Ela, na verdade, “pode ser traduzida como a busca

racional e emocional pela felicidade”.*

Em realidade, o bem é a finalidade da ética. Observa-se ai, inclusive, a
marcante presenca dos pensamentos de Aristételes sobre a ética, pois jA na obra
Etica a Nicomaco (escrita no periodo do Liceu — 335-323 a.C.) sustentava que s a
virtude nos faria felizes.'® E acrescenta ainda Fabio Konder Comparato que o génio
e filbsofo grego compreendia no conceito de virtude ndo sé faculdades ou

disposicdes morais, como também intelectuais”.!’

Muito importantes para nés, inclusive, os pensamentos aristotélicos sobre
ética, porquanto, em razao da inteligéncia e sensibilidade agudas de homens como
Aurélio Agostinho (sec. Xll) e, principalmente, Tomas de Aquino (sec. Xlll), que
acabaram tornando-se santos da Igreja Catdlica — mas, antes de tudo, filésofos e
tedlogos de formagéo — Aristoteles acabou sendo resgatado como fonte e autoridade

do conhecimento, dele se extraindo fundamentos para alicercar os dogmas da

¥ COMPARATO, Fabio Konder. Etica, Direito, Moral e Religido no Mundo Moderno. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 520.

Y Os Dez Mandamentos da Etica. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2003, p. 14.

' Ibidem, p. 15.

'® Etica a Nicdmaco. Sdo Paulo: Edipro, 2007, p. 47 - 49.

' COMPARATO, Fabio Konder. Etica, Direito, Moral e Religido no Mundo Moderno. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 290.
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cristandade®®, que, como faciimente se pode perceber, influenciam e moldam a

sociedade moderna ocidental, principalmente no seu campo ético e moral.

Por sua vez, para Immanuel Kant (sec. XVIIl), na esteira de longa tradicdo
cristd, a virtude é um conceito moral e néo intelectual. Mas conduzido pelo seu
método estritamente racional, ele proprio acaba chegando a uma conclusédo
divergente, ao reduzir a virtude moral a uma faculdade integrante da razdo humana.
Alids, segundo Fabio Konder Comparato, o filosofo alem&o, na obra Critica da
Razdo Prética, vai ainda mais além “e rejeita a idéia de que a felicidade pessoal
possa ser o objeto da moral. S6 o dever constitui um principio determinante da

vontade”.*°

Todavia, cumpre notar, esse carater absoluto da ética kantiana, com a recusa
de qualquer consideracdo sobre as consequéncias praticas do rigoroso cumprimento

dos deveres, acabou por vir a ser rejeitado no pensamento contemporaneo.

De qualquer forma, Immanuel Kant parte da premissa de que, em termos de
ética — ou moral —, nada ha melhor no mundo do que uma vontade boa, isto é, uma
vontade movida pela virtude. Com efeito, para o filésofo alemdo, a vontade
moralmente boa ndo existe como simples meio de satisfacdo de nossas
necessidades naturais, pois, para isso, basta o instinto, como ocorre com 0s
animais. Ela € uma finalidade em si mesma, ou seja, € 0 bem supremo, condi¢do da

qual dependem todos os outros bens, inclusive a aspiracao a felicidade.

Enfim, varios questionamentos sobre a conceituacdo da ética e seus
fundamentos podem ser encontrados no campo filosofico, e que variam nao so6
conforme o autor, mas também conforme a época, uma vez que a ética esta
visceralmente ligada ao comportamento de determinado grupo social, em certo
momento no tempo. Contudo, é de sua esséncia que, na verdade, as qualidades

préprias dos principios éticos nada mais sdo que uma decorréncia logica do fato de

' NALINI, José Renato. Filosofia e Etica Juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 116.
' COMPARATO, Fabio Konder. Etica, Direito, Moral e Religido no Mundo Moderno. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 290.
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se fundarem na dignidade da pessoa humana, reconhecida como paradigma

supremo de toda a vida social.?

Sob qualquer prisma que se estude a ética, no entanto, ndo se pode deixar
de entendé-la como ciéncia, na medida em que tem objeto, leis e métodos proprios.
O objeto da ética é a moral, que, por sua vez, € um dos aspectos do comportamento
humano. E para sermos aqui ainda um pouco mais precisos, o0 objeto da ética é a
moral positiva, ou seja, o conjunto de regras de comportamento e formas de vida

através dos quais tende o homem a realizar o valor do bem.?

Sob essa vertente, entdo, moral e ética significam algo muito semelhante.
Alids, a propria sinonimia aparente das expressdes valor moral e valor ético nos
revelam isso. Todavia, a conceituacao de ética autoriza distingui-la da moral, pois se

a ética é a ciéncia dos costumes, a moral, por sua vez, € somente objeto da ciéncia.

Como ciéncia, a ética procura extrair dos fatos morais 0s principios gerais a
ele aplicaveis. Enquanto conhecimento cientifico, a ética deve situar-se na
racionalidade e objetividade e, ao mesmo tempo, deve proporcionar conhecimentos

sistematicos, metddicos e, sempre que possivel, comprovaveis.

A par disso, poder-se-ia também indagar porque ndo usarmos o termo moral
ao invés do termo ética, mas, apesar das acepc¢des muito proximas uma da outra, a
distingéo é visivel. A ética se reveste de conteudo mais técnico que a moral. Espera-
se gue a ética seja mais direcionada a uma reflexdo sobre os fundamentos do que a
moral, uma reflexdo de sentido mais pragmatico. O que designaria a ética seria nao
apenas uma moral, conjunto de regras proprias de uma cultura, mas uma doutrina

situada além da moral.

A ética é uma disciplina normativa, na medida em que descobre e elucida

normas de comportamento. Seu conteldo mostra as pessoas 0s valores e principios

%% Ibidem, p. 520.
L NALINI, José Renato. Filosofia e Etica Juridica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 114.
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que devem nortear sua existéncia. A ética aprimora e desenvolve o sentido moral do

comportamento e influencia a conduta humana.

Alias, identificar as tarefas da ética pode muito nos ajudar na formulagcédo de

seu conceito. Assim, poderiamos citar, na esteira do pensamento de Adela Cortina,

que

[...] entre as tarefas da ética como filosofia moral sdo essenciais as
que seguem: 1) elucidar em que consiste 0 moral, que ndo se
confunde com os restantes saberes praticos (como o juridico, o
politico ou o religioso), ainda que esteja estreitamente conectado
com eles; 2) tentar fundamentar o moral, ou seja, inquirir as razdes
para que haja moral ou denunciar que ndo as ha. Distintos modelos
filoséficos, valendo-se de métodos especificos, oferecem respostas
diversas, que vao desde afirmar a impossibilidade ou inclusive a
indesejabilidade de fundamentar racionalmente o moral, até oferecer
um fundamento; 3) tentar uma aplicacdo dos principios éticos
descobertos aos distintos ambitos da vida cotidiana.?

Para o autor utilitarista Henry Sidgwick, o conteddo da ética, compreendido

de maneira mais abrangente, inclui

[...] (1) uma investigacdo dos constituintes e condi¢cbes do bem ou
bem-estar dos homens considerados individualmente, que toma de
maneira especial a forma de um exame da natureza geral e espécies
particulares da (a) virtude ou (b) prazer e os principios meios para a
concretizagdo destes fins; (2) uma investigacdo dos principios e
detalhes mais importantes do dever ou lei moral (até onde este é
diferente da virtude); (3) certa investigacdo sobre a nhatureza e
origem da faculdade ela qual o dever é reconhecido e, mais
geralmente, quanto a parte tomada pelo intelecto na acdo humana, e
suas relagbes com os diversos tipos de desejo e averséo; (4) certo
exame da questdo do livre-arbitrio humano.?

Outrossim, segundo o autor britanico referido, € muito importante o estudo da

questéo do livre-arbitrio, na medida em que ele

[...] esta relacionado com a teologia, até onde um bem universal é
reconhecido, inclusive quanto a um bem analogo a ele e, além disso,
até onde a moralidade é considerada como um cédigo de designacgéo
divina. Esta relacionado com a politica, em que o bem-estar de
qualquer individuo é limitado pelo bem-estar de sua sociedade, e

*2 Etica aplicada y democracia radical . Espanha: Tecnos, 2008, p. 164.
% Histéria da Etica. 12 ed. Sdo0 Paulo: icone Editora, 2010, p. 33.
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também com a jurisprudéncia — se esta estiver separada da politica —
até onde a moralidade se identifica com a lei natural.?

Conclui Henry Sidgwick, ainda no tocante aos vinculos do livre-arbitrio com
as outras ciéncias, que “quase todos os ramos da discussao ética pertencem pelo

by by

menos em parte a psicologia, e as investigagbes quanto a origem da faculdade
moral e da liberdade da vontade sdo inteiramente psicoldgicas’®, exceto se a
psicologia for diferente da metafisica e se for tomada como uma ciéncia puramente
empirica; dai porque a discussdo dessa especifica questdo do livre-arbitrio poderia,

talvez, ser relegada ao tema da psicologia.

Enfim, se a ética €, entdo, tal como podemos sintetizar diante dos conceitos
apresentados, a doutrina do valor do bem e da conduta humana que tem por
objetivo realizar esse valor, a ciéncia, para Miguel Reale, “ndo é sendo uma das
formas de atualizacdo ou da experiéncia de valores ou, por outras palavras, um dos

aspectos da Axiologia ou Teoria dos Valores”.?

Assim, o complexo de normas éticas se alicerca em valores, normalmente
designados valores do bom. Toda norma pressupde uma valoracao e, ao aprecia-la,
surge o conceito do bom, correspondente ao valioso, e do mau, no sentido de nao
valioso. E norma é regra de conduta que postula dever, ou seja, todo juizo normativo
€ regra de conduta, mas nem toda regra de conduta € uma norma, pois algumas

dessas regras tém carater obrigatorio, enquanto outras séo facultativas.

Conforme lembra o autor mexicano Eduardo Garcia Maynez, “a nog¢ao de
norma pode precisar-se com clareza se comparada com a de lei natural”.?” As leis
naturais sao juizos enunciativos que assinalam relacbes constantes entre o0s
fendbmenos. As normas, por sua vez, nao pretendem explicar nada, mas provocar
um comportamento. Ao formulador de normas de comportamento, ndo importa o
proceder real da pessoa, sendo a explicitacdo dos principios a que sua atividade

deve estar sujeita.

** Ibidem, p. 35.

%% |bidem, p. 35.

?® Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 37.
" Etica. 182 ed. México: Porrda, 1970, p. 21.
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Outra diferenca pode ser apontada entre a norma e a lei natural. A primeira é
insuscetivel de comprovacdo empirica. E algo obrigatério, independentemente de
concretizar-se ou ndo quanto ao seu conteudo determinativo (dever ser). A segunda,

no entanto, € suscetivel de comprovacdo por fatos, que, entdo, lhe emprestam

validade e eficacia.

A possibilidade de inobservancia, infringéncia ou indiferenca humana pelas
normas nao serve de argumento para colocar em davida a imprescindibilidade delas
no ordenamento do convivio humano. O homem é um ser perfectivel. Pressupfe-se,
também, que ele seja recuperavel. Esse pressuposto adquire relevancia extrema
numa era em que as pessoas, reiteradamente, tendem a comportar-se em

desacordo com as normas de convivio.

Nada obstante a multiplicacdo diaria de maus exemplos que temos a
oportunidade de ver por meio dos mais variados veiculos de midia, a crenca de que
o ser humano pode tornar-se melhor a cada dia deve persistir. Essa é a sua vocacao

espontanea, pois a criatura, como regra, tende naturalmente para o bem.

Assim, o papel confiado aos cultores da ciéncia normativa é reforcar essa
tendéncia, fazendo reduzir o nivel de ndo observancia, infringéncia ou indiferenca
perante a ordem do dever ser. Ainda que o indice de espontaneo cumprimento dos
ditames éticos ndo seja o ideal, ha sempre possibilidade de sua otimizacao,
mediante 0 compromisso intimo de observa-los na vida individual. E o grupo social
tem ainda de atuar no sentido de estimular a boa pratica, auxiliando aquele que se

perdeu no trajeto a retornar a senda original, do bem e da virtude.

A potencialidade de conversdao de um ser humano para comportar-se
eticamente em seu universo é uma hipétese significativa de trabalho. Ainda que,
aparentemente, a experiéncia possa demonstrar o contrario, a humanidade so
avanca no processo de resgate do semelhante se a maioria se convencer de que 0

homem pode ser recuperado.

Em suma, como nos diz José Renato Nalini,
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A luta da parcela sensivel da humanidade é ampliar esse espaco de
trabalho comunitario, e por diminuta que possa parecer tal dimensao,
tantos e tdo desalentadores os maus exemplos, o bom combate
continua valido. Sob esse prisma se justificam o estudo, a pregacgéo
e a vivéncia ética.”®

2.2 MORALIDADE E ETICA

Moral é expressdo por todos conhecida, embora nem sempre observada.
Para a ja referida autora espanhola Adela Cortina, “o moral, mais que a moral, posto
tratar-se de um fenbmeno e ndo de uma doutrina, acompanha a vida dos homens e
é captado pela reflexao filoséfica em varias dimensées”.?® Concebida como parte da
Filosofia Pratica, a moral estabelece os principios gerais da ordem que deve reinar
nos atos resultantes da livre vontade humana, estudando-os em rela¢céo aos fins que

visam alcancar, ou seja, em relacdo aos fins naturais do homem.

E assim, no dizer de Vicente Rao “disciplina os deveres do homem perante
Deus (Moral Religiosa), perante si proprio (Moral Individual) e perante a sociedade

(Moral Social)”.*® Ainda segundo o referido autor,

A Moral, portanto, também estabelece normas de conduta, normas
éticas, destinadas a regular os atos humanos tendentes a
consecucado dos fins que ao homem s&o préprios; e o desrespeito
destas normas acarreta a cominacgéo de sancoes.*

Na filosofia do ser, a dimensdo humana pode ser definida como dimensao
moral; na filosofia da consciéncia, fala-se em consciéncia moral, tangida,
frequentemente, por um tipo de linguagem proépria, que pode ser identificada como

linguagem moral. Integram essa linguagem expressdes de uso corrente no cotidiano,

% Filosofia e Etica Juridica. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 24.

» Etica aplicada y democracia radical. Espanha: Tecnos, 2008, p. 124.

% O Direito e a Vida dos Direitos. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 75.
*! |bidem, p. 74 e 75.
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como, por exemplo, justo, mentira, lealdade. E intuitva a qualquer pessoa
considerada normal, no sentido de higidez mental, sem qualquer patologia, a

compreensao do que se pretende dizer quando se pronuncia a palavra moral.

Todos tém uma determinada moral e a qualquer pessoa € importante manter
preservado o seu moral. Para simplificar, moral € a formacédo do caréater individual. E
aquilo, como diz José Renato Nalini, que leva as pessoas a enfrentar a vida com um

estado de animo capaz de enfrentar os revezes da existéncia.*?

E principalmente em relacdo a perspectiva juridica de moralidade que a
investigacdo quanto a origem da faculdade moral tem ocupado um lugar de
destaque no moderno tratamento da ética. Enquanto o principio que governa ou
deveria governar o homem é considerado apenas como a faculdade de conhecer
nosso verdadeiro bem, juntamente com suas causas ou condi¢des principais, nao

parece importante investigar como essa faculdade se originou.

Mas quando a faculdade moral chegou a ser concebida como consciéncia,
isto é, como a faculdade de conhecer as regras absolutamente obrigatorias,
faculdade que deveria ser obedecida sem se fazer referéncia ao interesse aparente
do agente — um tipo de legislador interno que reivindica supremacia inquestionavel e
incondicional sobre todas as outras fontes de acdo — era de se esperar que a
legitimacdo de sua reivindicagdo fosse desafiada e seriamente investigada; e ndo é
muito dificil compreender de que modo essa legitimagcéao € vista como dependente
da “originalidade” da faculdade, isto &€, ser uma parte do plano ou tipo de acordo com

0 gqual a natureza humana foi originalmente construida.

Consequentemente, de acordo com Henry Sidgwick,

[...] as investigagBes quanto as condicdes morais das criancas e
selvagens e até de animais e teorias mais ou menos conjecturais do
desenvolvimento da alma foram comumente consideradas como
suplementos ou introducdes necessérios a discussao da ética
moderna.*

%2 Filosofia e Etica Juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 118.
% Histéria da Etica. 12 ed. S&o Paulo: icone Editora, 2010, p. 32.
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Para G. W. F. Hegel, a segunda esfera do chamado espirito objetivo é a
moral (die Moralitat). E ai que aparece a liberdade subjetiva ou livre-arbitrio.** Ou
ainda, segundo acréscimo de Fabio Konder Comparato, “a liberdade no sentido
europeu, como disse Hegel num adendo ao § 503 da Enciclopédia das Ciéncias
Filoséficas”.®® E, em suma, a liberdade dos filésofos da llustragéo (lluminismo — sec.
XVIII), consagrada nas proclamagfes revolucionarias que, a partir dai, como fato

histdrico notério, tiveram lugar principalmente na Europa.

Enfim, como se claramente observa de sua doutrina, para o autor alemao a
moralidade subjetiva influencia a formacdo de um juizo ético e justo a partir do
momento em que, sendo abstrata, limitada e formal, € na vontade da pessoa

humana que encontra seu meio de manifestacao primordial.

Bem por isso, pode-se concluir que o ponto de vista moral assumira a forma
de direito da vontade subjetiva. E 0 que é moral ndo se define, antes de mais nada,
como o oposto do imoral. Mas todo o dominio do moral, e também do imoral, funda-

se na subjetividade da vontade.

A verdadeira liberdade, portanto, concreta e universal, segundo a
terminologia hegeliana, somente é alcancada na esfera da chamada eticidade, com
a do Estado, como se vera logo mais adiante, ao abordar-se a questdo da

moralidade objetiva.

De qualquer modo, a liberdade hegeliana, como todas as faculdades
humanas, ndo é sempre a mesma, em valor e intensidade, através dos tempos. Ela
progride e se fortalece na evolugéo histérica. De certa maneira, a historia universal

representa um progresso constante na vida humana, na consciéncia da liberdade.*

Assim, para G. W. F. Hegel, essa segunda esfera de moralidade (subjetiva)

% Principios da Filosofia do Direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 97.

% Direito, Moral em Religido no Mundo Moderno. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 312.
% Apud COMPARATO, Fabio Konder. Direito, Moral e Religido no Mundo Moderno. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 312.
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[ ...] representa, pois, no seu conjunto, o lado real do conceito da
liberdade. Aqui, 0 progresso consiste em ultrapassar a vontade que
sé existe para si e que comeca por si s6 em ser idéntica a esséncia
da vontade universal. Suprimindo essa diferenca que a mergulha na
sua particularidade, a vontade torna-se para si idéntica a vontade
que existe em si.*’

Tal movimento, na verdade, constitui uma organizacdo desse novo dominio
da liberdade, em que a subjetividade, inicialmente abstrata ou distinta do conceito,
torna-se adequada e onde a ideia encontra sua verdadeira realizacdo, pois a
vontade subjetiva alcanca determinacfes que também sdo objetivas e, portanto,

verdadeiramente concretas.

Dai que, do ponto de vista moral, o progresso pode aqui exprimir-se como
uma evolugao do direito da vontade subjetiva ou da modalidade de sua existéncia e,
gracas a ela, o que reconhece como seu no objeto determina-se progressivamente
como seu verdadeiro conceito, como objetivo no sentido em que essa palavra

designa universalidade.

A par disso, apenas quando a vontade moral subjetiva se exterioriza € que ha
acdo. A existéncia que a vontade adquire, no direito formal, reside numa coisa
imediata e ndo tem para si nenhuma ligacdo nem com o conceito da prépria vontade
subjetiva nem com a vontade de outrem.® A acdo juridica que nédo seja imputavel a
alguém pelo seu conteudo, o qual se define por prescri¢cdes, contém apenas alguns
elementos da acdo propriamente moral. A acdo moral propriamente dita é um

aspecto separado da acgéo judicial enquanto tal.>®

Ao lado da moralidade subjetiva, o autor aleméo se ocupa também da
moralidade objetiva. Para ele, eticidade, moralidade objetiva ou vida ética traduzem
a unidade e a verdade desses dois momentos abstratos que sao o direito e a
moralidade. A filosofia dialética de G. W. F. Hegel opera, assim, um deslocamento

conceitual do ético, no nivel mesmo de sua fundamentacéo, que transparece, agora,

¥ Principios da Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 97.
%8 Ibidem, p. 102.
% Ibidem, p. 102.
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na efetividade (Wirklichkeit) racional de sua autodeterminacdo, visto que a

moralidade subjetiva, por si s6, ndo determina nada.*°

A moralidade objetiva hegeliana, portanto, conforme se extrai de sua licao,
corresponde a existéncia concreta de comunidades humanas que ndo se alcaram a
reflexdo filosofica para fixar as regras de seu funcionamento. Aqui as coisas séo
como sdo e ndo como deveriam ser. Tornando-as seu objeto, o filésofo aleméo pode
fazer estimativas de validade universal, isto €, dizer como as coisas sdo e néo

apenas como deveriam ser.

No primeiro nivel de realizacdo do bem, aparece a familia, que se atualiza no
casamento, conduzindo a formacdo de um patriménio e ao nascimento dos filhos.
Justamente por intermédio destes tém lugar seu desenvolvimento e superacdo. Os
filhos ndo permanecem criangas; crescem e acabam por construir nova familia.
Assim, ndo ha a familia, mas diversas familias, restando aquela como uma simples
forma. As familias sdo instadas a organizarem-se com vistas a luta pela

subsisténcia, dando origem a sociedade civil.

Em sintese, para o autor alem&o ora em destaque, a moralidade objetiva do
ser humano incide na formacdo de um juizo ético e justo, na medida em que a
moralidade objetiva tem, como conteudo, a substancia concreta. Em si mesma
considerada, portanto, a moralidade objetiva determinar ideias diferentes e tem um
conteudo fixo necessario, que esta acima da opinido e da boa vontade subjetiva do

ser humano. Sua realizacdo plena (da moralidade objetiva) da-se com o Estado.**
Outra interessante e histérica abordagem sobre a questdo da moralidade é
aguela que nos foi legada por René Descartes, mencionada primeiramente na obra

Carta-Prefacio dos Principios da Filosofia.

Para o pensador francés, em termos de moral,

“ |bidem, p. 141.
“! |bidem, p. 149.
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E preciso, pois, esforcar-se para estabelecer uma moral para tempos
de incerteza, a qual devera responder a uma dupla exigéncia: ajudar-
nos a viver tdo bem quanto possivel esperando, ao termo do
percurso filoséfico, a reunido da teoria e da pratica na ‘mais alta e
perfeita moral’; permitir ao sujeito empenhado no aperfeicoamento
intelectual continuar nessa via, superando 0s obstaculos que
poderiam deté-lo e dando-lhe os meios de progredir.*?

Assim sendo, a moral provisoria esta seguramente destinada a ser
ultrapassada quando, enfim, se atingir a moral mais correta e elevada, situada no
ponto mais alto da arvore (conceito utilizado por René Descartes para melhor ilustrar
0 que seria a filosofia e de que ramos era composta); uma moral certa e, por isso,
definitiva, que permitird verdadeiramente ver de forma clara nossas acdes para

caminharmos, entdo, com seguranca nesta vida.

Como se V€, a questdo da moralidade desde cedo ocupa lugar na historia,
varios tendo sido os filésofos que dela se ocuparam, procurando conceitua-la,
entendé-la e fundamenta-la, deixando, assim, precioso legado, que € utilizado pelos

filésofos e juristas da atualidade em seus estudos sobre ética, direito e justica.

De fato, segundo Chaim Perelman,

Na prética da moralidade concreta, é bastante raro encontrarmos um
desacordo fundamental sobre principios primordiais, sendo mais
corrente um acordo geral sobre principios acompanhado de um
frequente desacordo sobre a aplicacdo deles em casos particulares.
Raros sdo aqueles que negarao que € imoral infligir sofrimentos sem
necessidade, mas se levantardo divergéncias tdo logo se quiser
precisar as circunstancias em que isso é necessario.*?

Conforme tal posicionamento, a dificuldade na enumeracdo dos problemas
todos em que tal questionamento se faria presente, pelo infindavel contetdo, nos
levaria de pronto a constatacdo de que ndo se pode pensar em reger nossa vida
moral por meio de um dnico principio, a ndo ser que esse principio contenha
indeterminado teor, exigindo sua determinacdo uma elaboracdo que abranja o

conjunto todo dos problemas morais.

2 Carta-Prefacio dos Principios da Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. XL.
3 Etica e Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 296.
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Impor-se-ia a mesma conclusdo se adotassemos 0 principio imperativo
categorico de Immanuel Kant ou o principio utilitarista que define o ato moral como o
ato mais 0til ao maior numero. Mesmo que 0s principios primordiais de um sistema
moral devessem ser numerosos, ndo parece ser possivel enuncid-los com uma
preciséo tal que eles possam fornecer, por si s6, uma resposta inequivoca a todos
0s problemas morais que se apresentam aos homens na infinita variedade de
situacdes concretas. Um esforco de interpretacdo e de explicitacdo se mostrara

indispensavel em cada situagdo um pouco nova.

Na verdade, os diferentes principios de moral ndo sdo contestados por
homens que pertencem a meios de cultura diferentes, mas sdo interpretados de

modos diversos, ndo sendo jamais definitivas essas tentativas de interpretagéo.

A discussdo, em questdo moral, difere completamente da demonstracao
formal, pois € um constante correlacionamento de experiéncias particulares e de
conceitos com conteudo parcialmente indeterminado, em constante interacdo. O
problema do moralista, segundo Chaim Perelman, ndo € a justificacdo dos principios
primordiais, mas sua interpretacdo num contexto particular. E o papel decisivo,
nesse debate, caberd a experiéncia moral de cada qual, ajudada pela regra de

justica que exige o tratamento igual de situacdes essencialmente semelhantes.**

Apenas o modelo formal pode nos inspirar a ideia de que existe, em moral,
principios primordiais e arbitrarios que permitiiam justificar todas as regras
derivadas e as atitudes morais. De fato, um principio de acdo jamais € um principio
primordial por si s6, mas assim permanece enquanto ndo se sente nenhuma
hesitacdo em admiti-lo. Se alguém vier a contesta-lo, terd de se empenhar em

recorrer a argumentos que o justifiguem.

A filosofia moral ndo se elabora através de axiomas e deducdes, mas
mediante um aprimoramento continuo das regras que nos podem guiar na acdo. Os
principios primordiais da vida moral constituem uma espécie de esbo¢o que a

reflexdo moral enriquece constantemente. A vida moral, como a vida do direito —

* |bidem, p. 297.
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porém, muito mais do que essa Ultima — supde regras e preceitos que a experiéncia
recomenda devam ser constantemente repensados e readaptados as aspiracoes

dos homens, quando defrontadas com os problemas da existéncia.

Os preceitos éticos sdo imperativos. Para serem racionalmente aceitos pelos
destinatarios, é preciso que esses Ultimos acreditem que tais preceitos derivem de
justificativa consistente. A pessoa ética, deveria corresponder uma conduta
compativel com um nucleo comum de valores, consensualmente aceitos e com
permanéncia na historia da humanidade, sem lugar para a inconsisténcia absoluta
de interpretacdes pessoais Unicas e isoladas de um contexto maior, no qual deva

prevalecer o interesse da coletividade.

No dizer de José Renato Nalini, a legitimar-se toda e qualquer agcdo, em
nome da liberdade de escolha, correspondera a deslegitimacado da normatividade.
N&o apenas na esfera ética, mas na sua expressao juridica. Seria a porta de retorno

ao caos e a barbarie.®®

Os maus exemplos morais ndo abrem espaco favoravel, a ndo ser na
divagacao e na retdrica, para uma euforia moral. O maximo permitido a lucidez seria
um discreto e prudente otimismo. Seja como for, cumpre examinar como é que se

tem estudado a ética no decorrer da historia.

A devastacdo axiologica resultante do excessivo individualismo, da
exacerbacéo do egoismo, explica a qualificacdo da ética em inUmeras concepgoes,
conforme as conveniéncias do interessado. O ponto de equilibrio é a adocdo de
certas clausulas pétreas morais, que permanecem CcOmMO marcos perenes, na

civilizacdo, e com as quais ndo se pode transigir.

No Brasil, tal concepcédo foi abragada, ao ter sido a primeira a explicitar o
principio da moralidade, bem como o do respeito a dignidade humana, dentre os

principios que regem a Republica (CF, art. 1°).*® Esse é um sinal da moralidade

** Filosofia e Etica Juridica. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 120.

*® Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 03.
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absoluta. Significa a impossibilidade de se desrespeitar qualquer ser humano.
Exatamente conforme previra Immanuel Kant, quando proclamou que as pessoas
sao sempre o fim Gltimo e nunca podem ser utilizadas como se fossem instrumentos,

meios ou alternativas para se alcangcarem outros objetos.
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3.1CONCEITO E NOCOES GERAIS

Na introducéo de sua classica obra, Vicente Rao enfatiza que

N&o é o Direito, apenas, um conjunto de regras técnicas destinadas a
disciplinar certos fatos sociais, ha medida em que se manifestam,
sem visar um fim superior, um fim mais alto do que a solugéo
imediata e material, de um conflito.

Se, em harmonia com a natureza do homem, criatura dotada de
razao e de consciéncia, o direito disciplina a vida social, apos haver
estabelecido esta disciplina, ndo abandona o ser humano a sua
propria sorte, antes, langca-o no caminho da perfeicdo, do
desenvolvimento e do progresso, ndo s6 de sua vida fisica, mas
também de sua vida psiquica, para constituir, por este modo, sim,
uma coletividade melhor formada por seres melhores.*’

Na continuidade de seu pensamento, o autor, apés descrever as vicissitudes

pelas quais passa o Direito na era moderna, deixa ainda expresso que “Nao ignoro

que ndo é agradavel reafirmar certos principios, ou seja, 0s principios que,

resultantes de séculos de lutas, formaram e inspiraram a ordem juridica fundada na

liberdade humana

E prossegue anotando, ainda, que

E por muito que se ndo possa conceber qualquer estrutura social e
juridica que nado se baseie nos direitos fundamentais ditados pela
natureza do homem, ndo é, tampouco, prudente falar-se, hoje, em
direito natural.

Os juristas, porém, ndo devem visar aplausos demagdgicos, de que
ndo precisam. Devem, ao contrario, afirmar, corajosamente, 0s
verdadeiros principios cientificos do Direito, proclama-los alto e bom
som, fazé-los vingar e sobreviver dentro do tumulto legislativo das
fases de transformacdo ditadas pelas contingéncias sociais, deles
extraindo as regras disciplinadoras das novas necessidades, sem

*" O Direito e a Vida dos Direitos. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 45.

8 |bidem, p. 47.
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sacrificio da liberdade, da dignidade, da personalidade do ser
humano.*

Na verdade, absorvidos os preciosos fundamentos filoséficos e doutrinarios
gue o autor ora em tela nos proporciona, é fato incontestavel que a nossa vida se

desenvolve em um mundo de normas.

Acreditamos ser livres, mas, na realidade, estamos envoltos em uma rede
muito espessa de regras de conduta que, desde o nascimento até a morte, dirigem
nesta ou naquela direcdo as nossas acfes. A maior parte dessas regras ja se tornou

tdo habitual que n&o nos apercebemos mais de sua presenca.

Porém, se observarmos com um pouco mais de profundidade, veremos que o
desenvolvimento da vida de um homem através da atividade educadora de seus
pais, de seus professores e assim por diante, nés nos daremos conta, entdo, de que
ele se desenvolve sempre guiado por regras de conduta. Enfim, toda a nossa vida é
repleta de placas indicativas, sendo que umas permitem e outras proibem

determinado comportamento.

E muitas dessas placas indicativas sdo constituidas de regras de direito. Dai

porque, segundo a licdo de Norberto Bobbio,

Podemos dizer desde ja, mesmo em termos ainda genéricos, que o
direito constitui uma parte notavel, e talvez também a mais visivel, da
nossa experiéncia normativa. E por isso, um dos primeiros resultados
do estudo do direito é o de nos tornar conscientes da importancia do
‘normativo’ na nossa existéncia individual e social.*®

A prépria filosofia do direito se ocupa em nos proporcionar um conceito.
Imaginemos, por um momento, como fazem quase todos os juristas, que uma
proposicao sobre os direitos e deveres legais possa ser verdadeira. Se assim for,
uma teoria do direito deve nos dizer em que circunstancias tal proposicdo é

verdadeira.

9 |bidem, p. 47.
*° Teoria da Norma Juridica. 32 ed. Sdo Paulo: Edipro, 2005, p. 24.
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De fato, como ensina Ronald Dworkin,

Muitos filésofos do direito acreditam que suas teorias do direito séo
teorias descritivas sobre praticas ou convengdes sociais que a maior
parte dos juristas segue ao criar, defender e julgar proposicdes de
direito. Sem duavida, os juristas frequentemente divergem em relacéo
a quais proposicdes de direito sdo verdadeiras e quais sdo falsas.™

E prossegue o referido autor norte americano asseverando que

Desse ponto de vista, a filosofia do direito € mais bem compreendida
como um exercicio descritivo; trata-se de um exercicio de sociologia

juridica. Na verdade, porém, é extremamente dificil explicar qualquer

teoria geral do direito se a considerarmos descritiva nesse sentido.

Em realidade, o direito € um dos fendbmenos mais notaveis da vida humana.

Compreendé-lo é compreender parte de nés mesmos. E saber em parte por que

obedecemos a ele, por que mandamos, por que nos indignamos, por que aspiramos

a mudar em nome de ideais, por que — em nome de ideais — conservamos as coisas

como estdo. Ser livre é estar no direito e, no entanto, o direito também nos oprime e

nos tira a liberdade.

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr.,

[...] o que chamamos vulgarmente de direito atua, pois, como um
reconhecimento de ideias que muitas vezes representam o oposto da
conduta social real. O direito aprece, porém, para o vulgo, como um
complicado mundo de contradicBes e coeréncias, pois em seu home
tanto se veem respaldadas as crencas em uma sociedade ordenada,
guanto se agitam a revolucdo e a desordem. O direito contém, ao
mesmo tempo, as filosofias da obediéncia e da revolta, servindo para
expressar e produzir a aceitacdo do status quo, da situacdo
existente, mas aparecendo também como sustentacdo moral da
indignacao e da rebelio.>®

Por sua vez, na licao de Vicente Rao,

°L A Justica de Toga. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 345.

*2 |bidem, p. 346.

*% Introducao ao Estudo do Direito. 62 ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2008, p. 09.
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[...] o direito € um sistema de disciplina social fundado na natureza
humana que, estabelecendo nas relagcdes entre os homens uma
proporcdo de reciprocidade nos poderes e deveres que lhes atribui,
regula as condi¢Bes existenciais dos individuos e dos grupos sociais
e, em consequéncia, da sociedade, mediante normas
coercitivamente impostas pelo poder publico.>

O direito, na verdade, ampara o ser humano desde o momento em que é
concebido. E, assim, o considera como parte de uma comunhao, que é a sociedade,
fora da qual, civiimente, o homem n&o poderia viver. Por isso € que sociedade e
direito forcosamente se pressupdem, ndo podendo existir aquela sem este, nem este
sem aquela. A finalidade suprema do direito ndo € outra sendo a de obter, por meio

da coexisténcia social harmonicamente organizada, o aperfeicoamento do individuo.

Como se V&, a concepcao do Direito, como experiéncia histdrico-cultural, abre
perspectivas renovadoras para a Ciéncia Juridica, inclusive porque nos da

consciéncia de que o Direito, como leciona Miguel Reale,

[...] ndo é um presente, uma dadiva, algo de gracioso que o0 homem
tenha recebido em determinado momento da historia, mas, ao
contrério, o fruto maduro de sua experiéncia multimilenar. E como
experiéncia histdrica que se explica e se modela a experiéncia
juridica, revelando-se como fendbmeno universal essencialmente
ligado & atividade perene do espirito.>®

Poder-se-ia, enfim, sob um prisma eminentemente técnico, admitir entdo, ao
menos provisoriamente, que o Direito € uma disciplina social constituida pelo
conjunto das regras de conduta que, numa sociedade com maior ou menor
organizacdo, regem as relagcbes sociais e cujo respeito € garantido, quando

necessario, pela coercao publica.

Nesse diapasdao, e recorrendo-se aqui a doutrina de Jean-Louis Bergel,

O direito, em si, é entdo, provavelmente, ao mesmo tempo o produto
dos fatos e da vontade do homem, um fendbmeno material € um
conjunto de valores sociais e morais, um ideal e uma realidade, um

** O Direito e a Vida dos Direitos. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 45.
*® Introducao a Filosofia. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 185.
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fendbmeno histérico e uma ordem normativa, um conjunto de atos de
vontade e de atos de autoridade, de liberdade e coer(;E\o.56

Por outro lado, embora néo seja aqui o estudo do Direito, como ciéncia, o
propésito maior deste trabalho — dai porque muitos de seus aspectos ndo serao
desenvolvidos —, mas sim sua aplicagdo pratica, nos moldes de nosso ordenamento
juridico, em determinada esfera (na atividade politico-disciplinar do Poder Judiciario
estadual), ndo se poderia deixar de destacar, mesmo que em sede de meras
consideracdes gerais, a questdo do direito positivo frente ao direito natural,
mormente diante da inclinacdo marcante pelo primeiro que sempre caracterizou o

direito Patrio.

Segundo Niklas Luhmann, “O conceito da positividade do direito € usual na
filosofia do direito e na ciéncia juridica”.>” E, de fato, ndo s&o poucos os autores que
abracam tal posicionamento, o que se pode confirmar pelas diversas definicoes de

carater marcantemente positivista apresentadas pelos estudiosos da matéria.

Ainda para o citado autor germanico, caracteristica predominante do direito
positivo € a de que “segundo o entendimento convencional, a imposi¢cao do direito
estatuido é sustentada por dois fatores que se completam reciprocamente: pelo

consenso e pela forca de coercéo”.*®

O positivismo, no dizer de Chaim Perelman, descarta o direito natural como
uma incursao indevida da ideia de justica no funcionamento do direito, com o intuito
de limitar o poder do legislador. Para o positivismo juridico, a justica em

conformidade com o direito € a justi¢a tal como foi definida pelo legislador.>®

Ainda quanto ao positivismo, para o autor alem&o contemporaneo Robert

Alexy, as diversas maneiras de interpretacao do direito resultam numa

*® Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 06.

*" Sociologia do Direito . Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, p. 07.
%8 Ibidem, p. 71.

% Etica e Direito. Sdo0 Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 386.
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[...] pluralidade quase inabarcavel de conceitos positivistas de direito,
gue podem ser divididos em dois grupos principais: 0 dos conceitos
de direito primariamente orientados para a eficacia e o dos conceitos
de direito primariamente orientados para a normatizac&o.*

Segundo tal proposicdo, no primeiro grupo (conceitos orientados para a
eficicia), as definicdes de direito sdo encontradas, sobretudo, no campo das teorias
socioldgicas e realistas do direito. Elas se distinguem conforme referidas ao aspecto
externo ou interno de uma norma ou de um sistema normativo. E, no segundo grupo
(conceitos orientados para a normatizacdo), as definicbes de direito sao
encontradas, mormente, no @mbito da teoria analitica do direito, ou seja, no campo
das correntes da teoria do direito que se dedicam, em primeiro lugar, a andlise l6gica

ou conceitual da pratica juridica.®*

Por aqui, o positivismo sempre predominou entre os autores de destaque.
Miguel Reale assinala que a ciéncia juridica, ou ciéncia do direito, € sempre ciéncia
de um direito positivo, isto é, positivado no espaco e no tempo, como experiéncia

efetiva, passada ou atual.®?

Contudo, na verdade, atualmente, mostra-se enfraquecida a dicotomia
positivismo e jusnaturalismo, por conta, inclusive, do declinio dos céanones
positivistas com o passar do tempo e a evolucdo da ciéncia juridica. Como nos

ensina Tércio Sampaio Ferraz Jr.,

Uma das razfes do enfraguecimento operacional da dicotomia pode
ser localizada na promulgacdo constitucional dos direitos
fundamentais. Essa promulgacdo, o estabelecimento do direito
natural na forma de normas postas na Constituicdo, de certa forma
acabou por positiva-10.%®

Com efeito, com a proliferacdo dos direitos fundamentais, acabou ocorrendo
uma propria banalizagéo deles. E isso, como corolario logico, acarretou também o

mesmo efeito para o proprio direito natural. Enfim, quando todo o direito passou a

® Conceito e Validade do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 17.
®! |bidem, p. 17 e 20.

®2 |icdes Preliminares de Direito. 272 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 17.
® Introducao ao Estudo do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 140.
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ser logicamente redutivel a direitos naturais, a no¢ao perdeu forgca comunicacional e
sua relevancia foi ficando amortecida, a ponto até de se poder, talvez, dizé-la um

tanto quanto desacreditada.

Assim, a distingdo entre direito natural e direito positivo foi, primeiro,
esmaecida pela distingdo entre direitos fundamentais constitucionais e demais
direitos e, depois, com a trivializacdo dos constitucionais, a positivacdo, para o supra

aludido autor, “acabou por tomar conta do raciocinio dogmatico sobre o direito

natural, confundido com um conjunto de normas naturais-racionais”.®*

N&o é diverso o entendimento do autor Willis Santiago Guerra Filho, segundo

o qual

A superacdo da teoria da ciéncia juridica de Kelsen [icone do
positivismo], ndo ocorre em outras teorias com a mesma base
normativo-legalista, que podem ser vistas como ressonancia
daquela. Assim é na teoria egolégica de Cossio [proposta
jurisfilosofica de compreenséo do Direito, elaborada pelo catedratico
argentino Carlos Cossio, em desenvolvimento das ideias ja cedicas
de Hans Kelsen] e na teoria tridimensional de Reale. Dizer, como o
primeiro, que o objeto da ciéncia juridica ndo é a norma, mas a
conduta humana através de normas, ndo desloca estas como
referencial cognitivo principal dessa ciéncia. Lembremos, ainda, que
€ de Kelsen a definicAo do Direito como ordenacdo da conduta
humana.®®

Assim, ainda na esteira da licdo do autor, ora em destaque, o0 modelo de
ciéncia juridica proposto por Hans Kelsen encontra-se atualmente superado nao so
pelo envolver natural dos paradigmas cientificos, hoje distanciados do positivismo de
outrora, mas também por motivos historicos sociais, ja que a ‘teoria pura’, em suas
linhas gerais, foi desenvolvida tendo como parametro o Direito nas sociedades
europeias pré-segunda guerra mundial, antes, portanto, de encerrado o ciclo
histérico da modernidade e principiado o que ja se vem convencionando chamar

‘pds-modernidade’.®®

® Ibidem, p. 141.
® Teoria da Ciéncia Juridica. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 42.
® Ibidem, p. 43.
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Nesse descompasso histérico, podem-se, talvez, identificar elementos para a
explicacdo da permanéncia do prestigio da doutrina kelseniana em paises como o

nosso, em grande parte, ainda, em vias de completar sua ‘modernizagao’.

Por outro lado, mesmo que, repita-se aqui, mais uma vez, ndo seja o estudo
da ciéncia do Direito o foco principal do trabalho ora elaborado, ndo se poderia
igualmente deixar de fazer breve mencéo as fontes do Direito, para que assim se
possa ter uma ideia geral, mesmo que sumamente superficial, da ciéncia em

abordagem neste especifico tépico.

Com efeito, entendemos, desde os bancos académicos, como fontes do
Direito, 0s processos ou meios em virtude dos quais as regras juridicas se positivam
com legitima forca obrigatoria, isto é, com vigéncia e eficacia no contexto de uma
estrutura normativa. O direito resulta de um complexo de fatores que a Filosofia e a
Sociologia estudam, mas se manifesta, como ordenacao vigente e eficaz, por meio
de certas formas, ou estruturas normativas, que sao o processo legislativo, os usos

e costumes (direito consuetudinario), a atividade jurisdicional e o ato negocial.

Ora, a questao da consisténcia e da completude do ordenamento juridico,
visto como sistema, volta-se, justamente, para a questdo das fontes dessas normas,
mais especificamente no que diz respeito a sua unidade ou pluralidade. Se, num
sistema, podem surgir conflitos normativos, temos que admitir, entdo, que as normas
entram nesse sistema a partir de diferentes origens, que, com relativa
independéncia, estabelecem suas prescricbes. Se ocorrem lacunas, € porque o
sistema, a partir de uma origem Unica, ndo cobre o universo dos comportamentos
possiveis, exigindo-se assim outra fonte normativa. Enfim, sdo essas suposi¢des

todas que estdo por tras das chamadas fontes do direito.

Alids, antes mesmo de se falar em fonte do direito, ou melhor, para que se
possa dela falar, como origem de regra obrigatoria dotada de vigéncia e eficacia, é

preciso, no dizer de Miguel Reale,

[...] que haja um poder capaz de especificar o contetado do devido,
para exigir o seu cumprimento, ndo sendo indispensavel que ele
mesmo aplique a sancao. E por isso que se diz que o problema das
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fontes do direito se confunda com o das formas de producdo das
regras de direito vigentes e eficazes, podendo ser elas genéricas ou

n&o.%’
A teoria acerca das fontes do direito, em suas origens modernas, reporta-se a
tomada de consciéncia de que o direito ndo é essencialmente um dado, mas uma
construcdo elaborada no interior da cultura humana. Ela se desenvolve, assim, como

ensina Tércio Sampaio Ferraz Jr.,

[...] desde 0 momento em que a ciéncia juridica percebe seu objeto
(o direito) como um produto cultural e ndo mais como um dado da
natureza ou sagrado. Com isto se cria, porém, um problema tedrico,
pois o reconhecimento do direito como uma constru¢gdo ndo exclui
seu aspecto como dado, posto que, afinal, se o direito € feito, é obra
humana, a matéria-prima néo se confunde com a prépria obra.®®

Como fontes do direito, designamos tanto as fontes substanciais como as

fontes formais do direito.

As regras de direito ndo sdo arbitrarias e sem causas e procedem de certo
namero de dados mais aprofundados. Segundo Jean-Louis Bergel, “sdo os mais
diversos principios morais religiosos, filosoficos, politicos, sociais, ideoldgicos etc.
que dirigem e inspiram os direitos positivos e se relacionam com a filosofia do

direito”.°

Sao, também, ainda conforme a doutrina do supracitado autor francés,

[...] os multiplos fatos sociais e as exigéncias do meio temporal,
espacial e técnico do direito que lhe impbem a orientacdo e o
contetdo. Em suma, sédo mormente as forcas criadoras do direito que
constituem suas fontes substanciais, pois fornecem as normas a
matéria delas.”

As fontes do direito, também entendidas como modos de formacdo das
normas juridicas, ou seja, procedimentos e atos pelos quais essas normas atingem a

existéncia juridica, inserem-se no direito positivo e adquirem validade. Sao, entéo,

® Licdes Preliminares de Direito. 272 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 141.
® Introducao ao Estudo do Direito. 62 ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2008, p. 190.
% Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 20086, p. 53.

® Ibidem, p. 53.
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as fontes formais do direito, que mais uma vez aqui, segundo a doutrina de Jean-
Louis Bergel, por serem em pequeno namero, acarretam a necessidade de serem

encontradas em todas as ordens juridicas e se prestarem & sistematizacdo.”*

Para Jean-Louis Bergel, ainda, embora a importancia e a autoridade dessas
fontes formais possam variar conforme os sistemas politicos, os periodos historicos
e 0s paises de origem, podemos situa-las, principalmente, na lei, nos costumes, na
jurisprudéncia e na doutrina. Em geral, sempre de acordo com o jurista francés, as
fontes escritas, como a lei, contrapem-se as fontes n&o escritas, como 0s
costumes; e as fontes diretas, como a lei e o costume, contrapdem-se as fontes

indiretas, como a doutrina e a jurisprudéncia.’?

Importante frisar, também, que o reconhecimento das fontes formais do
direito e do carater obrigatério das regras que delas se originam supde a vigéncia de
um estado de direito, o que, assim, implica que os poderes publicos respeitem as
regras estabelecidas, sem margem para a arbitrariedade. Sob esse aspecto, a teoria
das fontes do direito é, consequentemente, subordinada ao devido processo legal
(due process of law), para que o direito possa, desse modo, cumprir sua funcao de

submiss&o ‘da conduta humana ao governo das regras’.

Finalmente, interessante aqui, dada a sua proficuidade, trazer também a

contribuicdo do autor dinamarqués Alf Ross a respeito do tema ‘fontes do direito’.”®

Com efeito, para o referido autor, € somente com muita dificuldade que se
poderia formular um conceito de fontes do direito que incluisse elementos téo

diversos como a legislagcéo, o costume, o precedente e a razao.

Em todo o caso, ter-se-ia, desde logo, que enfatizar que a designagéo ‘fonte
do direito’ ndo pretende significar um procedimento para producdo de normas

juridicas. Essa caracteristica pertence exclusivamente a legislacao.

™ Ibidem, p. 54.
2 Ibidem, p. 54.
% Direito e Justica. 22 ed. Sdo Paulo: Edipro, 2007, p. 103.
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Se quisermos, contudo, formular um conceito de fontes do direito, teremos,
sempre de acordo com o0 mestre ora colacionado, que o definir de uma forma mais

abrangente e generalizada, vale dizer, um tanto quanto mais imprecisa.

Por conseguinte, por fontes do direito devera entender-se “o conjunto de
fatores ou elementos que exercem influéncia sobre o juiz na formulagéo da regra por

ele utilizada na fundamentagao de sua deciso”.”* A isso acresce, ainda, o autor que

[...] essa influéncia pode variar, desde aquelas fontes que conferem
ao juiz uma norma juridica ja elaborada e que ele tem simplesmente
gue aceitar até aquelas outras que Ihe oferecem nada mais do que
ideias e inspiragdo para ele mesmo (o juiz) formular a regra que
necessita.”

Enfim, varias outras considera¢cdes nao menos importantes acerca do Direito
poderiam ser, ainda aqui, elaboradas, mas ndo € este o escopo primordial do
presente trabalho, dai porque, a partir de agora, seguiremos adiante, com a

abordagem e desenvolvimento do proximo tépico.

3.2 ETICA E DIREITO

A vinculacdo da Etica com o Direito é deveras estreita. De fato,
tradicionalmente, os estudos consagrados nessa area, tendo em conta inclusive a
doutrina de Immanuel Kant, costumam destacar o que distingue tais institutos: o
direito rege 0 comportamento exterior, enquanto a ética e a moral enfatizam a
intencdo; o direito estabelece uma correlagédo entre os direitos e as obrigacdes,
enquanto a ética e a moral prescrevem deveres que ndo ddo origem a direitos
subjetivos; e o direito estabelece obrigacdes sancionadas pelo poder, enquanto a

ética e a moral escapam as sanc¢des organizadas.

De onde, entdo, conforme nos ensina Miguel Reale,

™ Ibidem, p.103.
" Ibidem, p.103.
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[...] pode dizer-se que a Etica é a realizacdo da liberdade, e que o
Direito, momento essencial do processo ético, representa sua
garantia especifica, tal como vem sendo modelado através das
idades, em seu destino préprio de compor em harmonia, liberdade,
normatividade e poder.™

Na verdade, a moral diferencia-se da ética, apesar de ter um objetivo igual: o
ordenamento do comportamento social. Elas partem de premissas diversas. A moral
tem como fundamento o proprio comportamento social; a ética, uma reflexdo sobre

tal comportamento.

Quanto ao Direito, aprendemos nos principais manuais de cursos juridicos
que a sua principal funcdo é ordenar a vida social. E, para tanto, conforme ensinam
0s autores que se dedicam ao tema, essa ordenacéo da vida social deve respeitar

os limites da ética e da moral.

Mesmo Hans Kelsen, que nas suas premissas metodologicas tende a
apresentar uma doutrina puramente descritiva, eliminando qualquer juizo de valor na
exposicao do direito, ndo chega, no que concerne a questdo da justica, a eliminar
toda e qualquer consideracao ética do direito, mas apenas “propde delimitar o direito
no que diz respeito ao valor”, sustentando que “a valoragdo ética do direito ndo é

funcao da ciéncia juridica”.”’

Na verdade, o significado das coisas, e por que nao dizer, do préprio mundo,
depende do modo como o percebemos e o encaramos. Em outras palavras: é a
perspectiva, o olhar, o ponto referencial que molda o objeto que esta sendo

observado.

Tal questdo é fundamental e se constitui em verdadeiro pressuposto do
estudo integrado da ética com o direito, nha medida em que esse ultimo, como
ciéncia, esta contido no universo da ética, revelando-se como instrumento para a

realizacéo da justica.

® Introducao a Filosofia. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 185.
" O Problema da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. XIV.
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Alias, para Guilherme Assis de Almeida e Martha Ochsenhofer Christmann,
“A justica é, desde priscas eras, a virtude cardeal, o supremo objetivo da ética.

Dessa feita, a justica é que faz a integrac&o entre a Etica e o Direito”.”®

Outrossim, cumpre esclarecer, Etica e Direito ndo fazem parte da realidade
concreta das coisas, pois estdo no plano do dever ser. Isso significa dizer, entre
outras coisas, que as leis que regem o comportamento dos homens (éticas ou
juridicas) sdo sempre melhores que o préprio ser humano. Os planos do ser e do
dever ser chegam até a cruzar-se e identificar-se, mas, em realidade, ndo habitam o

mesmo universo.

Como leciona o autor espanhol Ortega y Gasset,

Porque, sem duavida, esse "deve ser", que desde o século XVIII,
inventor do "progressismo", pretende operar magicamente na
histéria, é, por agora, um "deve ser" parcial. Quando hoje se levanta
a questdo de como deve ser a sociedade, quase todo mundo
entende que se esta perguntando pela perfeicéo ética ou juridica do
corpo social. Fica, deste modo, a expressdo normativa deve ser
reduzida ao seu significado moral, esquecendo-se de que a
sociedade e o homem contem (ndo tem acento circunflexo aqui)
muitos outros problemas alheios & moralidade e & justica.”

Dentre todas as formas de comportamento humano, a juridica € a que guarda
maior intimidade com a moral. E com base na profunda vinculagdo moral/direito que
se pode estabelecer o relacionamento ética/direito. Pois ética, repita-se, ndo é senéo
a ciéncia do comportamento moral do homem na sociedade. Comportamento que,

caso ultrapasse certos limites morais, sofrera as sanc¢des do direito.

'8 Etica e Direito: Uma Perspectiva Integrada. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 11.

7 Espafia Invertebrada. Madri, Espanha: Austral, 2007, p. 106. Texto original: Porque, no hay duda,
ese debe ser que desde el siglo XVIII, inventor del ‘progresismo’, pretende operar magicamente sobre
la historia, es, por lo pronto, um debe ser parcial. Cuando hoy se plantea la cuestion de como debe
ser la sociedade, casi todo el mundo entiende que se pregunta por la perfeccion ética o juridica del
cuerpo social. Queda asi la expresién normativa debe ser reducida a su significacién moral, y ello
hasta el punto de que casi se ha olvidado que la sociedade y el hombre contienen otros muchos

problemas extrafios por completo a la moralidade y la justicia.
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O Direito e a Etica caminham proximos por diversos fatores. Ambos
disciplinam a relagéo entre os homens por meio de normas, impondo condutas
obrigatérias a seus destinatarios. Tanto as normas juridicas quanto as morais
apresentam-se sob forma imperativa, ndo constituindo mera recomendacao. Ambas
sdo preordenadas a garantia da coesao social, atendendo a mesma necessidade
social. Finalmente, Etica e Direito modificam-se no momento em que se altera
historicamente o contetdo de sua funcédo social, pois sdo formas de comportamento

gue variam justamente de acordo com a histéria (histéricas, portanto).

Por outro lado, Etica e Direito afastam-se em alguns aspectos, pois a vida
ética é interior ao ser humano, ao passo que a vida juridica, a ele, & exterior. No
momento em que o0 agente moral interioriza o preceito ético, ele o cumpre. Ja a
observancia da norma juridica independe da consciéncia. Mesmo sem se convencer
do acerto dela, sem aderir intimamente ao seu contetdo, o agente devera cumpri-la.
Em outras palavras, como nos ensina José Renato Nalini, “a legalidade de um
proceder consiste na mera adequacdo externa do ato a regra; sua moralidade, na
concordancia interna”.®® Enfim, o ato moral ou ético postula discernimento, para
assim ser considerado. O ato juridico pode ser praticado inconscientemente e nao
perdera esse atributo.

Outro importante aspecto no qual diferem a Etica e o Direito € no campo de
atuacdo. Aquela é mais abrangente do que essa Ultima. Toda infracdo juridica é,
assim, também uma infracdo ética, pois para atingir a esfera do direito, antes
percorreu a esfera da moral. Em suma, a ética interfere num campo muito vasto das

relacdes humanas. O Direito, por sua vez, age num ambito bem mais restrito.

Hodiernamente, especial importancia assume a distingdo entre direito e
moral. Todo Estado autoritario tende a afirmar-se como Estado ético e a fundar,
sobre a necessidade de uma direcdo e de um controle das consciéncias, 0 seu

ilimitado direito de invadir as esferas privadas.

Diante dessa tendéncia, cumpre ao jurista precisar a distincdo entre o

elemento juridico e o elemento ético, de forma a reduzir a autoridade estatal as

% Etica Geral e Profissional. 82 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 143.
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formas juridicas objetivamente definiveis. Essa tarefa podera contribuir para a nitidez
da linha de limites posta ao exercicio da autoridade e representard fundamental

garantia da autonomia individual.

E especificamente do juiz, por sua vez, espera-se, ainda, a observancia néao
s6 dos deveres e principios decorrentes da prépria norma legal que lhes é respectiva
(Lei Organica da Magistratura), mas também, segundo a licho de Georgenor de
Souza Franco Filho, ja aludida no inicio do Capitulo 2, dos “principios que norteiam a

ética forense”, como, dentre outros,

[...] a lealdade, que é o agir de boa-fé; a discricionariedade, que
importa em habilitacdo especifica para o exercicio profissional; e a
sensibilidade, que ndo significa arbitrariedade, mas o sentido
subjetivo da compreenséo dos fatos e das circunstancias. Sao esses
principios éticos comuns a todos os operadores do Direito.®

Mandamentos esses todos que constituem justamente o objeto da
Deontologia Forense, concebida como “o conjunto de normas éticas e

comportamentais do profissional do Direito, encontrando seu fundamento no agir

segundo a ciéncia e a consciéncia”.®

Mas o juiz, € importante lembrar, no ato de julgar, ndo esta vinculado apenas
a esse conjunto de normas éticas e legais. Dele se espera igualmente, conforme

leciona Tércio Sampaio Ferraz Junior, a percepcao de

[...] ter o sentido de aplicac&do da lei (jus scriptum), ou, como se diz
também, do relacionamento entre o texto da lei com a realidade dos
fatos sociais, nho qual ocorre uma articulagdo que envolve os
imperativos do bem comum. Nesse relacionamento esta presente
todo um exercicio de interpretacdo do direito e entendimento dos
conflitos, sujeitos ambos a técnicas e saberes elaborados, que
obscurecem, por vezes, aquele momento. A convicgdo soa como um
instante, mais perto de uma intuicdo ou de um sentimento, menos
achegada a um raciocinio.®

8 Etica, Direito & Justica. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 154 e 155.
8 NALINI, José Renato. Filosofia e Etica Juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 180 e 181.
% Estudos de Filosofia do Direito. 32 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 289.
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Outrossim, entendemos ainda necessério e pertinente fazer referéncia a
inadequacdo da expressao minimamente ético, ainda hoje encontrada em livros e
ouvida em salas de aula. Realmente, conforme a doutrina de Miguel Reale, com a

sua usual proficiéncia, tal expressao

[...] parece olvidar a funcionalidade essencial que existe entre o
mundo moral e o juridico. O Direito ndo podera ser jamais a sobra do
naufrdgio dos valores morais, ainda que seja para garantir a
sociedade uma desoladora sobrevivéncia. Minimo ético s6 haveria se
todos infringissem as regras juridicas e s6 um homem restasse em
condi¢cbes de aplicar a sangdo, mas acontece que, ao ser aplicada a
sancdo, ressurgiria, em toda a intensidade, a forca dos valores
éticos, o que demonstra a solidariedade da vida espiritual.®*

Colacionando-se novamente o pensamento de José Renato Nalini, a

[...] melhor compreensdo, em termos éticos, € pregar e reconhecer
gue ndo ha direito aético ou antiético. Todas as regras juridicas
explicitas ou implicitas e em todas as suas categorias, devem um
tributo a moral. Seria um contrassenso e uma deterioracao dos
costumes admitir-se normatividade contraria a ética. Além da
legalidade, reclama-se a legitimidade do sistema. E legitimidade é

ideia bastante vinculada a fisionomia ética do ordenamento.®®

Por sua vez, no que diz respeito a especifica tarefa de julgar, essencial aqui
dado o conteudo do trabalho ao qual nos propusemos, isso implica uma verdadeira
simbiose, metaforicamente definindo, entre ética e direito; e ambos vistos e

considerados como formas de virtude e integridade.

Alias, como integridade, o direito, segundo a doutrina de Ronald Dworkin,

[...] ndo apenas permite como também promove formas de conflito ou
tensdo substantivos dentro da melhor interpretacdo geral do direito.
Agora estamos em posicdo de explicar o porqué. Aceitamos a
integridade como um ideal politico distinto, e aceitamos o principio da
integridade na prestagdo jurisdicional como soberano em todo o
direito, pois queremos tratar a nGs mesmos como uma associacao de
principios, como uma comunidade governada por uma visdo simples
e coerente da justica, equidade e devido processo legal adjetivo na
propor¢cdo adequada. Ja notamos que essas trés virtudes
componentes — equidade, justica e devido processo — as vezes
entram em conflito. Hércules evita obter a integridade a partir do

# Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 704 e 705.

% Etica Geral e Profissional. 82 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 143.
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ponto de vista da justica apenas — coeréncia nos principios
substantivos de justica que permeiam sua descricdo do que é o
direito agora —, pois tem buscado uma integridade mais ampla que
também confira eficacia a principios de equidade e devido processo
legal adjetivo.®

Prossegue o autor norte americano explicando que

A justica, como dissemos, diz respeito ao resultado correto do
sistema politico: a distribuicdo correta de bens, oportunidades e
outros recursos. A equidade € uma questao de estrutura correta para
esse sistema, a estrutura que distribui a influéncia sobre as decisdes
politicas da maneira adequada. O devido processo legal adjetivo é
uma questdo dos procedimentos corretos para a aplicagdo de regras
e regulamentos que o sistema produziu. A supremacia legislativa,
gue obriga Hércules a aplicar as leis, mesmo quando produz uma
incoeréncia substantiva, € uma questao de equidade porgue protege
0 poder da maioria de fazer o direito que quer. As doutrinas rigorosas
do procedente, as praticas da historia legislativa e a prioridade local
sdo em grande parte, embora de maneiras distintas, questdes de
processo legal adjetivo, porque estimulam os cidaddos a confiar em
suposi¢cdes e pronunciamentos doutrinarios, de sorte que seria
errado trair com o julgamento depois do fato.?’

E arremata, ainda, ao dizer que

Podemos consolidar essa explicagdo estabelecendo uma nova
distincdo entre os dois niveis ou tipos de integridade. O principio
adjudicativo que governa nosso direito aplica a integridade inclusiva:
isso exige que um juiz considere todas as virtudes componentes. Ele
constréi sua teoria geral do direito contemporaneo a fim de que
reflita, tanto quanto possivel, os principios coerentes da equidade
politica, justica substantiva e devido processo legal adjetivo, e de que
reflita todos esses aspectos combinados na proporcéo adequada.®®

Enfim, a ética e o direito s&o indispensaveis a justica do ato de julgar, seja no

campo administrativo-disciplinar, seja no campo jurisdicional.

No campo do direito, inclusive, a justica deve ser comandada,

fundamentalmente, por duas percepcgoes.

% O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 482 e 483.

8 Ibidem, p. 483.
% Ibidem, p. 483.



52

A primeira € um modo que organiza 0 conjunto das normas vigentes como
uma relagdo que vai do genérico ao particular, conforme os graus de generalidade.
Dai a relacdo que deve haver entre lei e decisdo seja em que seara for
(administrativa ou judicial). Essa relacdo € justa na medida em que consegue
delimitar, conforme o principio da igualdade, as correspondentes competéncias da
autoridade julgadora. Generalidade significa extensdo normativa, sendo geral a
norma que se dirige, proporcionalmente, ao maior nimero de sujeitos: a justica

como igualdade de todos perante a lei.

Assim, a decisdao é norma individual, limitada ao caso concreto. Nesses

termos, fundamentar a deciséo significa, na licdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior,

[...] pressupor que a justica da ordem estd na razdo da delimitacdo
da competéncia da autoridade como condicdo da autonomia dos
sujeitos e de sua igualdade perante a lei, ndo importa,

primariamente, quais sejam os seus conteldos: tratar igualmente os

iguais e desigualmente os desiguais”.*

A segunda percepg¢ao organiza o conjunto das normas vigentes como uma
relacdo uniforme que vai do universal ao especifico, conforme graus de
universalidade, sendo universal a norma que abrange, abstratamente, a maior
amplitude de conteudo. Assim, a ordem € justa na medida em “que se expressa
como a afirmacéo em nivel de supremacia e diante de qualquer circunstancia, de um
elenco de direitos e valores fundamentais materiais (vida, propriedade, liberdade,

seguranga, igualdade), resumidos na dignidade da pessoa humana”.*°

Outrossim, no campo da ética, talvez seja o processo (administrativo ou
judicial) justamente o terreno mais fértil para fazer brotar o gérmen ético de que deve
ser invariavelmente provido o julgador. Deve ele agir sempre segundo seu prudente
arbitrio, pessoa que é conhecedora do direito e experiente da vida. Aquele que julga
€ a substancia humana dentro do processo e, por isso, dotado de poderes éticos,

dentre os quais, naturalmente, se destaca a equidade.

% Estudos de Filosofia do Direito. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 306 e 307.
% bidem, p. 307.
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Para Vicente Rao, as regras fundamentais de equidade “se traduzem, em
altima analise, no principio da igualdade no trato das relagfes juridicas concretas e,
como consequéncia desse principio, no preceito segundo o qual deve o direito ser

aplicado por modo humano e benigno”.**

Enfim, como preconiza José Renato Nalini, “Ao ouvir o bem, o ser humano
moralmente consciente ndo pode deixar de atender ao seu chamado. A lei moral
ordena se dé ouvidos a essa chamada e para que a vontade seja motivada, o

individuo tem de ser receptivo a natureza”.*

Dai porque afirmamos e reafirmarmos, no trabalho presentemente
desenvolvido, a existéncia de estreitos vinculos entre os institutos debatidos, ética e

direito, sendo inimaginavel que possam enveredar por estradas diversas e nao

caminhar lado a lado.

%L O Direito e a Vida dos Direitos. 62 ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 93.
%2 Etica da Magistratura. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 234.
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4. A ETICA E O DIREITO NA ATIVIDADE POLITICO-DISCIPLINAR DO PODER
JUDICIARIO

4.1 A ATIVIDADE POLITICA DO PODER JUDICIARIO

Como de inicio ja asseveramos, na introducédo deste trabalho, ainda que até
mesmo no exercicio de sua atividade precipua, ou seja, a jurisdicional, o Poder
Judiciario também acaba por desempenhar papel politico — utilizando-se aqui, vale
sempre destacar, o conceito lato sensu de ato politico —, na medida em que, ao
procurar oferecer solu¢cdes mais adequadas para diversos tipos de conflitos, seja de
natureza publica seja privada, sua atuacdo se desenvolve em busca de uma paz
social mais justa e duradoura, o que, assim, ndo deixa de possuir inegavel carater

politico.

Sem duvida, essa caracteristica de pacificador emana, dentre varias posturas
do juiz, daquela especifica que revela seu apreco pela ordem constitucional. A
opcéo de interpretar a Constituicdo e o compromisso de conferir a sua letra e ao seu
espirito, dentre as muitas possiveis leituras, a que for mais adequada e razoavel, da

azo, efetivamente, a uma atuacao de cunho pacificador, socialmente falando.

E a razoabilidade e a adequacao de sua interpretacédo normativa decorrem da
conformidade com os parametros de Justica acolhidos pelo sistema. Disposto a uma
revisdo dos conceitos de legitimidade e de imparcialidade, o juiz assume o desafio
de concretizar as mensagens normativas do constituinte. Ao colocar em segundo
plano o seu status de agente de poder em cotejo com o de mera autoridade judicial,
pode, sim, o juiz converter-se em eficaz agente da pacificacdo, resultado esse de

inegavel teor politico.

Alias, enveredando exatamente pela mesma seara, José Renato Nalini afirma

que
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Para assumir a funcdo de agente pacificador, aquele capaz de
conferir solucdo eficaz para os conflitos, o juiz precisa se
compenetrar de novas responsabilidades. Insuficiente o dominio da
técnica juridica. Este conhecimento ajuda. Pode ser instrumento
habil, necessério, mas impotente para a plenitude a que se
preordena sua funcdo. O desempenho de uma funcdo politica
extraivel da vontade fundante e destinada a edificar um Estado de
Direito de indole democratica é incomensuravelmente maior do que
aplicar a lei a controvérsia. A proposta € outra, mais complexa, mais
abrangente.*

Ndo se olvide, ainda, em interessantissima abordagem do tema, que,
segundo a licdo de Eduardo Appio, “A principal fungdo do Poder Judiciario no
contexto politico do século XXI sera a de permitir a efetiva participacdo de grupos e
segmentos da sociedade que ndo tém acesso aos canais de comunicacdo com o
poder politico”®®, funcdo essa que, desnecessario destacar, possui natureza e

espirito de cunho preponderantemente politico.

Outrossim, cumpre acrescentar, o Poder Judiciario vem participando cada vez
mais de forma ativa na andlise da constitucionalidade, ou néo, de leis e atos
normativos. Nesse sentido, portanto, ha que se reconhecer o Judiciario como ente
realizador, também, da funcao politica do Estado, uma vez que, ao declarar ou ndo a
constitucionalidade da legislacdo e criar jurisprudéncia, no sentido de estabelecer
normas gerais a serem seguidas pela sociedade, ele esta a realizar atividade

eminentemente politica.

Ora, o controle de constitucionalidade, somado ao controle da legalidade,
implica a contencdo dos abusos das demais fun¢gdes do Estado e, portanto, é sim
funcé@o politica. Nesses casos, o Poder Judiciario atua como legislador negativo,

afastando o ato normativo contrario a Constituicao.

Mas o escopo do presente trabalho, reitera-se, ndo € o de se debrucar mais
esmiucadamente sobre o cunho politico da atividade do juiz, mesmo quando no
exercicio de sua atividade precipua, ou seja, a jurisdicional. Isso foi aqui mencionado

apenas em razao da estranheza que muitos poderao sentir, num primeiro momento,

% A Rebelido da Toga. 22 ed. Campinas: Millennium, 2008, p. XXIV.
% Discricionariedade Politica do Poder Judiciario. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2006, p. 158.
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ao lerem um trabalho cujo tema aborda a atuacdo politica do Poder Judiciario em
determinada esfera de suas atribuicdes.

Assim, para aqueles que nunca pensaram mais detidamente sobre o assunto,
procura-se aqui demonstrar que o Poder Judiciario, sob certa otica, exerce atividade
politica ndo s6 no campo administrativo, onde se insere a Orbita disciplinar, mas até

mesmo quando desempenha atividade jurisdicional.

E, na esfera administrativo-disciplinar, quer nos parecer que nao paira
qualquer davida sobre o carater eminentemente politico dos atos provenientes de tal

atuacdo, mesmo que advinda do Poder Judiciario.

Afinal, invocando-se a licdo de Hely Lopes Meirelles, o denominado ato
politico “ndo passa de um ato de governo, praticado discricionariamente por
qualquer dos agentes que compdem os Poderes do Estado’®, dentre os quais se
inclui, 6bvia e naturalmente, como corolario l6gico da prépria forma de constituicao

da Republica, o Poder Judiciario.

Alias, ainda na esteira do magistério do autor acima citado, a politica &,
também, “forma de atuacdo do homem publico quando visa conduzir a

Administracdo a realizar o bem comum”.*®

Em verdade, retrocedendo-se aos ensinamentos recebidos ainda em tempos
de formacéo académica, sabe-se que cada 6rgédo do poder estatal (no Brasil temos
uma republica tripartite, composta pelos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario),
exerce, segundo o magistério de Michel Temer, “preponderantemente, uma fungao
e, secundariamente, duas outras. Da preponderancia advém a tipicidade da funcao;

da secundariedade, a atipicidade”.®’

% Direito Administrativo Brasileiro. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 45.
% Ibidem, p. 45.

" Elementos de Direito Constitucional. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 120.
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Destarte, o Poder Judiciario, fora de sua atuacéo principal, a jurisdicional,
também exerce outras atividades, como a legislativa, ao editar, por exemplo, suas
normas regimentais e provimentos, e como a executiva, administrando e
organizando seus integrantes (servidores e magistrados), nas quais se insere,

consequentemente, o controle disciplinar exercido sobre eles (integrantes).

E a essas atividades todas, fora daquela principal, ndo se pode, portanto,
deixar de atribuir carater eminentemente politico, uma vez que, como antes referido,

0 ato de governo é ato politico.

Também nao é diferente aqui o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, para quem a funcdo da administracdo publica de editar atos de conteudo
juridico “nao fica absorvida apenas pela fungdo administrativa de realizagdo concreta
dos interesses coletivos, mas compreende também a funcdo politica ou de
governo”®, de onde se conclui que os atos praticados no campo administrativo-
disciplinar pelo Poder Judiciario, assim como o seria igualmente em relacdo aos
demais poderes, tém natureza politica e, portanto, politica € a atividade de que
decorrem.

Em suma, parece-nos a esta altura suficientemente clara a natureza politica
também da atuacdo administrativo-disciplinar, dai porque despiciendas se fazem
maiores consideracdes sobre a questéo, sob risco de enveredar por caminhos que

nao aqgueles originalmente tracados como objetivo deste trabalho.

4.2 BREVE SINTESE DA HIPOTESE PARADIGMATICA

Este tdpico, naturalmente, representa o nucleo do estudo pretendido e,

portanto, sera mais extensamente desenvolvido.

Optamos por tomar como paradigma, conforme ja mencionado ao longo desta

dissertagcéo, caso concreto ocorrido na magistratura do Estado de Sao Paulo n&o faz

% Direito Administrativo. 192 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 70.
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muito tempo, em meados da década passada, envolvendo um juiz de direito
processado administrativamente®® a partir da prisdo cautelar de sua mulher em
procedimento de natureza criminal e da acusacéo a ela dirigida no sentido de que
estaria contribuindo ativamente com determinada faccdo criminosa atuante nesta

unidade da Federacéo.'®

Outrossim, todos os fatos que serdo mencionados ao longo da dissertacao
sao passiveis de comprovacdo documental nos autos do processo administrativo, de
sorte que ndo se podera jamais alegar ou insinuar a falta de veracidade deles, muito
embora, admite-se desde logo, possam haver interpretacdes divergentes daquelas
por nos efetuadas sobre aspectos puramente juridicos da questdo. Mas que
dificilmente se sustentariam, data maxima venia, sob a égide do ordenamento ético-
juridico vigente, mormente no que diz respeito a determinadas garantias

constitucionais ja consagradas em nosso Texto Maior.

Outro fator que nos levou a adotar tal sistematica, qual seja, a de usar
paradigma real e concreto, € o de que, segundo nosso entendimento, além de
facilitar a confrontacdo com o0 processo jurisdicional, de outra forma ndo seria
possivel realizar o trabalho, pois se nos restringissemos a 6érbita meramente tedrica,
infinita, ou, no minimo, extremamente numerosa, seria a contemplacdo de
possibilidades de violagBes éticas e legais dentro de um procedimento disciplinar,
inviabilizando, assim, o estudo ao qual nos propusemos de inicio, objetivo, sem
maiores pretensodes e, acima de tudo, que ndo desestimulasse sua leitura tdo s6 por

seu exagerado volume.

Aléem disso, dada a natureza comparativa do trabalho, se assim nao se
procedesse, correriamos o risco aqui de restringir a questdo a um punhado de
conjecturas e posicbes de carater pessoal, tornando-o absolutamente estéril e,

sobretudo, enfadonho.

% Processo administrativo-disciplinar n.° 214/06. TIESP.
1% processo crime n.° 050.06.001901-8. 32 Vara Criminal Central da Capital.
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O processo administrativo em tela, precedido de sindicancia'® iniciada mais
de um ano antes, mas da qual n&o tinha conhecimento o magistrado alvo do
procedimento, foi instaurado no final do ano de 2006, quando o magistrado ja
contava com quase vinte anos de judicatura, por conta de fatos que lhe foram
atribuidos como violadores dos deveres funcionais, dentre os quais o recebimento

de algumas quantias em dinheiro advindas de sua mulher.'%

Alids, na verdade, o processo administrativo, foi instaurado, exclusivamente,
em razdo do que a época fora atribuido a entdo esposa do magistrado. Explica-se
aqui: bem ao final do ano de 2005, mais precisamente no dia 28 de dezembro, sua
mulher, advogada, fora presa em virtude de decretacdo de prisdo provisérial®,
requerida por autoridade policial em inquérito que era de perto acompanhado pela
Corregedoria Geral da Justica de S&do Paulo, desde meados de 2005, por conta de
suposto envolvimento ilicito com determinada e conhecida facgao criminosa atuante

nesta unidade da Federacéo.

Tais consideracdes, porém, com relacdo a advogada, acabaram por se
mostrar, na verdade, de todo inveridicas, sendo decorrentes das apressadas e
infundadas acusacdes que lhe foram atribuidas, por atuar na area criminal, em
decorréncia do imprestavel trabalho policial realizado, que, inclusive, parece ainda
que teria sofrido interferéncia da Corregedoria Geral da Justica, conforme dito —
embora de maneira informal — a esposa do magistrado pelo Delegado de Policia que
presidiu 0 inquérito e a interrogou na ocasido da prisdo (informagao constante nos

autos do processo administrativo).

No caso, o envolvimento da Corregedoria Geral da Justica de S&do Paulo deu-
se imediatamente apds ser comunicada oficialmente pelo Juizo das Execucdes
Criminais de uma comarca do interior deste Estado, para a tomada de providéncias
eventualmente cabiveis, de que interceptacdes telefénicas realizadas pela policia-

militar do Estado (que, diga-se de passagem, ndo tinha e continua nao tendo

191 Sindicancia n.° 186/05. TIESP.

102 Acérdao inicial proferido pelo CSM nos autos do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.

108 Despacho judicial constante nos autos do processo crime n.° 050.06.001901-8. 32 Vara Criminal

Central da Capital.
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nenhuma atribuicdo constitucional de policia judiciaria — art. 144, § 4°, da CF'®%)
haviam apurado que uma advogada, esposa de juiz de direito, estava atuando
profissionalmente em beneficio de presos que pertenceriam a determinada facgéo

criminosa.

A partir dai, entdo, tal érgao correicional da Justica Paulista passou ndo s6 a
acompanhar as investigacdes policiais contra a advogada junto ao Departamento
Estadual de Investigacdes Criminais — DEIC, inclusive interferindo extraoficialmente
de forma indevida, pois isso néo era de sua alcada (a pessoa investigada nao era
membro da magistratura), mas também instaurou sindicancia contra o magistrado,
em virtude da aparente (e equivocada) presuncao de que se a esposa era acusada
de algum ilicito penal, o marido, entdo, poderia — ou mesmo deveria — ser participe
das supostas atividades criminosas da mulher, conforme se pode verificar pela

simples leitura da peca inicial da sindicancia.'®

Ressalte-se, assim, que a sindicancia aberta contra o magistrado decorreu
apenas das investigacdes policiais que se desenvolviam contra a sua mulher.
Nenhum fato ou dendncia de qualquer irregularidade contra o magistrado havia, o
que, portanto, nem ao menos legitimava a abertura da aludida sindicancia. Em
realidade, ai iniciou-se, ao que parece, o extenso rol das possiveis ilegalidades

apontadas na espécie.

Desnecessario, alias, ressaltar as infragcbes aos mandamentos éticos e legais
que deveriam ter norteado a atuacdo da Corregedoria Geral da Justica, pois isso é
assaz evidente ndo sO para qualquer operador do direito, mas até mesmo para um
académico, recém-egresso da faculdade, e que possua formacdo algo acima da

média.

104 Art. 144, [...] 8 4° — as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem,
ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia judiciaria e a apuracdo de infracdes
penais, exceto as militares. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p.110.

'% Sindicancia n.° 186/05. TIESP.
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De qualquer modo, por conta de tudo isso, mesmo sem qualquer indicio ou
mencao, por menor ou de quem quer que fosse, inclusive dos proprios organismos
policiais responsaveis pelas investigacdes'®®, no sentido de que o magistrado
tivesse eventualmente conhecimento ou, menos ainda, compactuado com alguma
das supostas condutas delituosas atribuidas & esposa, a Corregedoria Geral da
Justica de Sdo Paulo, além de abrir a sindicancia, veio imediatamente em seguida a
determinar a quebra do sigilo fiscal e bancéario do magistrado.'®” E sem que
houvesse qualquer notificagdo ao interessado, que disso sO veio saber mais de um

ano depois.

Note-se ainda, aqui com particular e especial relevancia, que a quebra do sigilo
fiscal e bancéario se deu na via administrativa mesmo, por simples despacho do
entdo Corregedor Geral da Justica, que ai estava investido de mera funcéo
administrativa e, além disso, na condicéo de ser a propria autoridade investigante.

Outrossim, para bem exemplificar a série de irregularidades que marcaram o
andamento dos autos da sindicancia e o espirito com o qual foi conduzida, o
acorddo — de relatoria do entdo Corregedor Geral da Justica — proferido pelo
Conselho Superior da Magistratura, propondo a abertura de processo administrativo,
afirmou, dentre uma série de fatos, ndo existir qualquer justificativa para trés
especificos montantes em dinheiro, um deles mais significativo, que teriam

ingressado na conta-bancéria do magistrado.'®®

Todavia, tais quantias, por mais incrivel que possa parecer, eram decorrentes
simplesmente da compra de um apartamento na cidade de Sao Caetano do Sul,
efetuada pelo juiz no ano de 2001. Tratava-se, portanto, de pagamentos feitos por
ele (e ndo créditos), em que as duas pessoas que constavam como favorecidas pelo

recebimento das aludidas quantias estavam simplesmente relacionadas a um

1% Relatério do inquérito policial que deu origem ao processo crime n.° 050.06.001901-8. 32 Vara

Criminal Central da Capital.

107 Despacho do entéo Corregedor Geral da Justica de S&o Paulo constante nos autos da sindicancia

n.° 186/05. TIESP.

198 Acérdao inicial proferido pelo CSM nos autos do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.
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negdécio imobilidrio, conforme veio posteriormente a ser reconhecido na decisdo do

Org&o Especial que apreciou a defesa prévia do magistrado.**®

Eram, assim, débitos em sua conta-corrente e nao créditos, como constara na
peca inaugural do processo. O que, inclusive, estava clara e perfeitamente indicado
no extrato cuja copia ja se achava juntada nos autos da sindicancia administrativa. E
mais: 0s respectivos débitos eram resultado de emissdo de cheques de proprio
punho do magistrado, cujas cépias igualmente desde o inicio instruiam os autos da

sindicancia instaurada.''®

Enfim, um acoérdao, resultado de decisdo conjunta das trés maiores autoridades
do Tribunal de Justica Estadual (Presidente, Vice-Presidente e Corregedor Geral da
Justica), que continha erro assim flagrante, inadmissivel mesmo.'*! Se temerario
aqui cogitar-se de violacado proposital a preceitos éticos e legais, ao menos da
ocorréncia de inaceitavel negligéncia se poderia falar, o que, de qualquer forma,
implica violacdo do dever ético de se conduzir no desempenho de seu mister, seja

publico ou privado, com empenho e diligéncia.

N&o se pecaria pelo exagero comparar o erro havido a situacdo de um réu ser
denunciado por um fato que ndo constava dos autos inquisitoriais, apenas por
distracdo do Promotor de Justica. O fato foi muito grave, inclusive porque a tais
valores se deu enorme destaque, tendo sido incluidos especificamente no corpo do
acordao e utilizados como argumento também a justificar a propositura do feito e o

afastamento do magistrado a partir da instauragéo do processo.

E ainda mais grave é que a época em que se iniciou o processo (dezembro de
2006)'*?, mesmo que tais especificos fatos pudessem configurar algum tipo de

infracdo disciplinar, ja ocorrera a prescricdo, pois decorridos mais de cinco anos

199 Acérdao proferido pelo Orgdo Especial no julgamento da defesa prévia. Processo administrativo

n.° 214/06. TIESP.

19 \/olume de anexos documentais em apenso a sindicancia n.° 186/05. TJESP.

1 Acérdao inicial proferido pelo CSM nos autos do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.

1z Epoca em que foi proferido pelo CSM o acérddo que deu inicio ao processo administrativo n.°

214/06.
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desde que se verificaram (meados de 2001), ou seja, jA escoado o prazo
prescricional para o exercicio da acdo administrativa disciplinar (art. 142, |, do
Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, aplicavel a espécie quanto

ao prazo prescricional).**

Dificil achar-se explicacdo para a lei — vale dizer, o direito — ter sido
aparentemente ignorada desde o inicio da atuacdo do 6rgéo correicional. Até porque
ninguém pode alegar seu desconhecimento, muito menos quem esta incumbido de

aplica-la, em especial, quem o faz como exercicio usual de seu mister.

De qualquer forma, rejeitada a defesa prévia do magistrado e instaurado o
processo, seguiu-se a fase instrutéria, com a realizacdo inclusive de exame
pericial'**, que revelou a falta de acerto dos célculos e dos critérios utilizados na
apuracdo contabil efetuada, ao que parece sem maior técnica e proficiéncia, no

ambito da Corregedoria Geral da Justica.'*

Em julho de 2008, chegou-se a julgamento, quando entdo, em voto lacido e
bem fundamentado, o relator originalmente sorteado consignou expressamente nao
ter o magistrado praticado qualquer infracdo funcional, reputando, assim,

improcedentes as acusacdes e determinando o arquivamento do feito.**°

Todavia, ndo satisfeito com o veredito de seu colega, um dos
desembargadores que integravam o 6rgéo julgador (o Org&o Especial do Tribunal de
Justica, composto pelos vinte e cinco desembargadores mais antigos) pediu vista
dos autos e, depois de mais de um més, inclusive quando o relator original ja se
aposentara, propds a conversao do julgamento em diligéncias, sem, contudo, desde

logo, esclarecé-las, como se lhe impunha, sendo acolhido o pedido em plenario e

13 | ei n.o 8.112/90: Art. 142. A acao disciplinar prescrevera: | — em 5 (cinco) anos, quanto as

infragBes puniveis com demissdo, cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de

cargo em comissao; [...]

1% Primeiro exame pericial realizado nos autos do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.

s Apuracédo contabil preliminar efetuada nos autos da sindicancia n.° 186/05. TJIESP.

18 Stimula de julgamento de fls. 1344 do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.
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ficando ainda tal desembargador, a partir de entéo, relator designado do feito (face,
repita-se, a aposentadoria do colega).

Mas, ao despachar monocraticamente, o agora relator designado (e que
permaneceu nessa condicdo até final julgamento) determinou, além do interrogatério
do magistrado e da ouvida de testemunhas, a realizacdo de nova pericia contabil.
No entanto, ndo apresentou qualquer fundamento ou justificacdo para rejeitar a

pericia anteriormente efetuada.'!’

Isso, inclusive, foi objeto de embargos de
declaracdo por parte da defesa do magistrado, mas rejeitados no 6rgao julgador,

seguindo a orientac&o do voto do préprio relator.**®

Refeita assim a fase instrutéria toda, quando ja se aguardava a tdo esperada
conclusdo do feito, o relator designado surpreendeu mais uma vez: com um Unico
despacho, e novamente sem fundamenta-lo, determinou a reinquiricdo de
testemunhas, bem como a ouvida de outras novas, total e absolutamente estranhas
aos fatos imputados no processo; além, ainda, de determinar outra quebra do sigilo
fiscal do magistrado, e agora, o que € pior, respectivamente a periodo que nem era
compreendido pela acusacéo.

Mas ndo € so: por meio dessa mesma decisdo, igualmente em desfavor de
terceira pessoa, mais especificamente a advogada em tela, que nem era parte no
processo administrativo (e nem poderia sé-lo, jA que ndo possuia qualquer
vinculacdo hierarquica ou disciplinar com o Tribunal de Justica de S&o Paulo), o
desembargador estendeu sua decisdo de quebra de sigilo fiscal e, nesse caso,

também bancario.'*®

Séo fatos assim que nos levam a concluir que o emprego da ética e do direito
no campo politico-disciplinar parece adquirir menor relevancia aos olhos de quem
julga, pois mais raramente medidas assim peculiares sdo encontradas em sede

judicial. Inclusive pela maior publicidade dos atos (0 processo administrativo usado

1 Despacho proferido a fls. 1358/1359 nos autos do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.

18 Acordao proferido pelo Orgdo Especial no julgamento dos embargos declaratérios opostos pela

defesa do magistrado contra essa especifica decisao.

119 Despacho proferido a fls. 1904/1905 nos autos do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.
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como paradigma correu em segredo de justica, o que, alids, no caso, se vislumbra
ter beneficiado somente ao 6rgdo julgador, sem atender a qualquer interesse do

magistrado) e, portanto, pela maior exposicdo de quem os determina.

Por conta de tal decisdo, inclusive, a advogada impetrou mandado de
seguranca’®, assistida pela subsecdo paulista da Ordem dos Advogados do Brasil,
a quem teve de recorrer em face da inusitada decisdo — e que provocou efeitos
institucionais —, obtendo, entdo, medida liminar que sustou os efeitos da deciséao

impugnada.

Em 14 de julho de 2010, ocorreu o julgamento do feito, com a procedéncia da

acusacdo e a aplicacdo da pena requerida pelo relator designado®?*

, acompanhado
pela maioria de seus pares, sendo que, ao magistrado, vale ainda consignar, nem
sequer foi possivel a apresentacdo de alegacdes finais, uma vez que o defensor
entdo atuante, com poderes substabelecidos, teve negado o pedido de dilacdo de
prazo para fazé-lo.'*?> A decisdo do processo, alids, como se pode constatar &
simples leitura do acérdao, apresentou inusitada sinteticidade (sete laudas para
quinze volumes de processo), ndo especificando de modo adequado um Unico fato
sequer relativamente aquilo que considerou consistirem condutas impréprias do

magistrado.

Finalmente, cumpre igualmente consignar, dada a sua visivel relevancia
juridica, os fatos seguintes, que forcosamente deveriam ter conduzido o segundo
julgamento ao mesmo veredito proferido pelo anterior relator: por acérdao proferido
no ano de 2007, em julgamento unanime de habeas corpus, a advogada conseguiu
o trancamento da acdo penal instaurada contra ela logo apds a prisdo, por falta de

justa causa, asseverando-se no julgado, de forma expressa, que ela ndo cometera

120 Mandado de Seguranca n.° 185.277.0/4-00. TJESP. Org&o Especial. Rel. Xavier de Aquino.

121 Acordao final proferido pelo Orgéo Especial no julgamento do processo administrativo n.° 214/06.

TJESP.

122 Despacho proferido a fls. 2157 nos autos do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.
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delito algum e, ainda, que ndo havia qualquer indicio de que participasse da alegada

organizac&o criminosa.*?®

Assim, por um fato inexistente e por outro penalmente atipico, a advogada
permaneceu na prisao por cerca de trés meses, vindo a ser libertada somente em
marco de 2006, por via também de julgamento unanime de habeas corpus, que
reconheceu ndo haver qualquer motivo justificavel para a custodia cautelar

decretada.'?

Alias, embora nédo seja este o foco do trabalho, ndo se poderia aqui deixar de
mencionar, dada a relevancia juridica da questdo, que a hipotese da prisdo da
advogada e ex-esposa do magistrado configura flagrante caso de erro judiciario, pois
ela se viu presa preventivamente com base numa dendncia do Ministério Publico

que nédo descrevia fato tipico algum.

Tal decisao judicial, portanto, que recebeu a dendncia e decretou a custodia
cautelar da advogada, inclusive chegando em sua argumentagédo para justificar a

125

prisdo a equiparar o caso ao do conhecido banqueiro Salvatore Cacciola™, parece

configurar, inequivocamente, hipotese de erro judiciario passivel de reparacao civil.

Sim, porque o artigo 5°, LXXV, da Constituicdo Federal'*® expressamente da
suporte a tal pretensao, independentemente aqui de se cuidar de prisdo preventiva e
nao decorrente de condenacdo, como refere o dispositivo constitucional citado, uma
vez que nédo faz o menor sentido restringir o direito a indenizacdo apenas em funcao
da natureza processual da prisdo, quando inequivoco o erro da decisdo judicial que

resultou no encarceramento indevido da pessoa.

128 Habeas Corpus n.° 01020576.3/7-0000-000. TJESP. 22 Camara Criminal. Rel. Martins de Souza,
julg. em 05.03.07.

2 Habeas Corpus n.° 00922264.3/8-0000-000. TJESP. 22 Camara Criminal. Rel. Martins de Souza,
julg. em 27.03.06.

125 pespacho judicial que decretou a prisdo preventiva da advogada nos autos do processo crime n.°
050.06.001901-8, que tramitou pela 32 Vara Criminal Central da Capital.

126 Art. 5°. [...] LXXV — o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar
preso além do tempo fixado na sentenca; [...] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo

Paulo: Saraiva, 2007, p. 13.
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Com efeito, a responsabilidade civil do Estado pelo erro judiciario representa
o reforco da garantia dos direitos individuais dos cidadaos, impondo ao Estado de
Direito o dever de coibir a préatica de qualquer restricdo injusta e abusiva a liberdade
individual decorrente de ato autoridade judicidria, disso fazendo resultar a
responsabilidade estatal pelos danos causados.

De qualquer modo, retornando ao tema efetivamente em estudo, ainda no ano
de 2007, igualmente o Conselho de Etica da Ordem dos Advogados — Secdo de S&o
Paulo, em processo disciplinar instaurado contra a advogada por conta dos fatos
gue a levaram a prisédo, decidiu, de forma unanime, que ela nao infringira nenhum
dever ético no exercicio da advocacia em favor de presos e sentenciados, inclusive
tendo sido rejeitada ja ao inicio desse processo a pena de suspensdo cautelar do
exercicio da advocacia proposta pelo conselheiro relator.*?’

Por sua vez, em agosto de 2009, foi arquivado, a pedido do proprio Ministério
Publico, pela ndo existéncia de pratica de qualquer infracdo penal, procedimento
investigatorio de natureza criminal instaurado dois anos antes contra o magistrado,
com base em representacdo da Procuradoria Geral de Justica, respectivamente ao
ingresso na sua conta-corrente de quantias que acabaram sendo reconhecidas
como decorrentes da venda de um imével no municipio de Sdo Caetano do Sul
(depdsitos esses que, convém sempre lembrar, s6 foram revelados pela ilegal

quebra de sigilo efetuada na sindicancia)'®

, mesmo quando a mera realizagéo de
negocio imobiliario, como se afirmava reiteradamente desde o nascedouro do
processo administrativo, ja estava perfeita e documentalmente demonstrada nesses

autos (do processo disciplinar) pela prova produzida pelo magistrado.

Em suma, como se vé, antes do julgamento final do processo administrativo
aqui colacionado como paradigma, a entdo esposa do magistrado fora isentada de
qualquer responsabilidade penal e profissional no que diz respeito aos fatos que

deram causa ao procedimento disciplinar contra o juiz, enquanto ele proprio tivera

27 processo Disciplinar n.° 99/06. OAB-SP. Rel. Eliezer de Azevedo Coelho, julg. em 30.11.07.
128 Representacdo contra Autoridade n.° 149.952.0/1-00. TJESP. Orgdo Especial, Rel. Ribeiro dos
Santos, arg. em 31.07.09.
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também decisdo favoravel na esfera criminal, que concluiu pela ndo existéncia de
fato penalmente tipico quanto a sua movimentag¢do bancaria, ai incluidos ndo sé os
valores relativos a venda do imovel, mas ainda o ingresso de quantias advindas da
conta de sua mulher, o que, entdo, consequentemente, excluiria a incidéncia de
infragdo administrativa, pois o recebimento de dinheiro ilicito ou é crime ou ndo é
nada; vale dizer, ndo é possivel, para o funcionario publico, receber indevidamente
dinheiro e isso ficar restrito somente a esfera administrativa, sem ingressar também

na orbita criminal.

Como justificar entdo a penalizacdo do magistrado a luz dos principios éticos
(na deontologia forense) e, principalmente, do direito? Indagacao, aqui, de dificil
resposta. Seria possivel a ocorréncia desses mesmos juizos de valor em sede
jurisdicional? Possivel, sim, mas pouco provavel, até porque nessa seara poderia
valer-se o prejudicado de instrumentos de defesa processuais de efeito imediato e

gue exporiam todas as vicissitudes do procedimento.

Inclusive, os danos causados ao magistrado também aqui poderiam ser, em
principio, objeto de reparacéao civil, na medida em que o Estado responde pelo dano
indevidamente causado por seus agentes, seja na esfera material, seja na orbita

moral, conforme dispde expressamente o texto constitucional.

De fato, estabelece o art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal*® que o Estado é
responsavel pelos atos praticados pelos seus agentes que causem dano a terceiro
(teoria do risco administrativo), garantindo, assim, que qualquer prejuizo decorrente
da atividade estatal sera reparado pelo Estado. Também o artigo 186 do Cddigo
Civil**®, dispositivo infraconstitucional, da inteira guarida a pretenséo indenizatéria
gue poderia manifestar o magistrado punido no caso paradigmatico, na medida em
que estabelece que aquele que, por agéo, viola direito e causa prejuizo a outrem fica

obrigado a indenizacgéo pelo dano material ou moral causado.

129 Art. 37. [...] 8 6° — As pessoas juridicas de direito publico e as direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 44.

%0 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 571.
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Sim, porque, como regra, a responsabilidade civil tem por fundamento a culpa
lato sensu, que se caracteriza como lesdo a um dever juridico, imputéavel a alguém,
abrangendo o dolo e a culpa stricto sensu, na forma de negligéncia, imprudéncia ou
impericia. Posteriormente, com a evolugéo trazida pelas transformacfes sociais da
segunda metade do século XIX, passou-se a admitir a responsabilidade sem culpa,
decorrente do risco de determinada atividade. Para tanto, basta a caracterizacéo da

existéncia de um dano e do nexo de causalidade entre a acdo e o prejuizo.

Constata-se, pois, a existéncia de uma responsabilidade subjetiva, que deriva
da culpa lato sensu do agente, e de uma responsabilidade objetiva, decorrente do
risco que a atividade desenvolvida provoca a sociedade, como corolario do principio
oriundo do direito romano de que aquele que lucra com uma situacdo deve
responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes. Dai a origem da teoria
do risco administrativo, prevista em nosso texto constitucional no supracitado artigo
37,8601

Todavia, cumpre desde logo ressaltar, a contrario do que ocorre com 0 caso
da ex-mulher do magistrado, ndo se esta aqui a falar de erro judiciario, uma vez que
todas as decisfes prejudiciais em questdo, e também violadoras do devido processo
legal, como, por exemplo, a quebra de seu sigilo fiscal e bancéario da forma como se
verificou na sindicancia e no processo, ocorreram em sede administrativa, n&do
adquirindo contornos de decisfes judiciais, para efeito de reparacdo civil, apenas

porgue seus autores eram magistrados.

O erro judiciario s6 pode ocorrer em sede jurisdicional, ou seja, com 0 juiz
atuando nessa esfera. Se ele atua investido apenas de autoridade administrativa,
eventuais danos causados em decorréncia de sua atuacéo terdo como fundamento
da reparacdo o supra mencionado dispositivo constitucional, que se aplica a

qualquer hipotese de dano causado pelo Estado por meio de seus agentes.

31 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 649.
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Alias, no que tange a indevida quebra de sigilo do magistrado, o direito a
reparagdo civil tem especifica previsdo no que vem disposto no artigo 5°, X, da
Constituicdo Federal*®, ao assegurar o direito indenizatério pelo dano material ou
moral provocado pela ilicitude violadora perpetrada pelo Estado através de seus

agentes.

Em verdade, voltando agora a questédo de fundo, nos parece que repercussao
a época de noticia que envolvesse a faccdo criminosa vinculada a entdo esposa do
magistrado, inclusive porque, pouco tempo antes, em 2003, o juiz de direito Antonio
José Machado Dias fora assassinado (fato notério, de divulgacdo nacional)**® na
cidade de Presidente Prudente, Estado de S&o Paulo, e o crime atribuido a esse
mesmo grupo de delinquentes, pode ter ofuscado — ou mesmo cegado — ndo so6
agueles que estavam incumbidos de lidar com os fatos que haviam chegado ao
conhecimento da Corregedoria Geral da Justica, mas também o relator designado
qgue presidiu o feito administrativo até seu final, que, assim, teriam passado a agir
impulsionados principalmente pela emocao decorrente daquele especifico momento
pelo qual passava a sociedade, e ndo pelo equilibrio, pela ponderacdo e pela estrita
observancia da ética e da legalidade que se exigem, em todo momento ou situacao,

de quem deve aplicar a lei, em qualquer de suas esferas.

Dai a provavel razdo para a aparente violacdo de dispositivos e principios
ético-legais, bem como a ma utilizacdo ou interpretacdo de outros tantos, que ja
estavam plenamente consolidados em nosso ordenamento juridico.

Esqueceram-se tais agentes publicos, o que é inescusavel mormente em se
considerando que in casu tinham na aplicagéo da lei sua atividade costumeira, da
licdo de Hans-Georg Gadamer, no sentido de que “Uma lei ndo quer ser entendida

historicamente. A interpretacdo deve concretiza-la em sua validez juridica”.***

132 Art. 50, [...] X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas

assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente e sua violagdo; [...]
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 06.

% Fonte: internet, http://expresso-noticia.jusbrasil.com.br/noticias/140754/juiz-corregedor-de-
presidente-prudente-é-morto-em-emboscada.

13 verdade e Método I. 92 ed. Petrépolis: Vozes, 2008, p. 408.
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Demonstraram, ainda, falta de prudéncia, considerada tal qualidade n&o como
hodiernamente (simples cautela), mas com o sentido que possuia a época em que
foi escrita, por Tomas de Aquino, a obra Prudéncia — A Virtude da Decisédo Certa.
Nessa obra, a palavra prudéncia tem seu significado na arte de decidir corretamente,
com exatiddo, ndo com base em interesses oportunistas, em impulsos, em temores,
em preconceitos, mas unicamente com base na realidade, no limpido conhecimento
do ser. A prudéncia era, portanto, no sentido que a época de elaboracdo da obra se

empregava ao termo, o uso préatico e adequado do conhecimento.

Para Tomas de Aquino, inclusive, a prudéncia era justamente umas das
grandes virtudes da pessoa humana. Ndo é que ela fosse a primeira, mas era a
principal em uma ordem superior, era a mae das virtudes (genitrix virtutum) e
também a guia das virtudes (auriga virtutum). Prudentia (em latim) era ver a
realidade e, com base nessa visdo, tomar a decisdo certa. Por isso, como repetia o
filésofo (e posteriormente Santo da Igreja Catdlica), ndo havia nenhuma virtude
moral sem a prudentia; na verdade, “sem a prudentia, as demais virtudes, quanto

maiores fossem, mais dano causariam”.*®

Tudo o que, porém, no caso analisado, ndo houve no tocante ndo s6 a
apuracédo dos fatos que se diziam imputaveis ao magistrado, mas ainda ao processo

administrativo que se seguiu.

Alias, no caso trazido como paradigma, a manutencdo desse negativo estado
de espirito todo com relacdo ao magistrado, mesmo depois de passados
praticamente cinco anos (considerando-se o periodo que decorreu desde a
comunicacao inicial recebida pela Corregedoria até a decisao final), e com reflexo
direto na prética dos vicios que verificaram antes e durante o processo, inclusive por
ocasido do julgamento derradeiro, é algo dificilmente explicavel, ao menos a luz de

argumentacao razoavel e convincente.

%% prudéncia — A Virtude da Decis&do Certa. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. X.



72

4.3 POSSIVEIS VIOLACOES ETICO-LEGAIS VERIFICADAS

Diversas foram as aparentes violagBes a principios e a dispositivos de nosso
ordenamento juridico, tanto de ordem material, quanto de ordem processual,
ocorrida no caso em tela. A comecar pelo ndo observancia do principio do devido
processo legal (due process of law) como também informador do processo

administrativo.

Ora, em face das abundantes e cada vez mais complexas relacfes entre a
sociedade civil e a Administracdo Publica, cuja atuacdo é caracterizada pelo
intervencionismo estatal, principalmente a partir da segunda metade do século XX, o
instituto do due process of law encontrou no Direito Administrativo um campo

extremamente fértil para a sua mais recente afirmacao.

Alias, atualmente em nosso ordenamento juridico, isso decorre também da
propria leitura do artigo 5°, incisos LIV e LV, da Constituicdo Federal, onde se

estabelece que:

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.**®

Segundo o magistério de Carlos Roberto Siqueira Castro,

[...] a garantia do devido processo legal tem tido o papel de repassar
aos confrontos entre o Poder Publico e os individuos o receituario da
legalidade e da moralidade prescrito pela Constituicdo. Visa, por
assim dizer, ‘constitucionalizar’ as incontaveis e multiformes relacoes
administrativas, adequando-as as etiquetas do constitucionalismo,
inclusive e muito especialmente, impondo-lhes subserviéncia aos
direitos fundamentais inscritos na Lei Maior.**’

1% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 11.

37 0 Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. 42 ed.

Séo Paulo: Forense, 2006, p. 335.
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Mas, 6bvia e logicamente, ndo é apenas na esfera do relacionamento entre a
Administracdo Publica e o particular que é imperativa a obediéncia, por parte
daquela, ao devido processo legal. Igualmente no processo administrativo disciplinar

ha que se observa-lo, sob pena de absoluta nulidade.

De fato, na esteira da doutrina de Hely Lopes Meirelles,

Essa garantia constitucional estende-se a todo e qualquer
procedimento acusatério — judicial ou administrativo — e se
consubstancia no devido processo legal (due process of law), de
pratica universal nos Estados de Direito. E a moderna tendéncia da
jurisdicionalizac&o do poder disciplinar que imp8e condutas formais e
obrigatérias para garantia dos acusados contra arbitrios da
Administracéo), assegurando-lhes ndo s6 a oportunidade de defesa,
como a observancia do rito legalmente estabelecido para o
processo.'®

E também n&o € diversa a doutrina de Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari,

segundo os quais

Diferentemente do entendimento da maioria dos autores que ja
versaram sobre o tema, e diferentemente do que consta de diversas
legislacdes (inclusive do art. 22 da Lei paulista 10.177/98), optou-se,
também, por ndo incluir entre os principios especificos do processo
administrativo algo que ndo pertence ao &ambito interno desse
instituto, mas, sim, que o antecede, como seu principal fator
determinante — qual seja, o principio do devido processo legal,
previsto no art. 5° LIV, da CF. Obviamente, contudo, por sua
extraordinaria relevancia, seu conteddo ndo pode ser simplesmente
ignorado.***

Carlos Eduardo Faraco Braga, por sua vez, assevera que “Os principios

constitucionais fundamentais do devido processo legal, ampla defesa e do

contraditério, como dito, sdo informadores do processo administrativo”.**°

Por outro lado, o devido processo legal ndo pode ser visto apenas sob a otica

7

formal, isto é, do ponto de vista unicamente de atendimento as formas e aos

%8 Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 695.

%9 processo Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 66.

19 0 principio da verdade material no processo administrativo in Atuais Rumos do Processo

Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 198.
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procedimentos prescritos. Sua interpretacdo, para atender aos anseios da sociedade
moderna que vive num Estado de Direito, deve ser efetuada lato sensu, abrangendo
assim aspectos que vao além da mera formalidade, para alcancar também a esfera

da propria legitimidade da decisao.

Sem duvida, mais uma vez pertinentes os ensinamentos de Carlos Roberto
Siqueira Castro, para quem “Na origem, o instituto que estamos a estudar foi
confeccionado como uma garantia tdo apenas processual, ou seja, como um
principio assecuratdrio da regularidade do processo, a ser observado nas varias
instancias judiciais”.*** Todavia, prossegue o autor, mais adiante “passou a garantia
do due process of law a operar como filtro de legalidade do poder de policia do
Estado [...]"**?, tendo, ao lado dessa funcgdo de limite “procedimental” na esfera
administrativa, “grande serventia como controlador do proprio conteudo das

decisdes adotadas pela Administragéo Publica”.**?

E tanto assim € que Hely Lopes Meirelles destaca que “Permitido é ao Poder
Judiciario examinar o processo administrativo disciplinar para verificar se a sancao
imposta é legitima e se a apuracdo da infracdo atendeu ao devido processo legal”™**,
do que, entdo, como facilmente se percebe, nenhuma divida resta a respeito da

exigéncia dessa garantia constitucional igualmente no ambito administrativo.

A par disso, cumpre, do mesmo modo, destacar que, modernamente, €&
imprescindivel ter em mente que no processo administrativo-disciplinar, dada a
peculiaridade de se cuidar de procedimento que visa a imposi¢cdo de penalidade ao
servidor, incidem os principios e as garantias norteadores do direito processual
penal, mesmo porque, ainda que se trate de Orbita administrativa, ndo se ha de
cogitar de punicdo sem a observancia da ampla defesa, do contraditorio; enfim, de
tudo aquilo que existe na 6rbita juridica para consagrar o préprio principio do devido

processo legal.

'O Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. 42 ed.

Séo Paulo: Forense, 2006, p. 30.
2 Ibidem, p. 36.
3 Ibidem, p. 36.

% Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 695.
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De fato, ndo se olvide, antes de mais nada, que, segundo Sérgio Ferraz e
Adilson de Abreu Dallari, “Em oposi¢ao ao principio da verdade formal, inerente aos

processos judiciais, no processo administrativo se impde o principio da verdade

»145

material”~™, complementando ainda a professora Odete Medauar que “O principio

da verdade material ou real, vinculado ao principio da oficialidade, exprime que a

Administracdo deve tomar as decisdes com base nos fatos tais como se apresentam

na realidade...”.**®

Mas nao é sO: também ndo € divergente a licdo de Guilherme Favaro Corvo

Ribas, para quem

[...] parece correto concluir que, tanto no processo jurisdicional penal
guanto no processo administrativo sancionador, a relagdo entre os
diversos sujeitos (ou interessados) pauta-se pelo dinamismo de suas
posi¢des juridicas e pela disciplina do exercicio do poder. Em ambos
0s casos, identifica-se claramente que o ius puniendi do Estado esta
adstrito a uma série de deveres e obrigacbes, mas que também aos
acusados recaem determinados 6nus ao longo do processo.**’

Com efeito, prossegue o autor, e aqui com especial relevancia, atingindo

o

amago da questdo atinente ao processo administrativo instaurado contra o
magistrado,

Essas caracteristicas dos processos jurisdicional penal e
administrativo sancionador s&o importantes para identificar a
importancia dos principios, direitos e garantias que restringem o
poder do Estado de acusar e aplicar sangbes de maneira
discricionaria. Em um Estado de direito, o poder publico se sujeita a
lei e & observancia dos direitos fundamentais, sendo mister observar
a regra de que ‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF), ou seja, ndo pode
haver aplicacdo de sancdes (e, portanto, condenacao) se os ritos e
as garantias encerradas no devido processo legal ndo tiverem sido
atendidos.*®

® processo Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 109.

146 A Processualidade no Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2008,

p. 37.
7 O principio da presuncdo de inocéncia no processo administrativo sancionador in Atuais
Rumos do Processo Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 178 e 179.

8 Ibidem, p. 179.
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E, para arrematar, ndo se poderia deixar também de inserira colocagéo de Vitor

Rhein Schirato, no sentido de que:

[..] o processo administrativo tem relacdo fundamental com os
elementos do Estado democrético de direito, uma vez que reforca o
dever da legalidade da atuacéo estatal, na medida em que amplia a
nocdo de legalidade, bem como é elemento essencial na garantia
dos direitos assegurados aos cidaddos, na medida em que funciona
como contensor e condicionador do exercicio do poder estatal.**

Em suma, inquestionavel se revela a incidéncia do devido processo legal
(formal e materialmente considerado) nos procedimentos administrativos, inclusive
nos de carater disciplinar, esses ultimos, ainda, vale sempre repetir, agasalhados

pelos mesmos principios norteadores do Direito Processual Penal.

Mas isso tudo foi aparentemente ignorado, a comecar pela infundada
instauracdo de sindicancia e pela seguida quebra indevida do sigilo bancario do
magistrado, contaminando toda a prova dali decorrente (mesmo que nenhum ilicito
dela emanasse), como corolario natural da aplicacdo da doutrina dos frutos da

arvore envenenada.

Outrossim, estabelecida in casu a incidéncia dos principios norteadores do
processo penal no processo administrativo disciplinar, a partir do instante em que o
defensor entdo constituido pelo magistrado deixou de apresentar suas alegacfes
derradeiras ap0s o refazimento de toda a fase instrutéria, deveria esse ultimo ter
sido notificado a constituir novo advogado, sob pena de nomeacdo de dativo,
exatamente como no processo penal, o que, todavia, ndo ocorreu, gerando evidente

nulidade, por cerceamento de defesa.

Realmente, embora o desembargador relator, até ai aparentemente atendendo
ainda aos apelos da sensatez e da ponderacéo, tenha chegado a devolver o prazo
para as alegacdes finais™® — o que, inclusive, era de rigor, uma vez que se

aguardava a regularizacdo do feito em virtude de erro do proprio Cartério —, mais

9 0 processo administrativo como instrumento do Estado de Direito e da Democracia in

Atuais Rumos do Processo Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 45.

150 Despacho proferido a fls. 2139 dos autos do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.
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adiante acabou por determinar que se certificasse nos autos o decurso do prazo

para o oferecimento da essencial peca de defesa'™*

, 8o mais, assim, possibilitando
sua apresentacdo, mesmo em se tratando de feito com mais de duas mil folhas
(onze volumes) e de advogado com poderes substabelecidos, que assumira o

patrocinio da causa cerca de apenas um més antes aproximadamente.'?

Ora, a partir do momento em que se utilizam no processo disciplinar os
mesmos preceitos e garantias aplicaveis ao processo penal, conforme, repita-se,
tranquilo posicionamento doutrinario, quem tem advogado constituido nos autos do
processo administrativo e o defensor se mostre inerte na elaboragdo dessa
especifica peca de defesa (razdes finais), devera, entdo, ser notificado para outro
constituir, sob pena de nomeacado de dativo. Mas nada disso ocorreu na hipétese

aqui utilizada como paradigma.

N&do foi o magistrado notificado para constituir outro defensor. Nao péde
apresentar suas alegacdes finais, que eram indispensaveis no procedimento,
inclusive por conta do refazimento de toda a fase instrutoria, até mesmo com a
realizacdo de nova pericia.’*® Ndo teve, assim, assegurado o exercicio da ampla
defesa, na qual se inclui a necessidade de uso da defesa técnica nos momentos em

que 0 processo assim o requer.

Na verdade, a exigéncia de tal peca de defesa, fundamental que € num
processo em que se visa a imposicado de pena, nada mais é do que a garantia do
exercicio da ampla defesa, assegurado entre nés pela Constituicdo Federal (art. 5°,
LV)™, inclusive para o processo administrativo, como estd expresso no referido

dispositivo constitucional.

%1 Despacho proferido a fls. 2157 dos autos do processo administrativo n.© 214/06. TIESP.

152 processo administrativo n.° 214/06. TIESP.
1538 Segundo exame pericial realizado nos autos do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.

1% Art. 5°. [...] LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 11.
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Conforme o magistério de Edson Jacinto da Silva, “Principio sagrado e
constitucionalmente assegurado, o direito de defesa deve ser amplo, porque decorre
do principio de que ninguém deve ser julgado, isto €, condenado sem ter o direito

amplo de defender-se”.**®

Por sua vez, para Romeu Felipe Bacellar Filho,

O principio da ampla defesa, aplicado ao processo administrativo
disciplinar, é compreendido de forma conjugada com o principio do
contraditério, desdobrando-se: |) no estabelecimento da oportunidade
de defesa, que deve ser prévia a toda decisdo capaz de influir no
convencimento do julgador; Il) na exigéncia de defesa técnica (grifo
nosso); [...]**°

Também né&o sao diversas as postulacdes de Egberto Maia Luz,

O exercicio da ampla defesa had de ser devidamente
operacionalizado dentro do processo, seja ele judicial ou
administrativo, sob pena do mesmo ser declarado nulo por revisdo do
Poder Judiciario, por ser requisito inafastavel de qualquer processo
administrativo sendo o exercicio do direito de defesa amplo, sagrado

7

e constitucionalmente assegurado a toda pessoa contra quem é
intentada uma acusac&o.**’

E isso, assim, com o julgamento realizado logo a seguir, deu causa a nulidade
absoluta. Para resumir: a conduta do desembargador relator em questdo, ou por
falta de maior conhecimento dos atuais rumos do processo administrativo (o que, de
qualguer modo, seria inadmissivel), mormente apds o advento da Constituicdo de
1998, que assegurou expressamente a incidéncia do devido processo legal, ou por
razdes outras quaisquer aqui ndo conhecidas, ndo se sustenta a luz da legalidade,

configurando inequivoco cerceamento de defesa.

Pergunta-se, entdo: teriam tais fatos todos acontecido em sede jurisdicional?
Ainda que fosse positiva a resposta, ad argumentandum tantum, o prejudicado

poderia a0 menos se valer de remédios processuais adequados, como o habeas

%% Sindicancia e Processo Administrativo Disciplinar. 32 ed. Campinas: Servanda, 2009, p. 139.

%% principios Constitucionais do Processo Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad,

1998, p. 221.

" Direito Administrativo Disciplinar. 42 ed. Sao Paulo: Edipro, 2002, p. 210.
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corpus ou o mandamus, com resultado praticamente imediato a assegurar-lhe a
restauracdo do direito ao contraditério e a ampla defesa, anulando-se o ato ilegal e
até mesmo o julgamento, se ja realizado. Mas, na seara administrativa, de nenhum
instrumento semelhante dispunha o magistrado, que, assim, tera de aguardar longo
prazo até que a justica, em sede de jurisdicdo civel (onde se desenvolve a discusséo
judicial da questao administrativa), dé a palavra final sobre o caso.

Por outro lado, o fato € que, em realidade, nem ao menos se justificava a
instauracao de procedimento administrativo contra o0 magistrado, pois, repita-se, ndo
havia qualquer noticia em seu desfavor da pratica de ilicitude alguma, fosse no
inquérito policial que tramitava contra sua entdo esposa, fosse como resultado de

denuncia apresentada diretamente no Tribunal de Justica.

Vale dizer: a instauracdo do processo administrativo em questdo nao se
justificava, ja que nenhuma conduta passivel de caracterizacdo como infracédo
funcional era imputada ao magistrado, havendo apenas a descricdo de fatos que, se

ilicitos fossem, naquela ocasido, somente a sua mulher poderiam ser atribuidos.

Tais consideracdes, porém, com relacdo a advogada, repita-se, acabaram por
se mostrar de todo inveridicas, sendo decorrentes de falsas e infundadas acusacfes
gue Ihe foram atribuidas, por atuar na area criminal, no sentido de que exercia sua
advocacia em beneficio — e também como integrante — de determinada faccdo

criminosa que atuava nesta unidade federativa.

A maior prova da inconsisténcia das acusacdes assacadas contra ela — que,
inclusive, levaram-na ao carcere por cerca de trés meses — reside no resultado dos
julgamentos efetuados pelo préprio Tribunal de Justica de S&o Paulo, que,
apreciando os respectivos habeas corpus impetrados, determinou, primeiramente, a
imediata revogacdo da prisdo, por ndo haver nada que justificasse a custodia
cautelar™®, e o trancamento da ac&o penal com relagdo a acusacio de pratica de

atividades criminosas em beneficio da ja referida faccdo criminosa, por nao existir

%% Habeas Corpus n.° 00922264.3/8-0000-000. TJESP. 22 Camara Criminal. Rel. Martins de Souza,
julg. em 27.03.06.
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qualquer indicio disso e, muito menos ainda, de que a advogada a integrasse de

qualquer forma.™®

Sem duavida, referéncias a atividade profissional da entdo esposa do
magistrado, sob a capa de uma suposta ilegalidade ou ilicitude no tipo de advocacia
por ela desenvolvida, representavam questdo ja longa e largamente superada, por
ocasido do julgamento administrativo aqui tomado como paradigma, diante do que
ficara decidido no acérddo proferido no julgamento (22 Camara do 1.° Grupo da
Secao Criminal do Tribunal de Justica de S&do Paulo) do habeas corpus em que se
decidiu trancar a acdo penal quanto ao crime do artigo 288 do Cédigo Penal a ela
imputado, valendo aqui reproduzir literalmente, para que se tenha a exata ideia do

alcance e da dimensao da decisao, os seguintes trechos:

Inexiste nenhum comeco de prova de que a paciente integraria a
pretensa quadrilha ou que tenha se valido de sua condigcdo de
advogada para servir de intermediaria para tentar praticar corrupcéo
ativa contra [...] ou qualquer outro funcionario de presidios da regido
de Campinas.

Ademais, a transferéncia de presos ou sentenciados nao é crime,
posto que é prevista em lei e ndo ha elementos de provas ou indicios
de que alguns dos crimes previstos no artigo 317 (corrupgdo
passiva), ou seu paragrafo 2° (forma privilegiada), art. 320
(condescendéncia criminosa) ou mesmo o art. 351 (fuga de pessoa
presa), todos do Caodigo Penal.*®°

De sua parte, isto também merece ser reprisado, o Conselho de Etica da
Ordem dos Advogados — Sec¢do de Sao Paulo, em processo disciplinar, ja antecipara
gue nenhum dever ético tinha sido ofendido pela advogada, no exercicio de seu
mister profissional em favor de presos e sentenciados, rejeitando, ao inicio do
processo, a pena de suspensdo cautelar do exercicio da advocacia proposta pelo
Conselheiro Relator, culminando o procedimento com decisdo final unanime desse

orgéo no sentido de que efetivamente ela ndo praticara qualquer infragdo ética.’®!

% Habeas Corpus n.° 01020576.3/7-0000-000. TJESP. 22 Camara Criminal. Rel. Martins de Souza,
julg. em 05.03.07.

1% Habeas Corpus n.° 01020576.3/7-0000-000. TJESP. 22 Camara Criminal. Rel. Martins de Souza,
julg. em 05.03.07.

%1 processo Disciplinar n.° 99/06. OAB-SP. Rel. Eliezer de Azevedo Coelho, julg em 30.11.07.



81

Mas ndo é sb: se porventura, apenas por amor a argumentacdo, tivesse a
esposa do magistrado a época praticado conduta punivel e fosse por isso
responsabilizada, a reprovacao judicial somente a ela atingiria. Ha séculos a pena

nao pode passar da pessoa do criminoso.

Para Marcello Caetano, “Infracao disciplinar € o fato voluntario praticado pelo
agente com violacdo de algum dos deveres decorrentes da fungdo que exerce”.*** E,
complementa ainda o autor lusitano, “Para que o poder disciplinar se exerca é
necessario que o agente subalterno proceda de forma prejudicial a atividade do
servico publico, viole os deveres de sua fungdo, isto é, cometa uma falta

disciplinar”.1®

Onde, entdo, observavam-se tais elementos na conduta do magistrado? Qual
ato voluntario seu foi prejudicial a atividade jurisdicional que exercia, prejudicando o
servico publico? Mais uma vez, aqui, cuida-se de indagacf6es das mais dificeis de

responder!

Enfim, diante de algo tdo temerario, obviamente ndo seria permitido a ninguém
tecer consideracdes, iniciar investigacbes ou mesmo chegar a efetuar acusacgoes,
em desfavor de quem quer que fosse. Mas, surpreendente e inusitadamente, isso
encontrou respaldo no Tribunal de Justica de S&do Paulo, que tudo aceitou como
verdade sabida (o0 que se dizia da advogada — e s6 dela — a época da prisédo), que,
alids, nem o proprio direito mais aceita, apos o advento da Constituicdo de 1988
(ninguém pode ser dado como j& condenado apenas com acusacdes, sem

contraditorio e ampla defesa).

Alias, chegou a Corte Estadual até mesmo a desprezar o pronunciamento de
uma de suas préprias Camaras Criminais, em sede jurisdicional (habeas corpus

antes referido, que trancou a acéo penal*®), que se seguiu em favor da advogada,

182 Manual de Direito Administrativo. 102 ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 84.

183 Do Poder Disciplinar no Direito Administrativo Portugués. Coimbra: Aimedina, 1932, p. 112.
184 Habeas Corpus n.° 00922264.3/8-0000-000. TJESP. 22 Camara Criminal. Rel. Martins de Souza,

julg. em 27.03.06.
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pois, no ambito do processo administrativo instaurado contra o magistrado,
continuou a tratd-la, bem como a sua atividade, como criminosa, assim
prosseguindo até o julgamento final, ocorrido quase trés anos (julho de 2010) depois
do veredito judicial que a excluira de participacdo em delito ou atividade qualquer

vinculada a faccéo criminosa.

Por sua vez, quanto a questdo do recebimento de verbas de origem ilicita
(depésitos que a esposa do magistrado fazia ocasionalmente na conta conjunta do
casal), também alegada na acusacdo administrativa, além de ndo ter sido
demonstrado pelo Tribunal da Justica de S&o Paulo o recebimento de uma Unica
guantia sequer, uma so que fosse, como fruto de alguma ilicitude, ou simplesmente
suspeita de possuir tal origem, na verdade toda a discussdo acerca da vida
financeira do magistrado, ao tempo da instauracdo do processo administrativo, era
nula, por conta da absoluta e inteiramente ilegal quebra de seu sigilo bancério e

fiscal, efetuado sem a observancia do devido processo legal, como adiante se vera.

Em realidade, pode-se resumir a questdo com a segura afirmacéo de que pela
leitura do acérdado que serviu como base da acusacdo (a decisdo do Conselho
Superior da Magistratura que propunha a abertura do processo administrativo)*®
surgia um fato inconteste: ndo existia menc¢ao a qualquer ato judicial ou jurisdicional
praticado pelo magistrado, no exercicio de seu cargo, a merecer censura por parte

do Tribunal de Justica de Sao Paulo!

De fato, deixou esse acorddo de descrever, para bem alicercar a exortacao
realizada, quais condutas irregulares teria praticado o magistrado, capazes de tisnar
a dignidade do Poder Judiciario. A par disso, ao falar em condutas da vida particular,
tornadas publicas, ndo mencionou, também, nenhuma conduta de a&mbito pessoal do

magistrado que, nessa especifica condi¢cdo funcional, se tivesse tornado publica.

Para Regis Fernandes de Oliveira, ao discorrer sobre qual seria o

comportamento que impde a aplicacdo da sancao disciplinar,

185 Acérdao inicial do CSM proferido nos autos do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.
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[...] basta a voluntariedade, isto €, 0 movimento animico consciente
capaz de produzir efeitos juridicos. Ndo ha necessidade de
demonstracdo de dolo ou culpa do infrator; basta que, praticando o
fato previsto, dé causa a uma ocorréncia punida pela lei. E o que tem
entendido a jurisprudéncia.*®®

N&o se olvide, por outro lado, que a repercussédo do caso junto a midia, fato a
época também erigido pela Corte Paulista em desabono do magistrado para
justificar a instauracdo do processo, sO teve origem por conta de uma prisdo sem

fundamento juridico®’

e de uma acusacado igualmente formulada ao arrepio da lei
penal*®, como decidido posteriormente pelo préprio Tribunal de Justica, em sede

jurisdicional (em favor da advogada).

Assim, nesse especifico aspecto, se responsabilidade alguma havia pela
divulgacdo dos fatos para o publico em geral, caberia ela ao proprio Poder

Judiciario, ndo ao magistrado processado.

De qualquer modo, as acusacgdes criminais efetuadas em desfavor da

advogada'®®

, € desde logo aceitas integralmente pela Corregedoria-Geral da Justica
de Sao Paulo, diziam respeito, exclusivamente, a ela. Ndo era justo, muito menos
juridico, portanto, viesse o magistrado a ser administrativamente responsabilizado

por tais fatos, ainda que de forma indireta, como efetivamente acabou por sé-lo.

Sintetizando: diante dos fatos relatados no acorddo administrativo que deu
impulso ao processo'™, nenhum deles apontava qualquer interferéncia do
magistrado na atividade profissional independente de sua esposa. E, cumpre
salientar, ainda, que esse mesmo julgado, no uso de simples suposicdo, tenha
falado que a parte dos rendimentos auferidos pela advogada e repassada ao marido
constituiam “vantagem financeira de origem duvidosa” (para o magistrado). Isso, em

momento algum, sustentava-se juridicamente, ndo sO6 ja ao tempo da propria

106 Infracfes e San¢des Administrativas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 73.

'°” Habeas Corpus n.° 00922264.3/8-0000-000. TJESP. 22 Camara Criminal. Rel. Martins de Souza,
julg. em 27.03.06.

188 Habeas Corpus n.° 01020576.3/7-0000-000. TJESP. 22 Camara Criminal. Rel. Martins de Souza,
julg. em 05.03.07.

189 processo crime n.° 050.06.001901-8. 32 Vara Criminal Central da Capital.

170 Acérdao inicial do CSM proferido nos autos do processo administrativo n.° 214/06. TISP.
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acusacao administrativa (ndo havia até entdo decisdo judicial definitiva contra a
advogada, nem indicio qualquer de que o magistrado tivesse conhecimento de
alguma suposta atividade criminosa por parte dela), mas também, e principalmente,
ao depois, quando a prépria Justica, em sede jurisdicional, veio expressamente a
exclui-la de qualquer responsabilidade penal nas acusac¢des que lhe tinham sido
feitas na policia e na denuncia oferecida pelo Ministério Publico.

Que condutas do magistrado, repita-se, segundo o acorddo que funcionou
como peca inaugural do procedimento administrativo disciplinar, eram incompativeis
com os seus deveres funcionais, a ponto de configurarem possiveis infracdes?
Nenhuma, pois ndo havia a ele a imputacdo de nenhuma conduta comissiva, nem
uma unica sequer. E condutas omissivas, obviamente, somente aquelas
relacionadas com o desempenho de sua atividade judicante poderiam gerar
responsabilidade funcional.

Alids, isso tudo restava bem claro a partir do momento em que, diante das
acusacdes atribuidas ao magistrado por ocasido da abertura do processo, ndo se
conseguia nem mesmo estabelecer o calculo de eventual prescricdo para que a
Administracdo exercesse o0 poder da acéo disciplinar (ou seja, antes de iniciado o
processo), ja que nao eram especificadas quais as infracdes funcionais cometidas,

tampouco situadas no tempo de forma precisa.

Bem por isso que no processo administrativo em tela s6 se p6de cogitar de
calculo prescricional a partir de sua instauragdo contra 0 magistrado, pois esse

marco estd documentado nos autos e, portanto, precisamente situado no tempo.

E como infracbes de apuracdo imprescritivel sdo apenas aquelas
excepcionadas na Constituicdo, dentre as quais ndo se inserem as de natureza
administrativo-disciplinar, fica facil de constatar a absoluta impossibilidade de que,
diante da evidéncia dos autos a época, se tivesse instaurado O processo
administrativo em tela sob os fundamentos que o justificaram na ocasido e, pior
ainda, chegado ao veredito final proferido, com a responsabilizagdao funcional e a

aplicacao de pena ao magistrado.
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A questdo toda, em verdade, ao menos do ponto de vista juridico, chega
mesmo a ser simples. O que ndo € tdo simples, muito dificil mesmo, é justificar-se, a
luz do direito e dos mandamentos éticos, a instauracdo do processo administrativo
contra o magistrado, da forma como isso se deu, e 0 prosseguimento até final
condenacédo, com a aplicacdo de severa pena de disciplinar, mesmo depois de um
julgamento inicial que o absolvia inteiramente pela auséncia de qualquer ilicitude

funcional (e ndo falta de provas).

Mas, de qualquer modo, ainda que eventualmente se queira alegar, para
justificar a postura da Corte Estadual Paulista de ter iniciado investigacéo e processo
administrativo contra o magistrado, que isso estaria inserido no campo da
discricionariedade da Administracdo (0 que se admite aqui tdo s6 ad
argumentandum), ndo ha, porém, como se explicar a aparente ilegalidade de varios
atos de carater bem objetivo praticados no correr do procedimento, inclusive no que

diz respeito ao seu desfecho, com a responsabilizacédo funcional do juiz.

E desses atos todos, o primeiro a fulminar a legalidade garantida pelo nosso
texto constitucional partiu da prépria Corregedoria Geral da Justica, com a
absolutamente indevida quebra do sigilo bancario e fiscal do magistrado, inclusive
no que tocava a sua justificativa, ou seja, ndo por conta de ato dele mesmo ou
denuncia de irregularidade funcional, mas Unica e tdo somente em razdo da noticia

de possivel envolvimento de sua mulher em ilicito penal.

Em suma: parece ter-se partido da premissa de que se a cbnjuge do
magistrado — 0 que autoriza, entdo, presumir que o mesmo se teria dado em caso de
parente proximo, ascendente ou descendente — era investigada pela pratica de
crime, imediatamente deveria também sé-lo o marido, agora no ambito
administrativo, inclusive facultando-se a Administracdo a quebra de garantias

constitucionais.

Com efeito, a quebra do sigilo fiscal e bancario pela via administrativa, em sede
de procedimento disciplinar, como feito no caso paradigmatico ndo s6 pelo entédo
Corregedor Geral da Justica, tdo logo aberta a sindicancia que precedeu ao

processo, mas também pelo relator designado do processo administrativo, nessa
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7

segunda vez apenas com relagdo ao sigilo fiscal do magistrado, € total e
absolutamente inadmissivel dentro de nosso ordenamento juridico vigente,
representando, em realidade, flagrante e inaceitavel desrespeito a importante e

fundamental garantia constitucional.

Ora, € tdo importante o resguardo aos segredos da pessoa humana que a
Constituicdo, no artigo 5°, X', declara a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada, ao passo que o inciso Xll, desse mesmo dispositivo'’?, declara a
inviolabilidade dos dados. Assim, com a afirmacao dessas inviolabilidades, quis o
legislador proteger os segredos do ser humano.

E garantir o sigilo do ser humano significa proteger os seus segredos, tantos 0s
de sua esfera intima, quanto os de sua vida privada. Dai porque proteger o sigilo
bancério e fiscal é resguardar o individuo contra a divulgacao indevida de sua vida
privada, sendo, portanto, manifestacdo essencial da garantia constitucional da

inviolabilidade da vida privada e dos dados.

Destarte, o direito a intimidade e ao sigilo de informacdes, previsto na atual
Constituicdo Federal, é garantido como medida assecuratéria, revestindo de
excepcionalidade a divulgacdo de dados que tenham sido confiados as instituicées
financeiras por seus clientes, bem como a de dados que tenham sido obtidos pelo
agente fiscal no exercicio de suas atribuices, pois, segundo o magistério de Arnold
Wald, “o sigilo garante ao individuo a indevassabilidade de informagdes que

exponham ao publico a sua vida privada”.”®

L Art. 5°. [..] X — s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao; [...]
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 06.

172 Art. 5. [...] X = é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacgfes telegraficas, de dados
e das comunicacgdes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucao processual penal; [...] Ibidem, p.
06.
173

Sigilo Bancéario e os Direitos Fundamentais. Cadernos de Direito Tributario e Financas

Publicas, vol. 22. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 21.
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O sigilo bancario, primeiramente, dentre as definicdes elaboradas pelos
estudiosos da matéria, vem conceituado por Juan Carlos Malagarriga, que detém a
definicdo de maior prestigio, da seguinte forma: “O sigilo bancario € obrigacdo de
nao revelar a terceiros, sem causa justificada, os dados referentes a seus clientes
que cheguem a seu conhecimento como consequéncia das relacdes juridicas que 0s

vinculam”.}"#

Por sua vez, no que tange ao sigilo fiscal, de forma semelhante as instituicées
financeiras, que devem observar sigilo sobre os negécios e as informacdes obtidas
nas transacdes com seus clientes, a autoridade fiscal tem o dever de manter em

segredo as informacdes que obtém através do exercicio das suas fungoes.

Essa obrigagdo de néo revelar dados, inclusive, encontra-se expressamente
prevista no artigo 198, § 1°, 1°, Cddigo Tributario Nacional, com a atual redacdo que

Ihe foi dada pela Lei Complementar n.° 104/01, que assim dispde:

Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a
divulgacdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus funcionarios,
de informac&o obtida em razdo do oficio sobre a situacdo econémica
ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e
o0 estado dos seus negécios ou atividades.

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos
no art. 199, os seguintes:

| — requisicéio de autoridade judiciaria no interesse da justica; [....].'"°

Todavia, na perspectiva constitucional brasileira, vislumbram-se algumas
correntes doutrinarias que divergem sobre qual dispositivo especifico da

Constituicao daria respaldo ao sigilo fiscal e bancéario.

No Supremo Tribunal Federal, tem prevalecido corrente que diz estar o sigilo
bancario respaldado no artigo 5° X, da Constituicdo Federal, na medida em que
deve ser considerado como sendo uma das “projegbes especificas do direito a

intimidade”, na expresséo do Ministro Celso de Melo.*"®

7 El Secreto Bancario. Buenos Aires: Abeledo, 1970, p. 15.

7% codigo Tributario Nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 62.
® Mandado de Seguran¢a n.° 23.639-DF. STF. 22 Turma. Rel. Min. Celso de Mello, julg. em

16.11.00.
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Por outro lado, existe corrente adotada pela Desembargadora Federal Diva
Malerbi, do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, que entende estar o sigilo
bancario inscrito na clausula da inviolabilidade dos dados, inovacdo da Constituicao
Federal de 1988, pois que o ambito de protecdo do direito ndo se restringe a
proibicdo a violagdo, mas compreende também o dever de terceiros que estejam

colocados na contingéncia de ter de divulga-los.'””

E em artigo sobre a matéria, o autor lves Gandra da Silva Martins'’® assevera
vislumbrar o sigilo bancério insculpido na protecdo outorgada pelos incisos X e Xl
do artigo 5° da Constituicdo Federal, posicdo essa que, efetivamente, se mostra a
melhor e a mais abrangente, uma vez que a expressao sigilo de dados, contemplada
no inciso Xll do supra referido dispositivo constitucional, hospeda, no seu intimo,
inegavelmente, também as espécies sigilo bancario e sigilo fiscal, cuja garantia vem

respaldada no inciso X desse mesmo dispositivo.

Estabelecidas, assim, a natureza de garantia constitucional do sigilo bancério e
fiscal e o fundamento normativo em que reside, resta analisar as hipéteses em que
tal garantia pode ser suprimida e de que forma, procedimentalmente falando, isso

pode ocorrer.

No tocante ao sigilo bancario, antes da Lei Complementar n.° 105/01'"°,
prevalecia o entendimento de que imperava a regra da reserva de jurisdicdo para a
obtencdo de dados das instituicdes financeiras com a finalidade de fazer prova

criminal.

No entanto, com o advento da referida lei complementar, por ndo possuir ela

dispositivo semelhante e, ainda, em varios outros dispositivos, permitir o acesso de

7 agravo de Instrumento n.° 2001.03.00.012307-0. TRF 32 Regido. 62 Turma. Rel. Des. Diva

Malerbi, julg. em 27.09.01.

78 Sigilo Bancario. Revista Dialética de Direito Tributario, n.° 01. S&o Paulo. 1995, p. 20 e 21.

179 e Complementar n.° 105/01 — Disp8e sobre o sigilo das operacdes de instituicdes financeiras e

da outras providéncias.
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alguns 6rgdos e entidades aos informes sigilosos sem autorizacéo judicial, o tema

restou controvertido.

E aqueles que sustentam a permanéncia, ainda, da exigéncia de reserva de
jurisdicado para a obtencéo de informes sigilosos das instituicbes financeiras com o
objetivo de producdo de prova, notadamente na esfera criminal, apegam-se,
essencialmente, a natureza constitucional do direito subjetivo ao sigilo financeiro e a

necessidade de observancia a alguns principios ou garantias do processo.

E essa, data maxima venia, a posicio mais consentanea com os fundamentos

e principios que regem um Estado Democratico de Direito.

Na atualidade, as situacdes em que, fundamentalmente, se permite a
divulgacao de informacdes protegidas, e, cumpre desde logo destacar, para fins de
obtencdo de prova no processo penal, sdo aquelas contempladas nos incisos do
paragrafo 4° do artigo 1° da Lei Complementar n.° 105/01'%°, ressalvando-se que o

rol mencionado no dispositivo € meramente exemplificativo e ndo taxativo.

Sao situacdes especificas em que se permite a divulgacdo dessas
informacdes, conforme estabelece o paragrafo do dispositivo em tela, ou seja, no
caso de processo judicial em que se reconheca a necessidade do exame de
informacdes sigilosas, quando entdo o juiz determinara as devidas instituicdes que

as fornecam, devendo as informacdes ficar restritas a vista das partes.

E quanto ao sigilo fiscal, como ja& antes mencionado neste mesmo tépico, o
artigo 198 do Caodigo Tributario Nacional (com a redacdo que |Ihe foi dada pela Lei
Complementar n.° 104/01), em seu paragrafo primeiro, inciso I, Unica hipotese que
se insere no contexto do caso concreto, estabelece igualmente que as informagdes
acobertadas pelo sigilo bancério e fiscal poderdo ser fornecidas somente mediante

requisicdo de autoridade judiciaria no interesse da justica.

89 Art. 1°.[...] § 4° — A quebra de sigilo podera ser decretada, quando necessaria para apuracéo de
ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial, e especialmente

nos seguintes crimes: [...]
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Além disso, € necesséario também, como se extrai dos dispositivos legais
colacionados, que haja efetiva justificacdo para a quebra, ou seja, deve ser
imprescindivel que o pedido de quebra do sigilo bancério e fiscal seja encaminhado
ao juiz com a devida fundamentacédo e, ainda, que haja elementos concretos que

indiguem que o individuo tenha cometido algum fato delituoso.

De fato, 0 acesso aos dados protegidos pelo sigilo bancario e fiscal é muito
importante, na atualidade, para a prova nos processos criminais, principalmente em
relacdo a determinados delitos. Todavia, 0 acesso a esses dados para a producéo
de prova deve ser medida excepcional, somente possivel se for expressamente

permitida pela legislacéo e se for necessaria para a apuracéo do ilicito criminal.

E o0 que se extrai do fato de a protecdo ao sigilo bancario e fiscal fundar-se nos
preceitos constitucionais que asseguram a inviolabilidade da vida privada e dos
dados. E o que se infere, ainda, da circunstancia de que a quebra do sigilo para a

obtencéo de prova constitui séria restricao a direito individual fundamental.

Merece realce ainda a norma do artigo 8° da Convencdo Europeia para a

Salvaguarda dos Direitos do Homem*®!

, ha qual, apos ser afirmado que qualquer
pessoa tem direito ao respeito de sua vida privada e familiar, é fixada importante
regra a respeito do comportamento exigivel da autoridade publica. Ndo pode, como
consta expressamente do referido dispositivo, haver ingeréncia dessa autoridade,

sendo quando houver expressa previsao em lei.

Na hip6tese paradigmatica, repita-se, em nenhum momento foi apresentada
qualquer justificativa para as medidas violadoras do sigilo bancario e fiscal do

magistrado, 0 que, mesmo que nao servisse para convalida-las, devido a sede

181 Artigo 8° (Direito ao respeito pela vida privada e familiar) 1. Qualquer pessoa tem direito ao

respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver
ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver
prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a
seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da
ordem e a prevencao das infrac¢des penais, a protecdo da salde ou da moral, ou a protecdo dos

direitos e das liberdades de terceiros.
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impropria para a sua decretagdo, mostraria ao menos a pertinéncia das razfes da

autoridade administrativa em termos persecutorios.

Basta atentar-se para o teor do despacho (e que, estranhamente, ndo integrou
as pecas extraidas para a instauragdo do processo administrativo) que determinou
inicialmente a quebra do sigilo, complementado ainda por outras trés ndo menos
surpreendentes decisdes (para pura e simples requisicdo administrativa de toda e
qualquer movimentacdo bancéria do magistrado), todas dos autos da sindicancia’®?,
triste precursora do processo administrativo em tela, para se constatar, de pronto, o
inaceitdvel embasamento (ou a absoluta falta dele) que acabou por se mostrar algoz
da garantia constitucional do sigilo que assistia ao magistrado e que, nesse

momento se viu, entao, irremediavelmente fulminada:

A gravidade dos fatos aqui tratados impOe aprofundamento das
investigacdes, de forma a delinear o grau de envolvimento do
magistrado, quer por a¢do, quer por omissao, com as atividades em
tese criminosas de sua mulher.

Por isso, com amparo no que dispde o artigo 314, § 2° do
Regimento Interno do Tribunal de Justica, determino a quebra do
sigilo bancario do Dr.[ ....].

Oficie-se a superintendéncia do Banco Central [...]."*

Em suma, garantia constitucional violada sem qualquer indicio anterior de ilicito
por parte do investigado e, ainda, com base em simples dispositivo regimental
(destacando-se, aqui, tratar-se do antigo Regimento Interno do Tribunal de Justica e,
ainda, que houve evidente erro de indicacdo do paragrafo, pois 0 que previa tal
medida era o imediatamente anterior). Dispositivo esse que, demais, cuidava de
investigacdo criminal ja instaurada e em andamento junto ao Orgdo Especial do
Tribunal de Justica, presidida por relator sorteado, demonstrando assim nao ter
lugar, logicamente em face de sua gravidade, no mero ambito administrativo-

disciplinar.

Em verdade, ndo havendo elementos a incriminar seriamente a pessoa, ndo ha
como permitir-se a quebra do seu sigilo. Vale aqui lembrar, inclusive, por ter o caso

envolvido um Ministro de Estado, o que ocorreu ha alguns anos com o0 ex-ministro

182 Despachos constantes dos autos da sindicancia n.° 186/05. TIESP.

183 Despacho de fls. 1842/1843 dos autos da Sindicancia n.° 186/05. TJIESP.
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Rogério Magri. O pedido que visava a quebra do seu sigilo bancério e de sua esposa
fora fundado em uma noticia de jornal, na qual constava terem sido encontrados, no
lixo de sua residéncia, dois cinturbes usados para envolver dinheiro. E,
consequentemente, a peticao foi indeferida, pois a autoridade policial limitou-se a
informar que necessitava do deferimento do pedido para instruir o inquérito que se
instaurava contra Rogério Magri. Assim, € evidente que nao havia elementos
suficientes para que se quebrasse o sigilo da pessoa investigada, o que levou ao

indeferimento do pedido.*®*

Enfim, nesse especifico caso, ficou muito bem assentado pelo Ministro Carlos
Velloso que ndo se pode quebrar sigilo para descobrir um crime. Sua quebra
justifica-se para ratificar um delito que, previamente, jA apresente fundados

indicios.®

Um direito individual ndo pode ficar ao arbitrio ou a vontade publica ou coletiva.
A devassa da vida privada ou a quebra da intimidade fere principios éticos, o que

ocasiona ruptura nos direitos da cidadania. O Estado necessita ser ético.

N&o basta, portanto, para a quebra do sigilo, o mero status suspicionis, sem
outros dados mais consistentes. Se nao existem provas minimas ou indicios da
ocorréncia de um delito, muito menos de sua autoria, ndo se pode pedir o
levantamento do sigilo para a descoberta de um delito que ainda ndo se conhece,
mas se imagina possa ter ocorrido. Meras acusacodes, assentadas naquilo que seria
possivel, ndo sdo fundamentacdo adequada para justificar a quebra do sigilo
bancario, pois a possibilidade levantada em si mesma, como mera probabilidade, é
um absoluto tdo vazio, inespecifico e genérico que poderia ser aplicado a qualquer

cidadado, por mais honesto que fosse.

Assim, o espirito da nossa Constituicdo Federal foi o de expurgar do direito
brasileiro a possibilidade de devassa da intimidade, da privacidade e dos dados,

resguardando-os mediante sigilo e somente permitindo que sejam afetados em

184 peticdo n.2 577, de 25.03.92. STF. Rel. Min. Carlos Velloso. RTJ 148/366.

185 1bidem.
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condi¢des excepcionais, nas quais entdo se podera requerer, com base no concreto
interesse publico e social, e ainda pelas vias processuais adequadas, a quebra do

sigilo bancario e fiscal.

Alias, é exatamente nesse sentido a doutrina de Antonio Scarance Fernandes,
para quem, ao tratar do sigilo financeiro como garantidor da privacidade, “proteger o
sigilo bancario é resguardar o individuo contra a divulgacédo indevida de sua vida
privada, assim, manifestacdo essencial da garantia constitucional da inviolabilidade
da vida privada (art. 5°, X, CF) e dos dados (art. 5°, XII, CF)”.18®

Resumindo: ndo é admissivel, em hipétese alguma, a quebra do sigilo fiscal e
bancario para que se busquem indicios de possiveis infragfes; a pescaria de ilicitos
a custa da supressao de garantias e direitos fundamentais ndo tem lugar em nosso
ordenamento juridico. Somente a partir de indicios concretos de materialidade e de
autoria de infracBes cuja natureza justifique tal pedido € que se pode admitir a

guebra do sigilo fiscal e bancério.

Portanto, a medida decretada em desfavor do magistrado foi total e
absolutamente ilegal em face da n&o existéncia de qualquer indicio de prova
anterior, por menor que fosse, acerca de possivel ilicitude sua e, ainda mais, que

justificasse a necessidade de tdo extrema medida.

Bem por isso que a medida judicial que decreta a quebra de sigilo fiscal e
bancario, repita-se, s6 tem lugar em processo de natureza criminal, diante da
fundada suspeita da pratica de crime, dai porque jamais poderia ter sido decretada
no caso adotado como paradigma, em se tratando de mero processo administrativo-

disciplinar.

Mas néo é sé: o dispositivo regimental invocado na decisdo de quebra do sigilo
bancario do magistrado, por meio de seu paragrafo segundo (cumpre lembrar, nessa

decisé@o houve equivocada indicagéo, pois a previsdo de quebra estava no paragrafo

1% 0 sigilo financeiro e a prova criminal in Direito Penal Especial, Processo Penal e Direitos

Fundamentais. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 459.
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primeiro), exigia que houvesse a regular notificacdo do ato ao interessado, para
possibilitar a interposicdo de agravo regimental, ou outra medida judicial
pertinente.*®” Isso, todavia, ndo ocorreu na espécie, posto que o magistrado s veio
a saber da quebra do seu sigilo bancario e fiscal mais de um ano depois, quando foi

instado pela Corregedoria Geral da Justica a prestar suas informacoes.

Ora, se a autoridade administrativa (o entdo Corregedor Geral da Justica)
entendeu que tal dispositivo regimental era adequado a sustentar o decreto de
quebra do sigilo, porque, entdo, o cumpriu s6 pela metade, na parte que interessava
a Corregedoria e ndo naquela que assegurava o direito do magistrado, como

investigado?

Fica, na verdade, a impresséo de ato praticado sem a devida avaliagdo de suas
possiveis consequéncias, 0 que nao proporcionou chance ao investigado de opor-

se, legitimamente, aos interesses do Tribunal de Justica de S&o Paulo.

E isso, mais uma vez, fulminou a ética e a legalidade que se esperavam, antes
de mais nada, dos atos provenientes de uma autoridade investida em cargo tao
elevado quanto o de Corregedor Geral da Justica!

Outrossim, o sigilo fiscal e bancério s6 pode ser quebrado mediante requisicao
judicial, em processo que tramite nessa Orbita, vale dizer, com o juiz regularmente
investido na funcéo jurisdicional e ndo na atividade meramente administrativa, como
ocorria com o entdo Corregedor Geral da Justica e depois com o desembargador

relator designado.

Na doutrina, vamos encontrar o magistério de Miguel Reale e Ives Gandra da

Silva Martins, segundo os quais

Assim, excecdo as CPIs, para as quais sdo inerentes poderes
proprios de investigacdo judicial por outorga constitucional, ndo
podem outros 6rgaos, poderes ou entidades ndo autorizadas pela Lei
Maior quebrar o sigilo bancario e, pois, afastar o direito a privacidade

87 Artigo 314, § 2° do RITJESP (antigo): Da determinacdo de quebra de sigilo cabera agravo

regimental para o Orgdo Especial (artigo 858 do Regimento Interno).
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independentemente de autorizacdo judicial, a pretexto de fazer
prevalecer o interesse publico, maxime quando nédo tém o dever de
imparcialidade por serem parte na relacdo mantida com o

particular.'®,

Ainda, segundo os renomados autores supracitados,

[...] sublinha a Suprema Corte que mesmo o Judiciario h4 de agir
com extrema moderacdo ao autorizar a providéncia excepcional de
ruptura da esfera de privacidade individual - o que se imp0e,
também, a quebra de sigilo determinada pela CPI - fazendo-o
exclusivamente se: a) existirem pelo menos elementos minimos a
indicar a possibilidade de préatica delituosa, de sua autoria e
materialidade; b) a medida for pertinente e atender ao interesse
publico; e c) se ndo houver outro meio para revelar a verdade
material.*®

De igual forma, para Alexandre de Moraes, a questdo ndo se apresenta

diversa, pois

[...] nos sigilos bancério e fiscal, consagrados como direitos
individuais constitucionalmente protegidos, somente poderdo ser
excepcionados por ordem judicial fundamentada ou de Comissbes
Parlamentares de Inquéritos, desde que presentes requisitos
razoaveis, que demonstrem, em carater restrito e nos estritos limites
legais, a necessidade de conhecimento dos dados sigilosos.**

Enfim, para o mencionado autor,

[...] a quebra do sigilo bancério s6 deve ser decretada, e sempre em
carater de absoluta excepcionalidade, quando existentes fundados
elementos de suspeita que se apoiem em indicios idoneos,
reveladores de possivel autoria de pratica ilicita por parte daquele
que sofre a investigag&o.'**

Sem duvida, ndo se coaduna com o principio da reserva de jurisdigdo a quebra
do sigilo fiscal ou bancério por decisdo exclusiva da administracdo, independente de
autorizacdo judicial. E importante esclarecer que o principio da reserva
constitucional de jurisdicéo foi disseminado pelo ilustre constitucionalista lusitano J.

J. Gomes Canotilho, para quem, por efeito de uma verdadeira discriminacdo material

1% Sigilo Fiscal e Bancario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 55.

'8 Ibidem, p. 57.
% Direito Constitucional. 132 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 92.
% Ibidem, p. 92.
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de competéncia jurisdicional fixada no texto da Constituicdo, a pratica de
determinados atos que impliqguem em restricdes a direitos resguardados pelo texto

constitucional somente pode ser ordenada por magistrados.*%

Nesse sentido, inclusive, o Ministro Antbnio de Padua Ribeiro (STJ), ao

comentar sobre o principio da reserva constitucional de jurisdigcéo, ja esclareceu que

A funcéo especifica, atribuida pela Constituicdo ao Poder Judiciério,
é a de compor os litigios em nome do Estado. E a denominada
funcdo jurisdicional, que na sua esséncia, se funda no inciso XXXV
do art. 5° daquela Lei Maior, nestes termos: ‘a lei ndo excluir4 da
apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito’. Ao lado
dessa funcéo tipica, os 6rgdos do Poder Judiciario exercem outras,
previstas na propria Constituic&o.'*?

Alids, €& importante ressaltar que mesmo nos casos das Comissdes
Parlamentares de Inquéritos, em que existe autorizacdo delegatdria expressa e
especifica da Constituicdo Federal, em seu artigo 58, § 3° para que o Poder
Legislativo, no ambito dessas comissfes, tenham o0s mesmos poderes de
investigacéo préprios das autoridades judiciais*®, o Poder Judiciario, por intermédio
da Suprema Corte, ndo raro tem decidido que tais poderes excepcionais ndo podem
ser exercidos legitimamente quando se opdem aos direitos individuais da liberdade,
privacidade e propriedade, por forca, justamente, do principio da reserva

constitucional de jurisdicéo.

De fato, o Supremo Tribunal Federal, reportando-se ao principio da reserva
constitucional de jurisdi¢ao, ja decidiu que

O postulado da reserva constitucional de jurisdicdo, consoante
assinala a doutrina, importa em submeter, a esfera Unica dos
magistrados, a prética de determinados atos cuja realizacdo, por
efeito de explicita determinagdo constante do proprio texto da Carta
Politica, somente pode emanar do juiz, € ndo de terceiros, inclusive

%2 Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. Coimbra: Almedina, 1998, p. 580 a 586.

198 0 Judiciario e a Constituicdo in O Poder Judiciario: Algumas Reflexdes. Sdo Paulo: Saraiva,

1994, p. 40.

19 Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 62.
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daqueles a quem haja eventualmente atribuido o exercicio de
‘poderes de investigagao préprios das autoridades judiciais.**®

Em diversos outros arestos, o Pretério Excelso deixou claro que, no tocante ao
sigilo bancario, “somente é possivel afasta-lo por ordem judicial”’, consoante voto do
ilustre relator Ministro Marco Aurélio, no julgamento do MS n.° 21.729-4, vindo o ndo

menos ilustre Ministro Mauricio Corréa a observar, em seu voto, que

[..] os 17 (dezessete) precedentes aqui examinados ou apenas
mencionados permitem extrair com seguranc¢a a doutrina desta Corte
firmada no transcorrer de quase cinquenta anos, sendo de se notar
gue ela esta calcada em dois principios fundamentais: o primeiro diz
gue o direito ao sigilo bancario € um direito individual, mas néo
absoluto, porque cede diante do interesse publico; o segundo
principio informa que a violagdo do sigilo bancéario sé € permitida no
interesse da justica e por determinacao judicial.*®

Sempre nesse mesmo sentido, confiram-se, ainda, 0s seguintes julgados da
Excelsa Corte: MS n.° 23.614/DF, Ministro Carlos Velloso, j. 12.01.00, DJ 01.02.00,
pag. 118; MS n.° 23.454-DF, Ministro Marco Aurélio, j. 29.05.99, DJ 07.06.99, pag.
04; e MS n.° 23.466-DF, Ministro Sepulveda Pertence, j. 17.06.99, DJ 22.06.99, pag.
31.

Enfim, firmou-se, destarte, o entendimento de que o direito ao sigilo bancario e
fiscal ndo se trata de um direito absoluto individual, mas que s6 pode ser quebrado
por determinacéo judicial, em vista de outros interesses que assim 0 exijam, como,
V. g., a investigacdo de ilicitos criminais (e n&do simplesmente administrativos),

assegurado o devido processo legal.

Tal decisdo deve ser lastreada em indicios de fato delituoso (e néo, repita-se,
de mero ilicito funcional) e de sua autoria, bem como na imprescindivel necessidade

de obtencao de prova por meio de quebra de sigilo bancério ou fiscal.

1% Mandado de Segurancga n.° 23.452/RJ. STF. 22 Turma. Rel. Min. Celso de Mello. Julg. em 01.06.99
e publ. no DJ em 08.06.99, p. 11.

1% Mandado de Seguranga n.° 21.729-4/DF. STF. 22 Turma. Rel. Min. Marco Aurélio. Julg. em
05.10.1995 e publ. no DJ em 16.10.95.
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Por essas razfes € que tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior
Tribunal de Justica, como acima demonstrado, ja decidiram reiteradamente ndo ser
possivel a quebra do sigilo sem a manifestacdo de autoridade judicial, e muito

menos por simples solicitacdo de autoridade administrativa ou do Ministério Publico.

E, sendo uma providéncia excepcional, exige ndo apenas cautela e prudéncia
por parte do magistrado, mas também indicios instrutorios minimos de autoria e
materialidade delitiva. Deve ser acompanhada de uma fundamentacéo razoavel, de
um motivo racional, de uma suspeita objetiva e fundada. Deve haver, ainda, uma
relacdo de pertinéncia entre a prova pretendida, com as informacdes bancarias, e o
objeto das investigacdes em curso. Isto €, deve ser demonstrado que a providéncia

requerida é indispensavel ao éxito das investigacoes.

Mas nédo é sb: é também unanime e firme na doutrina e na jurisprudéncia o
posicionamento no sentido de que ha evidente impossibilidade de 6rgdo néo
imparcial requerer diretamente a quebra do sigilo bancério e fiscal de determinado
individuo, ou seja, sem a competente autorizacdo judicial. A quebra do sigilo
bancario e fiscal interfere no patrimdnio, violando o direito a intimidade, privacidade
e sigilo de dados, e, exatamente por isso, deve decorrer necessariamente de tutela
jurisdicional, que € imparcial por exceléncia, além de ndo afrontar também a garantia
constitucional do devido processo legal, elencada no artigo 5°, LIV, da Constituicdo

Federal.'®

Bem por isso que, igualmente, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal que o
dispositivo constitucional acima transcrito ndo autoriza, v. g., 0 Ministério Publico a
ter acesso ao sigilo bancario de outrem, baseando sua decisdo na teoria do direito
da personalidade e considerando o sigilo bancario como direito de nivel
constitucional, que né&o pode ser quebrado por quem ndo tem o dever de
imparcialidade, somente podendo ser afastado por autorizacdo do Poder Judiciario,

este, sim, incumbido de tal dever.

197 Art. 5°. [...] LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

[...] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.11.
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Vale conferir, a seguir, trecho do acorddo em questédo, lapidarmente relatado
pelo Ministro Carlos Velloso:

Todavia, deixei expresso no voto que proferi no MS 21.729-DF, por
se tratar de um direito que tem status constitucional, a quebra n&o
pode ser feita por quem néo tem o dever de imparcialidade. Somente
a autoridade judiciaria, que tem o dever de ser imparcial (grifo
Nnosso), por isso mesmo procederd com cautela, com prudéncia e
com moderacdo, e que, provocada pelo Ministério Publico, podera
autorizar a quebra do sigilo. O Ministério Publico, por mais
importantes que sejam as suas func¢des, ndo tem a obrigacéo de ser
imparcial. Sendo parte - advogado da sociedade - a parcialidade Ihe
€ inerente. Entdo, como poderia a parte, que tem interesse na acéo,
efetivar, ela prépria, a quebra de um direito inerente a privacidade,
que é garantido pela Constituicao?'%®

Licdo que se amolda como luva a hipotese paradigmética, pois, como se extrai
do seu exame, a Corregedoria Geral de Justica de S&o Paulo, ao determinar
inicialmente a ilegal quebra do sigilo fiscal e bancario do magistrado por via
meramente administrativa, fé-lo sem qualquer imparcialidade, justamente por ser a

parte diretamente interessada em descobrir a pratica de alguma infragéo funcional.

Admitida a quebra do sigilo bancario e fiscal em situacfes excepcionais, deve
ela ser sempre antecedida de autorizacdo por ordem judicial, visto que essa quebra
afronta uma garantia individual fundamental constitucionalmente estabelecida. E a
necessidade da ordem judicial para a realizacdo da quebra do sigilo se faz presente
devido ao fato de o Poder Judiciario ser considerado uma instituicdo imparcial,
enquanto a administracdo, sendo o proprio 6érgdo mais interessado nas informacdes

resultantes do procedimento, obviamente ndo o €.

Ou seja, somente o Poder Judiciario, por meio da atividade jurisdicional, detém
a imparcialidade exigida para desvendar em que circunstancias pode ser revelada a
intimidade do individuo. Somente por ordem judicial € possivel ultrapassar-se a
barreira constitucional da privacidade para mensurar quando o valor privacidade

dever& ceder em prol do interesse publico.

198 Recurso Extraordinario n.° 215.301-0/CE. STF. 22 Turma. Rel. Carlos Velloso. Julg. em 13.04.99 e
publ. em 28.05.99.
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Como se poderia entdo, mormente em face da inicial decisdo de quebra do
sigilo fiscal e bancério do magistrado, alegar a isencédo do entdo Corregedor Geral
da Justica de S&o Paulo, se ele mesmo era 0 maior interessado na producao das
provas, tanto que acabou, com voto de sua propria relatoria, por propor a

instauracao do processo e o afastamento do magistrado?

A par disso, como se poderia igualmente afirmar a isencdo e a imparcialidade
da autoridade administrativa que presidia o processo, a partir da conversdo em
diligéncias, se ele agia como representante dos interesses da instituicdo
processante e ndo como magistrado investido no dever de imparcialidade inerente e

intrinseco a atividade jurisdicional?

S&o negativas, obviamente, ambas as respostas!

N&o ha aqui como se confundir. As duas autoridades acima referidas, embora
na condicdo funcional de magistrados, praticaram os atos aqui criticados como
meras autoridades administrativas, ndo como autoridades judiciarias em exercicio de

regular atividade jurisdicional.

Isso tudo significa, considerada a clausula da primazia judiciaria que encontra
fundamento no préprio texto da Constituicdo, que tal norma exige, para a legitima
efetivacdo de determinados atos, notadamente daqueles que implicam restricdo a
direitos, que sejam eles ordenados apenas por magistrados, no exercicio da funcao

jurisdicional.

Em suma, trata-se da hipotese paradigmatica de garantia constitucional violada
em sede impropria (processo meramente administrativo e nao criminal), sem
qualquer indicio anterior de ilicito por parte do investigado, por autoridades
impedidas de fazé-lo, jA que representavam o proprio 6rgdo interessado na
producdo da prova, e, ainda, fora da Unica via decisoria admissivel, ou seja, a
judicial, como resultado de determinacdo proferida por autoridade judiciaria no

regular exercicio de atividade jurisdicional!
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Por outro lado, a ndo ocorréncia de nenhum dos pressupostos de legalidade
aqui apontados nas decisdes emanadas do entdo Corregedor Geral da Justica e,
posteriormente, do relator designado — no segundo caso, com a agravante ainda de
ser respectiva a periodo ndo compreendido pelos fatos objeto de apuracdo no
processo —, faziam-nas, 6ébvia, natural e consequentemente, nulas de pleno direito,
por expressa violagdo das garantias constitucionais acima explicitadas e, em Ultima
instancia, pela infringéncia também do préprio principio do devido processo legal,

igualmente assegurado pelo nosso Texto Maior.

E como corolério inarredavel da ilegalidade da prova obtida antes do inicio do
processo administrativo contra o magistrado, e sobre a qual se fundou tal

instauracao, temos a nulidade absoluta do feito.

Com efeito, a Constituicdo Federal, mais precisamente em seu artigo 5°, LVI*%°,
e a Lei n.° 9.784/99 (regula o processo administrativo no ambito da Administracao
Publica Federal), por intermédio de seu artigo 30°®°, vedam expressamente a

admissao de provas obtidas por meios ilicitos no ambito do processo administrativo.

Ora, a quebra do sigilo bancério e fiscal efetuada sem o0s requisitos e as
formalidades legais j4 exaustivamente mencionadas, sera, entdo, ilicita e tratada
segundo as restricbes estabelecidas pelo supracitado mandamento constitucional:
qualquer ato processual ou procedimental do qual resulte prejuizo para a defesa ou

para a acusacao é nulo.

Como qualquer outra prova obtida por meios ilicitos, a que for produzida
mediante violag&o ilegal e indevida do sigilo bancario e fiscal ndo pode ser admitida
no processo, sendo, portanto, destituida de qualquer eficacia juridica.

Estamos, enfim, diante da conhecida teoria dos frutos da arvore envenenada.”*

Essa teoria tem origem no direito norte-americano, tendo sido criada pela Suprema

199 Art. 5°. [...] LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicitos; [...]

Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 11.

2% Art. 30. S&o inadmissiveis no processo administrativo as provas obtidas por meios ilicitos.

%L The fruit of the poisonous tree.
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Corte dos Estados Unidos, que entende que os vicios da planta sdo transmitidos aos
seus frutos. Em outras palavras, os vicios de uma determinada prova contaminam

tudo aquilo que dela se originou.

O proprio Supremo Tribunal Federal, em precisa manifestacdo do Ministro
Celso de Mello, ja deixou bem acentuado que

[...] a clausula constitucional do due process of law encontra, no
dogma da inadmissibilidade processual das provas ilicitas, uma de
suas mais expressivas projecdes concretizadoras, pois 0 réu tem
direito de nado ser denunciado, de ndo ser processado e de nao ser
condenado com apoio em elementos probatérios obtidos ou
produzidos de forma incompativel com os limites ético-juridicos que
restringem a atuagcdo do Estado em sede de persecucdo penal. A
prova ilicita — por qualificar-se como elemento inidéneo de
informacéo — é repelida pelo ordenamento juridico constitucional,
apresentando-se destituida de qualquer grau de eficacia.?®?

7

Mas ndo é sé: segundo Guilherme Favaro Corvo Ribas, “A doutrina e a
jurisprudéncia seguem caminho ainda mais rigoroso; as provas produzidas a partir
das provas ilicitas sdo imprestaveis para fins de instrucdo processual (doutrina dos

frutos envenenados)”.?%

Em sintese, os dispositivos constitucionais, bem como a legislacédo ordinaria e
as clausulas de Direitos Humanos, expressam a proibicdo da prova ilicita, de modo
que toda a prova que € produzida ou trazida para os autos em prejuizo dos
principios do devido processo legal, da ampla defesa ou do contraditério (ex vi artigo

59, LVI, da Constituicao Federal®®; artigos 155 e seguintes do Cédigo de Processo

92 Recurso Extraordinario n.° 251.445/GO. STF. 22 Turma. Rel. Min. Celso de Mello. Julg. em

21.06.2000 e publ. em 03.08.2000.

%3 O principio da presuncéo de inocéncia no processo administrativo sancionador in Atuais

Rumos do Processo Administrativo — Org. Odete Medauar e Vitor Rhein Schirato. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p.184.

%4 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.11.
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Penal®®; e artigo 25 do Pacto de San José da Costa Rica®®

), dai porque a quebra
do sigilo bancério e fiscal que ndo se sujeitar estritamente ao procedimento legal
para a sua obtencao, inclusive no que diz respeito as hipéteses que a autorizam,
nao tera qualquer validade dentro do processo, para o fim a que se destina tal prova,

ou seja, a eventual puni¢ao do infrator.

Verifica-se, portanto, com evidéncia palmar, que a prova ilicita obtida pela
Corregedoria Geral da Justica de S&do Paulo, por si s0, ja fulminava o processo
administrativo com suporte nela instaurado, impondo, exigindo mesmo, a declaracéo
de sua integral nulidade por ocasido do julgamento, até porgue a essa altura o vicio
ja havia sido exaustivamente levantado e debatido nos autos pela defensoria do

magistrado.

E mais: para arrematar tal questdo, era tdo flagrante a ilegalidade cometida
com relacdo a quebra do sigilo bancario e fiscal do magistrado que o novo
Regimento Interno do Tribunal de Justica de Sao Paulo (jA em vigor por ocasido do
julgamento ocorrido no caso paradigmatico), demonstrando o cuidado e a atencéo
gue a questdo das garantias constitucionais modernamente exige, estabelece, em
seu artigo 92, 84° que a quebra das referidas garantias relativamente a um
magistrado s6 podera ocorrer por deliberacdo do Orgdo Especial e ndo mais por
decisdo monocratica de algum integrante do Conselho Superior da Magistratura ou
mesmo do préprio relator do processo®®’, como ocorria sob a égide do regimento
interno anterior (art. 314, § 19).2%

% codigo de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 380/381.
2% Artigo 25 do Pacto de San José da Costa Rica — Toda pessoa tem direito a um recurso simples e
rapido ou a qualquer outro recurso efetivo. Perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela
presente Convencéo, mesmo quando tal violagédo seja cometida por pessoas que estejam atuando no
exercicio de suas fungdes oficiais.

207 Art. 92, § 4°, do RITJESP. O relator podera requisitar o concurso da autoridade policial, para, sob
sua direta fiscalizagdo, auxiliar nas investigagdes, dependendo a quebra de sigilo bancario, fiscal,
telefonico ou de dados eletrdnicos de autorizacdo do Orgdo Especial.

2% Art. 314, § 1°, do RITJESP (antigo). Entre os poderes investigatérios do relator sorteado est&o
compreendidos os de requisitar diligéncias e pericias as autoridades policiais, bem como de

determinar a quebra de sigilo, postal, telegréfico, telefénico, fiscal, de dados e bancério.
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Assim, atualmente, se o relator reputar necessaria tal extrema medida, devera
submeté-la a seus pares, para que a decisdo seja, entdo, tomada de forma
colegiada, pelo Orgdo Especial. E note-se, vale de mesmo modo ressaltar que o
dispositivo regimental indicado refere-se a quebra de sigilo em hipotese de
persecucdo penal, como ja o fazia igualmente o regimento anterior, deixando 6bvio
que, em sede administrativa, para apuracdo de mero ilicito funcional, nunca houve

como se admitir a providéncia em questao.

Como, assim, mais uma vez aqui se indaga, justificar, a luz da ética e do
direito, o fato de, no julgamento final do magistrado, o relator designado ter ignorado
todos esses conceitos e posicionamentos juridicos, além do proprio fato de que ao
magistrado ndo se havia dado ciéncia oportunamente da quebra do sigilo, como
exigia o regimento interno, reputando expressamente legal em seu voto tudo o que

ocorrera no processo mesmo antes dele?

E como se justifica, ainda sob esses mesmos parametros, que seu
posicionamento ndo tenha sido contrariado, com uma Unica e louvavel excec¢éo, por
nenhum outro integrante do 6rgéo julgador, todos integrantes da mais alta cupula
julgadora — e, portanto, a que deveria ser mais qualificada — do Tribunal de Justica

Paulista?

Dificil acharem-se respostas que ndo provoquem alguma indignacao.

Outrossim, prosseguindo-se com a indicacdo dos aparentes vicios, de ordem
tanto ética quanto legal, que se verificaram no caso paradigmatico, a ilegal quebra
do sigilo bancério e fiscal do magistrado acabou por também atingir e fulminar outra
relevantissima garantia constitucional que a ele igualmente assistia: a do direito a
intimidade e a vida privada. Como também houve ofensa ao direito a intimidade
guando, de forma até mesmo cruel, se trouxeram a baila fatos que diziam respeito a

vida intima do casal.
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Fatos da vida intima do casal que nado diziam respeito, de forma alguma, a
conduta profissional do magistrado, inclusive no desempenho de sua atividade

jurisdicional.

Entre os direitos fundamentais do homem, sobreleva o direito a vida humana,
na globalizacdo de seus aspectos fisico e psiquico. De outra parte, quando o direito
da protecdo a vida humana, néo se refere, simplesmente, ao todo, mas a cada vida

humana, em particular.

Para o jusfilésofo espanhol Recasens Siches, “a vida € sempre a vida de cada
um, a minha, exclusivamente proépria, individual, Unica, intransferivel, incansavel,

insubstituivel”.?%®

Dai poder-se, com Ortega y Gasset, definir o homem: “Eu sou eu e minhas

circunstancias”.?° E as circunstancias da vida de cada um séo diferentes.

Sim, porque ao travar seu contato com o mundo, 0 eu interior passa a ser
emoldurado e moldado pelas circunstancias da vida. As circunstancias vao se
agregando ao ego, tornando-o individual e préprio, pela infindavel variedade de
circunstancias de cada ser humano em particular. Ambos — eu e circunstancias —
passam a formar uma unidade combinada, constituindo e integrando a vida do
homem. E quando falamos em circunstancias da existéncia ndo podemos deixar de
acentuar: ndo sao apenas as naturais, como também as sobrenaturais e emotivas

ligadas ao campo da afetividade.

Portanto, viver é tratar com o mundo. Ou, como pretende Ortega y Gasset, “a

vida é, essencialmente, um didlogo com o contorno”.?* E cada homem, em

% |ntroduccion al Estudio del Derecho. 72 ed. México: Porriia, 1985, p 16. Texto original: [...] la

vida es siempre la vida de cada uno, la mia, exclusivamente propia, individual, Gnica, intransferible,

incanjeable, insustituible.

% Introducao a Filosofia. Sdo Paulo: Duas Cidades, 1960, p. 197.

2 L as Atlantidas. Madrid: Alianza, 1932, p. 830. Texto original: [...] la vida es, esencialmente, un

didlogo con el contorno.
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particular, passa entédo a viver e a sentir suas circunstancias, pois “temos que fazer

nossa em vista da circunstancia de cada instante”.?*?

Por isso, se para outros animais e vegetais, “viver é evolucdo, para o homem a
vida é drama, e porque tem que decidir em cada instante o que vai ser o proximo,

tem que descobrir o plano mesmo, o projeto mesmo de seu ser”.**

Ora, o magistrado tinha agregado a sua vida, entre outras, as seguintes
circunstancias: a) ter-se casado; b) ser pai de dois filhos; c) ser Juiz de Direito; d)
exercer sua mulher a advocacia; e) ter-se separado judicialmente, em virtude de

acontecimentos de repercussao na sua vida intima pessoal e na do casal.

Todavia, acredita-se, jamais poderia ele imaginar que outra circunstancia
viesse a se incorporar a sua existéncia: responder a um procedimento
administrativo, fruto de repercussdo, na sua vida funcional, de fatos atribuidos
apenas a sua entdo esposa, para 0S quais em nada contribuira ou participara e

tendo de suportar o desrespeito a sua intimidade de homem e cidadéo.

Tristes circunstancias e experiéncias de vida. Ndo é possivel que fatos
estranhos a atividade jurisdicional e atribuidos a outrem possam macular a
continuidade de uma carreira de quem para ela optou como anseio maior de

vocacao.

A Casa em gque o procedimento administrativo contra o magistrado teve lugar
em Tribunal de Justica se corporificava. Mais do que nunca estava presente a
certeza de que Justica se fizesse, com a estrita observancia dos principios éticos e
legais vigentes em nosso ordenamento juridico. Alids, os primeiros extrapolam o

campo da legalidade, ingressando na 6érbita da propria moralidade.

2 |bidem, p. 830. Texto original: [...] tenenos que hacermos nuestra vida en vista de la circunstancia

de cada instante.
213 Apud, RUBIO, José Hernandez. Sociologia y Politica em Revista dos Tribunais. Ortega y
Gasset. Barcelona: Bosch, 1956, p. 20. Texto original: [...] vivir es evolucion, para el hombre la vida es
drama, y porque tiene que decidir en cada instante lo que va a ser el proximo, tiene que descubrir el

plan mismo, el proyeto mismo de su ser.
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Mas, desafortunadamente, ndo é o que aconteceu em relagdo ao magistrado
processado. Os atos que se verificaram na sindicancia n.° 186/05 confirmam essa

triste realidade, como adiante se vera.

A protecdo a privacidade de cada pessoa ou o respeito a vida privada adquiriu
especial relevo, no mundo ocidental, a partir do final do século XIX e inicio do século
XX.

O autor Paulo José da Costa Junior recorda que foi nos Estados Unidos da
América, “em fins do século passado, que se sentiu, pela vez primeira, a ameaca
gue se fazia ao direito que o homem tem de ser deixado a s6s”, sendo apresentado,

em 1902, a Corte Suprema, “o primeiro caso de violagdo do direito & intimidade”.**

Os paises da Europa ocidental, por intermédio do Conselho da Europa, com a
colaboracdo de outros organismos internacionais, procuraram, coOmo hos ensina
Elimar Szaniawski, “criar normas gerais de protecdo da esfera intima de uma
pessoa, obrigando-se 0s paises-membros, signatarios, a promulgarem leis de
protecdo a vida privada de seus cidadaos, procurando uniformizar os meios de
protecao das pessoas”, sendo adotada, em regra, a definicdo de direito ao respeito
da vida privada elaborado pela Assembleia Consultiva do citado Conselho, em sua
Resolucéo n.° 428, de 23.01.1970.%%°

A doutrina francesa toma a expressao “protecédo da vida privada”, lato sensu,
no sentido de que consiste em “todas as regras juridicas que tém por finalidade

proteger a vida pessoal e familiar’.**®

Considera-se que “a vida pessoal e familiar necessita de uma esfera de

segredo para desabrochar e se desenvolver, sendo, portanto, o segredo, uma

214 O Direito de Estar S6: Tutela Penal da Intimidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 9

e 10.
1% Direitos da Personalidade e sua Tutela. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 119.

218 |bidem, p. 120.
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condicao de sua liberdade” e, dai, “ser necessaria a protecdo desta esfera secreta

dos atentados dirigidos & liberdade”.?*’

A defesa do respeito a vida privada, na atualidade, se faz mais necessaria, pois
“ndo podemos permanecer indiferentes quando os meios de comunicagao de massa
realizam um tipo de expropriacédo da vida privada por ‘curiosidade publica’, quando a
tecnologia pbOe ao alcance de indiscretos e bisbilhoteiros instrumentos
verdadeiramente diabdlicos, para penetrarem em ‘nosso jardim secreto’ e

transformarem a nossa soliddo em ingénua aparéncia”.**®

Para Kayser, o direito de se opor a divulgagcado da vida privada, “objetiva a
protecdo da vida privada de alguém contra a divulgacdo de fatos da vida que lhe sé&o

intimos”.%*°

Trata-se de verdadeiro direito da personalidade. Alias, os tribunais franceses
procuram “definir direito a vida privada como o prolongamento da personalidade do

individuo”.?°

O direito a intimidade tutela dois interesses que se somam: “O interesse de que
a intimidade nédo venha a sofrer agressdes, e o de que ndo venha a ser

divulgada”.?**

De Cupis, no entanto, vé na protecéo da esfera intima da pessoa, dois tipos de
direito: “o direito ao resguardo (riservatezza), e o direito ao segredo (segretezza)”.

Assim,

27 Ibidem, p. 120.

18 JUNIOR, Paulo José da Costa. O Direito de Estar S6: Tutela Penal da Intimidade. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1970, p. 18.

219 Apud SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua Tutela. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 121.

20 |bidem, p. 122.

221 JUNIOR, Paulo José da Costa. O Direito de Estar S6: Tutela Penal da Intimidade. Sao Paulo: —
Revista dos Tribunais, 1970, p. 28.
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[...] o direito ao resguardo seria uma qualidade da pessoa, um bem a
esta inerente, consistindo na exclusdo do conhecimento pelos outros
daquilo que se refere somente a ela. O direito ao segredo seria um
aspecto particular do direito ao resguardo, onde determinadas

manifestacdes da personalidade devem ser mantidas inacessiveis ao

conhecimento de terceiros”.??

Franceschelli, em monografia especifica sobre o tema da tutela da intimidade,
se opOe ao pensamento de De Cupis, sob o argumento final de que “‘como a nogao
naturalistica de resguardo em sentido amplo coincide com a de segredo, ambos os

termos se comportam como sindnimos”.?%

Diante de tais consideracfes, ndo ha davida sobre a existéncia do direito ao
respeito da vida privada de cada pessoa e de sua familia. Trata-se do respeito do
direito a intimidade que, para Musatti, “¢ uma espécie de premissa geral, quase que

um a priori, um antecedente geral da personalidade e da capacidade juridica”.??*

Em suma, trata-se de um fundamental direito da personalidade.

No Brasil, o direito a intimidade adquiriu o status de direito da personalidade,
de carater fundamental e constitucional, pois o artigo 5°, X, da Constituicdo Federal
dispde serem inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas.??

Portanto, o respeito a intimidade e a vida privada de cada pessoa é preceito
cogente. Toda pessoa tem o direito de defender, de lutar pelo seu direito e pela
preservacao de sua personalidade, na intimidade de sua vida, bem como de sua

familia.

222 Apud SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua Tutela. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 123.

2 Ipidem, p. 123.

224 JUNIOR, Paulo José da Costa. O Direito de Estar S6: Tutela Penal da Intimidade. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1970, nota 107 a pag. 47.

2% Art. 5°. [...] X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao; [...]

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 06.
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Carlos Alberto Bittar considera o direito a intimidade entre os direitos de
cunho psiquico, nele divisando “a prote¢ao da privacidade na exata medida da elisao
de qualquer atentado a aspectos particulares ou intimos da vida da pessoa, em sua

consciéncia, ou em seu circuito proprio, compreendendo-se o seu lar, a sua familia e

a sua correspondéncia”.??®

Seu ponto nodal esta “na exigéncia de isolamento mental intima no psiquismo

humano, que leva a pessoa a ndo desejar que certos aspectos de sua personalidade

e de sua vida cheguem ao conhecimento de terceiros”.?’

No campo do direito a intimidade, por sua vez, aponta, ainda, o autor patrio

que sdo protegidas, dentre outros bens, as “relacdes familiares”.?*®

Ao tratar dos direitos fundamentais da pessoa humana, entre outros o da

inviolabilidade da vida privada, o ja referido Recasens Siches ensina que

Consiste em reconhecer ao sujeito um ambito que constitua uma
espécie de sua propria competéncia; consiste em construir uma
espécie de cerca ou fortaleza inexpugnavel ao redor do sujeito para a
protecdo da livre espontaneidade deste em todos os
comportamentos cuja liberdade garantam tais direitos.?**

E prossegue o autor:

A pessoa humana, por virtude da sua dignidade, possui direitos
primarios, ndo somente sobre outros homens, mas também frente a
reunido global de todos os homens.

O valor supremo no Direito consiste no reconhecimento da dignidade
da pessoa humana individual, da qual flui o principio de liberdade,

% Os Direitos da Personalidade. Sdo0 Paulo: Forense Universitaria, 1989, p. 102 e 103.

22" bidem, p. 103.
228 |bidem, p. 103.
2 Introduccion al Estudio del Derecho. Cidade do México: Porria, 1985, p.337. Texto original:
Consiste en reconocerle al sujeto un ambito que constituye una especie de competencia totalmente
propia suya de él; consiste en edificar una especie de cerca o de fortaleza inexpugnable en derredor
del sujeto para la proteccién de la libre espontaneidad de este en todos los comportamientos cuya

libertad garantiza tales derechos.
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virtude por meio da qual se limita a acdo do governo e da ordem
juridica.”

Ora, a vida intima e familiar do magistrado foi lancada nos autos do processo
administrativo aqui utilizado como paradigma de forma aberta e sem o minimo
resguardo, com a agravante de ter-se iniciado o procedimento sob a esfera de
atuacao correicional de juizes de direito em exercicio na Corregedoria Geral de
Justica de S&o Paulo e, apds, culminado com atuacéo direta do proprio Corregedor
Geral, pessoas essas de quem, em razao da funcdo que exerciam, mais do que a

guaisquer outras, se esperava a estrita observancia da ética e da legalidade.

Basta, para tal infeliz constatacéo, conferir-se outro despacho proferido ainda

nos autos da contaminada sindicancia:

Constitui aspecto relevante para a conclusdo deste procedimento
comprovacao quanto a conviver o magistrado com a esposa, tendo
em vista informacado por ela prestada em depoimento no sentido de
gue, a época, o casal estava em vias de se separar.

Para tanto, designo o dia 06 de outubro préximo, as 16 horas,
visando a inquiricdo do zelador e/ou do porteiro e/ou do faxineiro do
edificio em que consta residir o casal [...].>**

E dificil crer, mas isso efetivamente aconteceu.

De onde se deveria esperar o maior respeito pela lei, veio justamente o
contrario: a pura e simples ndo observancia das garantias constitucionais do
magistrado, que lhe asseguravam protecdo a intimidade e a vida privada, além do

incomensuravel desrespeito a ele como homem e como juiz de direito.

%0 |bidem, p. 334. Texto original: [...] la persona humana, por virtud de su dignidad, posee derechos

primarios, no solo frente a los otros hombres, sino también frente a la reunién global de todos los
hombres e el valor supremo en el Derecho consiste en el reconocimento de la dignidad de la persona
humana individual, de la cual fluye el principio de libertad, por cuya virtud se limita la accién del
gobierno y del orden juridico.

231 Despacho de fls. 2041 dos autos da Sindicancia n.° 186/05. TIJESP.
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Até mesmo modestos zelador e faxineiro do prédio em que o magistrado
residia foram levados a comparecer a sede da Corregedoria Geral da Justica para

serem ouvidos diante de uma juiza sindicante.**

De fato, conforme posteriormente teria relatado o zelador ao magistrado téo
logo retornou ao prédio, segundo consta das declaracbes do juizno processo
administrativo®**, foram ambos os funcionarios do condominio surpreendidos em seu
local de trabalho por agentes da Corregedoria Geral de Justi¢ca, que os convidaram a
ir naguele mesmo momento prestar espontaneo depoimento na sede da
Corregedoria Geral da Justica, conduzindo-os em seguida numa viatura do Tribunal

de Justica de Séo Paulo.

Ou seja, sem prévia notificacdo das testemunhas!

Isso, no entanto, ndo se pode admitir num Estado Democratico de Direito.

Mas nao foi s6 a forma de condugcdo dessas testemunhas que causa

estranheza no caso ora utilizado como paradigma.

Ao ser inquirido o zelador pela juiza de direito, foi-lhe dirigida uma pergunta

tendenciosa, justificada por uma escusa nao verdadeira.

Com efeito, a inquiridora deu inicio ao ato falando, conforme expressamente
consignado em ata, que havia “uma certa dificuldade para verificar onde de fato
residem os juizes e parece que tem um juiz que mora la no prédio e a gente tem
mandado oficio para la e ele ndo tem respondido”.?** Todavia, isso n&o era veridico.
Na realidade, nem mesmo verossimil era a justificativa apresentada, ao menos para
quem tivesse minima familiaridade com a organizacdo administrativa do Tribunal de

Justica Paulista.

% Termo de fls. 2192 dos autos da sindicancia n.° 186/05. TIESP. O magistrado, todavia, residia no

endereco ha tempos, onde sempre foi localizado e notificado para todos os atos do processo.
2% Termo de ouvida do magistrado constante os autos do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.

% Termo de depoimento de fls. 2193 a 2197 dos autos da Sindicancia n.° 186/05. TIESP.
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O intuito da juiza inquiridora, com a tendenciosa pergunta formulada, era um
s6: saber se o magistrado ainda residia na companhia de sua mulher. Isto €,
perquirir sobre circunstancia relacionada, Unica e exclusivamente, a vida intima e

familiar do juiz, ndo a sua atividade profissional.

Dai a tendenciosidade da pergunta, no sentido de obter tal informacédo da
testemunha sem lhe despertar maiores suspeitas, achando a inquiridora que talvez o

zelador pudesse estar orientado a dizer que o magistrado nao mais ali residia.

Na verdade, o proceder da juiza ao inquirir a testemunha em tela, bem como
o procedimento que determinou a conducdo de ambos os funcionarios do prédio a
sede da Corregedoria Geral de Justica, sdo incompativeis com 0s objetivos, com a

dignidade e a honradez do elevado cargo de juiz de direito.

Foram aqui, inequivocamente, como € facil perceber, além da prépria
ilegalidade intrinseca ao procedimento, fulminados principios éticos dos mais
elementares, 0o que € inadmissivel, ainda mais em se cuidando de servidores
publicos encarregados justamente de lidar com tais principios no exercicio diario de

sua atividade precipua.

Tratava-se, enfim, de fatos que diziam respeito a vida intima do magistrado,
de sua familia e de seus filhos. Ligados exclusivamente a vida intima do magistrado

com a entdo esposa, absolutamente extrinsecos a sua conduta pessoal e

profissional.

Mesmo assim, essas circunstancias de sua vida foram alcadas — melhor,
pincadas — em desabono de sua conduta como magistrado, no entendimento do
entdo Corregedor Geral da Justica de Sdo Paulo e, posteriormente, também do
Orgéo Especial do Tribunal de Justica Paulista, tendo em vista a determinacgéo de

instauracao do procedimento administrativo e a posterior condenacéo final.
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Alias, justamente por conta disso, necessarias se fazem aqui, ainda, algumas
colocacdes em face do que ficou consignado no acorddo que decidiu 0 processo
administrativo e também naquele que julgou os embargos de declaragdo opostos

pela defensoria do magistrado.

Na decisdo citada, ficou consignado, entre outras coisas, que “no mérito a
prova colhida revela que o magistrado tinha pleno conhecimento dos reprovaveis

atos praticados por sua mulher, em relacéo a presos [...]".%*°

Por sua vez, no acorddo que julgou os embargos, inclusive para

esclarecimento de que atos reprovaveis seriam esses, a decisdo assinalou que

Basta a leitura do que consta as fls.[...] para se aquilatar da precisa
descricdo de quais seriam 0s atos reprovaveis praticados pela
esposa do embargante e do pleno conhecimento da parte dele.?*

Ora, antes de mais nada, repita-se aqui quantas vezes forem necessarias,
quem era julgado no processo era 0 magistrado, ndo sua esposa. Portanto, ndo ha
suporte juridico algum, absolutamente nenhum em nosso sistema legal vigente, para
responsabiliza-lo funcionalmente por atos de terceira pessoa, caso, tdo s6 ad
argumentandum tantum, efetivamente existissem tais atos reprovaveis por parte da

advogada em tela.

Na verdade, como obviamente se percebe, esses especificos aspectos da
matéria estavam inseridos na esfera da vida intima e privada do magistrado,
protegidos por norma constitucional, e, por isso mesmo, era total e absolutamente
ilegal, até mesmo por uma simples questdo de sensatez, pretender erigi-los a

categoria de infracédo funcional, como ocorrido na espécie.

2% 0 trecho em destaque foi extraido do acérdao final proferido pelo Orgéo Especial no julgamento do

processo administrativo n.° 214/06. TJESP.
% 0O trecho em destaque foi extraido do acérddo proferido pelo Orgéo Especial no julgamento dos
embargos declaratérios opostos em face da deciséo final no processo administrativo n.° 214/06.

TJESP.
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Nada poderia o Tribunal de Justica de S&o Paulo ter exigido do magistrado
qualguer coisa com relacdo ao status e ao destino de sua familia. Absolutamente

nadal

N&o é licito a nenhuma instituicdo, publica ou privada, decidir o que devem
seus integrantes fazer ou deixar de fazer com relacdo a esposa e aos filhos, enfim,
respectivamente a assuntos de natureza estritamente familiar, ao menos dentro do
atual ordenamento juridico brasileiro. Nem mesmo no que diz respeito a

magistrados. E tampouco ético.

Em pleno século XXI, apenas regimes de excec¢do ou ditatoriais o fazem. Nao

um Estado Democratico de Direito.

N&o se vivia na hipétese versada a titulo de paradigma a ficcdo muito bem
escrita e contada na classica obra literaria 1984, escrita em 1949 por George

Orwell.?*’

E a exploracao ilegal e indevida de fatos pertinentes a intimidade e a vida
privada do magistrado, que eram protegidos pelas respectivas garantias
constitucionais, além de absolutamente divorciados de qualquer ilicito funcional que
lhe pudesse ter sido atribuido, é outro motivo de contaminacao do processo desde a
sua instauragao, fulminando-lhe a legalidade e, consequentemente, exigindo tivesse

sido integralmente anulado por ocasido do julgamento final.

Mas os vicios ético-legais no processo administrativo-disciplinar em tela néo
pararam por ai: outra nulidade gritante no feito se deu também com a exigéncia ao
magistrado de uma inaceitavel inversdo do 6nus da prova, impondo-se-lhe a prova
de fatos negativos, muitos deles impossiveis in casu de se demonstrarem a época.
Bem por isso que a legislagdo processual ndo admite tal inverséo, salvo em casos
especificos e por determinagdo legal, o que, no entanto, ndo ocorria na hipGtese

versada.

2371984. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009.
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Perfeitamente ajustada a espécie, a licdo de Chaim Perelman convida a

meditacao:

O direito nos ensina, ao contrario, a ndo abandonar regras
existentes, a ndo ser que boas razdes justifiguem-lhes a substituicéo;
apenas a mudanca necessita de uma justificacdo, pois a presuncgao
joga em favor do que existe, do mesmo modo que o 6nus da prova
incumbe aquele que quer mudar um estado de coisas estabelecido.
E se advém que a novidade prevalece racionalmente (e ndo pela
violéncia), é gracas ao fato de ela satisfazer melhor a critérios ou a
exigéncias preexistentes.?*®

Sem duvida, quebrado ilegalmente o sigilo bancério do magistrado, passou-
Ihe a ser exigido pela Corregedoria Geral da Justica, exigéncia que se manteve
explicitamente com a instauracdo do processo, que tivesse demonstrado a origem
de todas as quantias que ingressaram em sua conta-corrente oriundas de fontes
outras que nao os cofres do erario publico, o que era totalmente inaceitavel diante
da auséncia de qualquer dendncia ou indicio de irregularidade antecedente

envolvendo o recebimento de tais quantias.

De fato, ecoa estranho, muito estranho, que se tivesse imposto ao magistrado
a contingéncia de provar a regularidade de depdsitos existentes em sua conta-
corrente bancaria, quando a ele ndo existia qualquer imputacao de fatos anteriores

aos depdsitos que pudessem ser considerados suspeitos.

No que diz respeito tanto a sua vida funcional, como juiz de direito, quanto a
sua vida pessoal, ndo ha registro de um uUnico fato sequer, por menor ou mais
irrelevante que fosse, a colocar em duavida, anteriormente aos fatos que vieram a ser

imputados a advogada que era sua esposa, a probidade e a honestidade do

magistrado.

O proprio Tribunal de Justica de S&o Paulo ratifica tal afirmacéo, na medida

em que, mesmo com todo o trabalho investigativo realizado na sindicancia, néo

2% Etica e Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 591.
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conseguiu reunir um sO@ acontecimento dessa hatureza, ou seja, que pudesse
comprometer a integridade do magistrado e, assim, dar suporte a bizarra
interpretacéo dos fatos adotada pela Corregedoria Geral da Justica, a partir da ilegal

qguebra do sigilo fiscal e bancério efetuada.

Muito menos sobre ganhos obtidos por sua ex-mulher no exercicio da
advocacia existiam, a época do julgamento no processo administrativo, quaisquer
fatos a justificar a presuncdo negativa emanada das acusacdes dirigidas ao

magistrado. Isso era de uma evidéncia palmar.

Outrossim, era impossivel ao magistrado demonstrar a origem de alguns
depdsitos em dinheiro — que ndo configuram, s por si, nada de ilicito para qualquer
pessoa, inclusive juizes —, ainda mais em se considerando que, ao longo dos anos,
em questdo nenhuma quantia de valor excepcional foi recebida. Alias, justamente
por datarem alguns depdsitos de anos antes e possuirem valor pouco expressivo,
nenhuma pessoa nhormal poderia mesmo lembrar-se com exatiddo qual a origem do

dinheiro.

SO podia afirmar o magistrado, como o fez durante todo o procedimento e
também porque era a mais pura verdade, que a origem estava vinculada aos
honorarios advocaticios recebidos por sua entdo esposa, que, ocasionalmente,
como ocorre com qualquer casal normal, em que ambos trabalham, repassava
algum dinheiro ao marido se a conta-corrente so por ele movimentada (na qual seus
vencimentos eram creditados) estivesse negativa, ou seja, com saldo devedor (o

famigerado cheque especial).

Justamente por isso, alias, que ela também trabalhava. Para compor o
orcamento do casal. Mas o que foi considerado inadmissivel pela Corte Paulista, ao
menos por conta da sua atividade profissional. Afinal, segundo a 6tica do Tribunal, e
isso restou mais do que evidente ao longo de tudo o que aconteceu, ndo havia como
se admitir a mulher de um juiz de direito advogando para presos de maior

periculosidade, ainda que meramente em fase de execuc¢ao de pena.
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Como adverte Vicente Greco Filho,

O que é impossivel de se provar ndo € o fato negativo (que se
converte num positivo contrario), mas o fato indeterminado (ex.:
provar que alguém nunca esteve em determinado lugar). Todavia, 0s
fatos indeterminados acabam perdendo sua relevéancia no plano do
direito material e, portanto, como irrelevantes ndo sdo objeto de
prova. Para serem relevantes devem os fatos ter certa determinacéo,
0 que os torna passiveis de prova.***

Exatamente como ocorreu no caso paradigmatico, no qual se exigiu que o
magistrado fizesse prova negativa de fatos indeterminados. Vale dizer, teve de
provar que ndo cometeu irregularidade qualquer, sem, porém, que se soubesse

guando, onde e como.

Como se pode pretender isso em direito, a0 menos sob a égide do
ordenamento juridico vigente, ai incluidos, naturalmente, também seus principios

legais? Parece-nos indagacao 6rfa de resposta.

E mais: mostrava-se assaz sintomatico que se tivessem passado anos e anos
sem qualquer denuncia contra o magistrado que pudesse colocar sob suspeita sua
honestidade. Na verdade, nunca houvera, em quase vinte anos de magistratura na

ativa aguela altura, qualquer noticia desse porte.

O que, certamente, teria sido muito dificil de ocorrer se os referidos depdsitos
gue ingressaram em sua conta-corrente ao longo do periodo analisado pela
Corregedoria do Tribunal Paulista tivessem origem espuria, como explicitamente
insinuado — algumas vezes até mesmo afirmado — pelo 6rgéo processante, tanto na
sindicancia quanto no processo administrativo.?*® Dificilmente alguém seria assim

afortunado!

Colacionando-se novamente os ensinamentos de Egberto Maia Luz, “Se o

principio juridico descrito como ‘o 6nus da prova cabe a quem alega’ é verdadeiro no

2% Direito Processual Civil Brasileiro. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 190.

240 Acérdao inicial proferido pelo CSM nos autos do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.
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Direito Privado, ndo menos assim deve surgir no Direito Publico, e neste, é evidente,

no Direito Administrativo Disciplinar”.?**

Em realidade, a inversdo do O6nus da prova verificada no processo
administrativo em questdo, no que se refere a langamentos na conta-corrente do

magistrado, ndo tem lugar no nosso Direito. Era, por isso, indevida e ilegal.

Como nos ensina Candido Rangel Dinamarco, “Sao inversées do 6nus da
prova as alteracbes de regras legais sobre a distribuicdo deste, impostas ou
autorizadas por lei. O mesmo poder que legitima a edicdo de normas destinadas a
distribuicdo do 6nus da prova legitima também as excecfes queridas ou permitidas

pelo legislador”.?4?

Excecbes essas que, todavia, em momento algum, se fizeram presentes na

espécie.

E mesmo assim, o acérddo que aplicou a pena disciplinar ao magistrado
aludiu expressamente ao fato de ndo terem sido explicados os depdsitos em conta-
conjunta como motivo também de caracterizacdo da infracdo descrita no inciso VIII
do artigo 35 da LOMAN (Lei Complementar n.° 35/79 — Lei Organica da Magistratura

243

Nacional)=*>, o que bem demonstra 0 enorme e inegavel prejuizo causado com a

ilegal e indevida inversao ao 6nus da prova que se lhe exigiu.

Na verdade, tais depdésitos foram, sim, explicados, como oriundos, repita-se,
dos proventos a época auferidos por sua mulher, conforme consta das reiteradas
manifestacbes da defesa ao longo do referido processo administrativo (n.° 214/06).
Mas, justamente pela ilegal inverséo do 6nus da prova, exigiu-se do magistrado que
houvesse prova concreta disso, o que era impossivel, jA que se cuidava, varios
deles, de depdsitos em dinheiro (forma mais usual de recebimento de honorarios na

advocacia criminal, area onde atuava a advogada).

1 Direito Administrativo Disciplinar. S0 Paulo: Edipro, 2002, p. 178.

2 |nstituicdes de Direito Processual Civil. Vol. Ill. 62 ed. Sado Paulo: Malheiros, 2009, p. 75.

%3 Art. 35. [...] VIIl — manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular.
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Por isso que, de regra, o 6nus da prova recai sobre quem alega, conforme
nossa legislacdo processual, para ndo impossibilitar a prova a parte interessada.
Cabia, assim, a Administracdo, provar que tais depdsitos ocasionais, na conta-
conjunta do magistrado, tivessem origem espuria e, mais, ligados a sua atividade

funcional.

Mas isso nunca ocorreu. Nunca houvera qualquer denuncia ou prova
minimamente indiciaria de que o magistrado recebesse, indevidamente, algum
dinheiro por conta de sua atividade funcional ou mesmo na vida privada, em razao
de alguma atividade ilicita qualquer. Alids, nem no préprio processo administrativo,
ou anteriormente a ele, houve insinuacdo de tal fato, pois a Unica ilegalidade
insinuada quanto a origem do dinheiro era relativa a advocacia de sua entdo mulher.
O absurdo consistiu, sim, em se exigir do magistrado, sem justificativa plausivel para

tanto, demonstracao concreta de fato que néo lhe era possivel comprovar.

Por outro lado, cumpre reiterar, cogitar-se que eventuais depdsitos poderiam
ser espurios, por terem sido recebidos da esposa, por conta de sua atividade
profissional como advogada, beirava, jA a época do processo, o impossivel, a partir
do momento em que ela fora isentada da pratica de qualquer ilicito, quer na 6rbita
criminal, pelo proprio Tribunal de Justica de Sdo Paulo, quer na esfera ético-
disciplinar, pelo seu 6rgédo de classe, a Ordem dos Advogados do Brasil — Secédo

Sao Paulo.

Juridicamente, portanto, inimaginavel e inaceitavel esposar-se tal
entendimento, ao menos para qguem tenha medianos conhecimentos das normas e

principios legais e éticas vigentes em nosso sistema juridico.

Mais uma realidade clara e insofismavel. Porém, mesmo assim, a deciséo
final do processo administrativo, repita-se, fez expressa mencdo, em desabono do
magistrado, as tais quantias ndo explicadas. O que pensar? Novamente ardua é a

tarefa de responder-se a tal indagagao.
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Inclusive, se na ocasido do julgamento do processo administrativo ja ndo se
podia mais falar, em hip6tese alguma, de ilicitude no dinheiro advindo da esposa do
magistrado, em face das decisfes definitivas em favor dela proferidas na jurisdicéo
penal e na disciplinar (OAB-SP), muito menos ainda se podia cogitar de qualquer
outra origem espuria relativamente a tais depositos, a despeito de o acordao final
proferido no processo administrativo n.° 214/06 ter solenemente ignorado tais

evidéncias.

De fato, especificamente quanto a isso, ja ocorrera a perda de objeto do feito
administrativo, dai porque inaceitaveis juridicamente todas as ponderacfes
efetuadas no julgamento em desfavor do magistrado e que contribuiram para a

aplicacao de pena disciplinar.

Ora, como mencionado anteriormente ao longo do presente trabalho (tépico
Breve Sintese da Hipotese Paradigmatica), em virtude de representacao formulada
pela Procuradoria-Geral de Justica, para apuracdo de possiveis ilicitos penais,
tendo, por objeto, justamente a movimentacao financeira do magistrado no periodo
de marco de 2001 a julho de 2004, houve a instauracgéo junto ao Orgédo Especial do
Tribunal de Justica de Sédo Paulo de procedimento investigatério de natureza

criminal.

E esse procedimento investigatério acabou sendo arquivado, a pedido do
préprio Ministério Publico, que, expressamente, neste sentido se pronunciou, em

razdo da inexisténcia de qualquer ilicito penal.**

Assim, dadas as peculiaridades do caso, tratando-se de magistrado e da
suspeita de recebimento de verbas de origem ilicita, a inexisténcia de ilicito penal
implicava automaticamente a auséncia também de qualquer infracdo funcional, pois
se ilegalidade alguma tivesse ocorrido, pela condicdo de servidor publico, isso se

refletiria igualmente no a&mbito administrativo, ndo ficando restrito no penal.

244 Representacdo contra Autoridade n.° 149.952.0/1-00. TJESP. Orgdo Especial. Rel. Ribeiro dos

Santos, arg. em 31.07.09.
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Com efeito, se um funcionério publico recebe dinheiro ilicito, dentro ou fora de
suas funcdes, o fato ndo se limita a seara penal, mas ingressa também na
administrativa. No entanto, se depois da apuracao na orbita criminal, mais grave, se
concluir que ndo ha ilicitude alguma com relacéo a origem do dinheiro, entdo muito
menos administrativamente podera remanescer alguma infragcdo disciplinar, pois

nenhuma macula havia no tocante ao dinheiro recebido pelo servidor.

Na verdade, a partir do momento em que se instaurou investigacdo de
natureza criminal sobre a movimentacao financeira do magistrado, no periodo de
marc¢o de 2001 a julho de 2004, ndo era mais possivel a apuracdo dos mesmos fatos
na Orbita administrativa, pois se a investigacao criminal concluisse pela auséncia de
ilicitude, como de fato concluiu, ndo poderia o juizo administrativo concluir de forma
diversa, ou seja, pela existéncia de infracdo disciplinar, pela simples razdo de que
nao existe previsdo legal (tipicidade) na legislagdo administrativa acerca de

movimentacao financeira pessoal irregular.

E sabido que a investigac&o criminal ndo é incompativel com a simultanea
apuracdo dos fatos na Orbita administrativa. Todavia, na hipétese em debate, em
face da especifica natureza dos fatos imputados ao magistrado, ndo era possivel
admitir-se a eventual caracterizacdo de infracdo administrativa se nenhuma de

natureza penal se configurara.

Em tais condicdes, a vista da decisdo proferida na jurisdicdo penal, ndo havia
a menor, a mais remota possibilidade de que, sobre os mesmos fatos, houvesse
investigacdo por parte da jurisdicdo administrativa, centrada em origem de
movimentagdo financeira e, ainda mais, com supedaneo nesses mesmos fatos,
muito menos, entdo, chegando-se a responsabilizacdo funcional do magistrado, com

a aplicacao da pena disciplinar.

Francisco Campos, em parecer sobre a jurisdicdo penal e a jurisdicdo

administrativa, conclui que “a sentenca penal pronunciada sobre o mesmo fato

vincula a autoridade administrativa”.?*®

% Direito Administrativo. Vol. Il. 1*ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, p. 355.
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Em seu fundamentado parecer, recorda que “a independéncia das jurisdi¢gdes
€ um conceito de valor relativo ou se funda em critérios de carater meramente
técnico ou funcional”’, pois “todas as jurisdicdes derivam da mesma fonte ou séo
modos diversos pelos quais se exerce o0 poder jurisdicional do Estado” e “a
separacédo de jurisdicdes € um processo técnico de diversificacdo ou de reparticao

de competéncias”.?*°

E “desse carater, um s6 tempo uno na origem e multiplo no exercicio de sua
autoridade, surge a questao, obviamente complexa, das relagbes entre as diversas
jurisdicdes”.>*’

Passando, ainda, o autor ao exame do principio referente a independéncia
das jurisdicbes penal e civil (art. 1525 do Cdédigo Civil de 1916 — atual art. 935),
expOe que tal independéncia, “ao invés de absoluta, pressupde, necessariamente,
gracas a unidade substantiva do poder jurisdicional, o dever de reconhecimento por
uma decisdo que outra haja tomado em relacdo ao mesmo objeto que se propde a

consideracdo de ambas”.?*®

Assim a norma da lei civil, sempre na esteira da licdo do referido autor,

[...] tem, apenas, alcance técnico cuja extensdo se acha, de modo
positivo, limitada ou restringida no que diz respeito a independéncia
da jurisdicao civil em relacdo a penal, devendo aquela ceder a esta
toda vez que a Ultima se haja pronunciado sobre a existéncia do fato
gue constitua, de modo simultdneo, fonte de responsabilidade
criminal e civil ou a imputac&o de sua autoria.**®

Diante de tais ensinamentos, “sobradas razdes existem para, no caso de
coincidéncia de exercicio de ambos sobre a mesma questdo, o Juizo Penal tenha
supremacia sobre a jurisdicdo administrativa” e, particularmente, nos paises como o

nosso, que nao instituem o contencioso administrativo “[...]Jo que se chama jurisdi¢ao

2% |bidem, p. 361.
7 |bidem, p. 362.
248 .

Ibidem, p. 363.
9 |bidem, p. 364.
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administrativa s6 o € lato sensu ou ndo redne os caracteres formais e técnicos que

configuram o poder jurisdicional propriamente dito, ou stricto sensu”.>>°

E quando a Administracédo pratica essa atividade de aparéncia jurisdicional e,
seja qual for a forma de que se revista a acdo administrativa, “o ato em que ela se
traduz € simplesmente um ato administrativo sujeito ndo s6 a censura da jurisdicdo

penal, como da jurisdicdo civil”.>*

Disso tudo decorre que, na espécie, a decisdo de arquivamento do
procedimento investigatorio criminal instaurado contra o magistrado vinculava, sim, o
resultado da questdo administrativa, respectivamente aos mesmos fatos apurados.
Vale dizer que, a partir do momento em que restou demonstrada a auséncia de ilicito
penal, era impossivel, quanto aos mesmos fatos, a sobrevivéncia de mera infragédo

administrativa, para ser imputada ao magistrado.

Logo, forcoso concluir-se pela perda do objeto do procedimento
administrativo paradigmatico no que dizia respeito a apuracéo de fatos respectivos a
movimentacdo financeira do magistrado no periodo investigado na érbita penal, pelo
que deveria assim ter sido excluida tal questdo por ocasido do julgamento. Mas,
como isso ndo aconteceu, estaria entdo plenamente caracterizada a nulidade da
deciséo final proferida, ao fundamentar-se nesses mesmos fatos para concluir pela
caracterizacao de ilicito funcional e pela consequente necessidade de aplicacédo de

pena disciplinar ao magistrado.

A par disso, prosseguindo-se ainda no rol dos aparentes vicios ético-legais
ocorridos no caso paradigmatico, como antes consignado no topico anterior deste
trabalho, que estabeleceu um breve resumo da hipétese versada, com a conversao
do julgamento em diligéncias, ap6s o primeiro veredito que absolvia integralmente o
magistrado, o desembargador relator, a partir dai designado, determinou, dentre

outras medidas, a pura e simples realizagdo de novo exame pericial.**

%0 |pidem, p. 367.
%1 |bidem, p. 368.
252 Despacho de fls. 1358/1359 dos autos do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.
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S6 que o fez sem qualquer fundamentacdo sobre a necessidade do ato, ja
gue ndo teceu absolutamente nenhuma critica ou consideracdo em desabono ao
trabalho técnico anterior, efetuado por expert nomeado e compromissado pelo juizo.
Isso, alias, até deu ensejo a oposicdo de embargos de declaracdo, rejeitados,
porém, no Orgdo Especial, na esteira do voto do proprio relator autor da decisdo

embargada, em obediéncia as disposi¢bes regimentais pertinentes.?*

N&o que isso tenha, diversamente dos outros vicios até aqui apontados,
causado maior prejuizo ao magistrado, ja que nenhuma das pericias foi capaz de
revelar qualquer ilicitude, a despeito da evidente tendenciosidade nas conclusdes do
segundo perito, por meio de insinuacdes e suposicdes, chegando mesmo a tecer
juizos de valor pessoais, que sdo expressamente proibidos pelo cddigo de ética dos

profissionais, que atuam como peritos judiciais.

O juiz, desnecessario ressaltar, € livre para determinar a producao das provas

gue entenda pertinentes para a formacao de sua convicgao.

Tal liberdade, porém, ndo é absoluta: é necessario que as deliberacdes sejam
fundamentadas, principalmente, como ocorreu no caso em tela, quando ignoram e
anulam prova ja regularmente produzida nos autos. Na verdade, tém-se aqui a
abordagem de conceitos basicos e académicos de producdo de provas pelo

magistrado.

Inclusive, a necessidade de fundamentacdo nas decisdes judiciais decorre
igualmente da propria Constituicdo Federal, que, em inciso do artigo 93, inciso X,
expressamente dispde que as decisdes administrativas dos tribunais serdo sempre

motivadas.?®*

233 Acordao proferido pelo Orgéo Especial no julgamento dos embargos declaratérios opostos contra

a decisdo mencionada na nota anterior. Processo Administrativo n.° 214/06. TIESP.
24 Art. 93. [...] X — as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessao publica,
sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros; [...] Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.78.
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E isso, obviamente, como corolério l6gico e natural da exigéncia contida no
inciso imediatamente anterior desse mesmo dispositivo constitucional®®, que trata
das decis@es judiciais proferidas pelos érgdos do Poder Judiciario e que, portanto,
nao poderia deixar de se estender também as decisfes administrativas, igualmente
protegidas e alcancadas pelo principio constitucional do devido processo legal (art.
50, LIV e LV, da CF).*®

Olvidou-se, na verdade, o relator designado das licbes de Espinola Filho,

para quem

[...] a0 juiz ndo é licito nunca enveredar pelo terreno do capricho e do
arbitrario, e, obrigado sempre a motivar e fundamentar o que decide,
terd de justificar, com razbes mais fortes, a sua orientagdo, no
sentido de desprezar as razbes com que se sustenta o parecer
técnico dos peritos especializados.?’

Facil de ver, portanto, a nulidade na realizacdo da nova pericia determinada
pelo segundo relator do processo administrativo instaurado contra o magistrado, o
que bem serve para revelar o espirito e a predisposicdo que havia em relacdo a
esse ultimo. Mais uma vez decisdo nos autos proferida sem a necesséria prudentia,

séculos atras ja preconizada pela filosofia tomista.

Mas o pior veio em seguida: consumada a ilegalidade, com a designacao de
nova pericia, incidiu o relator novamente em medida que, sobre dar causa a outra
flagrante nulidade, fulmina a ética que in casu se deveria esperar. Designou, como
perito, um profissional, Walmir de Souza José*®?, que era irmdo de desembargador
em plena atividade no Tribunal de Justica de Sao Paulo, Waldir de Souza José (fato

notorio na Corte Paulista).

25 Art. 93. [..] IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e

fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, [...]; [...] Ibidem, p.78.

2% Art. 50 [...] LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; [...] Ibidem, p. 11.

7 codigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Vol. 2. 32 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p.
571.

258 Despacho de fls. 1358/1359 dos autos do processo administrativo n.° 214/06. TIJESP.
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Ora, se ele determinara a realizacdo de nova pericia, por reputar, acredita-se,
suspeita a anterior (como ndo houve fundamentacdo alguma dessa decisao,
presume-se que a tenha achado suspeita por algum motivo), como poderia entao ter

designado um perito irméo de integrante do proprio 6rgdo processante?

Isso €, no minimo, incoerente, para nao se dizer, a0 menos sob o0 ponto de

vista ético, inaceitavel.

Realmente, ndo se pode aqui olvidar que se jurisdicionalmente ndo haveria,
em principio, qualquer empecilho a que um perito irmdo de magistrado atuasse
numa causa qualquer, no campo administrativo surge evidente e flagrante
impedimento, a partir do momento em que era o Tribunal de Justica de S&do Paulo
gue processava 0 magistrado, pois ndo poderia jamais o perito nomeado ser irméo
de desembargador integrante dessa Corte, vale dizer, da propria instituicao

processante.

Isso era de evidéncia palmar. Mas, outra vez para surpresa do magistrado, a
medida foi levada a efeito e a pericia realizada. Em detrimento, novamente, da ética

e do direito.

Por sua vez, abordando-se agora outro vicio que igualmente deu ensejo a
nulidade da decisdo administrativa proferida no feito, o acérddo que serviu de peca
inaugural ao processo administrativo instaurado®®, bem como aquele que rejeitou a

260

defesa prévia do magistrado”™, estabeleceram e delimitaram quais os fatos que

eram — ou ao menos deveriam ter sido — objeto de apuragéo nos autos.

Todavia, a decisdo do Orgdo Especial que aplicou a pena disciplinar ao
magistrado, corporificada no voto do relator, faz expressa alusdo, como
fundamentacdo para a procedéncia do feito, a questdes que, segundo sua oOtica,

configurariam irregularidades nas declaragdes de imposto de renda do magistrado,

%9 pcérdao proferido pelo Conselho Superior da que deu inicio ao processo administrativo n.° 214/06.

TJESP.
260 Acérdao proferido pelo Orgéo Especial ao rejeitar a defesa prévia do magistrado e determinar o

prosseguimento do processo administrativo n.° 214/06. TIESP.
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inclusive no que diz respeito a manter a esposa como dependente em periodo em
que ela trabalhava, com isso tendo ficado, sempre no entender do relator que
presidia o feito, perfeitamente caracterizada a infragdo descrita no inciso VIII do
artigo 35 da LOMAN. ***

A conclusdo, no entanto, era incabivel e, mais uma vez, atentou contra 0s

principios de direito vigentes em nosso ordenamento juridico.

Ora, ndo existia, em nenhuma das pecas acima citadas, a descri¢cao de fato,
atribuido ao magistrado, constitutivo de infracdo disciplinar de cunho tributario, que
pudesse ser objeto de analise na apreciacdo do caso. Bem por isso, no acérdao que
rejeitou a defesa prévia havia sido expressamente anotado que possiveis
irregularidades verificadas nas declaracbes de imposto de renda ndo seriam,

naquela fase processual, objeto de atencéo.

Novos fatos, portanto, ndo poderiam ter sido acrescentados no feito
administrativo em questdo, cabendo-lhes apenas, eventualmente, serem objetos de
apuracdo em outro procedimento, caso houvesse entendimento, por parte do
Tribunal de Justica, no sentido de que efetivamente se estava diante de outro tipo de

infracdo disciplinar.

Com efeito, ao ser acrescentado fato novo na decisao final punitiva e que,
portanto, ndo fora alvo de defesa especifica por parte do magistrado — que, por
exemplo, poderia ter requerido a inquiricdo dos funcionarios do Tribunal,
responsaveis pela elaboragdo de suas declaracfes de imposto de renda, ou, ainda,
invocado a legislacdo do imposto de renda para demonstrar que néo havia
necessidade de ser declarada a doacao entre conjuges, tratando-se de valores de
menor expressao e gque nao acarretavam acréscimo patrimonial —, houve flagrante
violagdo ao principio da res in judicium deducta, que ndo permite a decisdo no
processo, seja ele administrativo seja judicial, em desacordo com os termos da

acusacao, principalmente no que diz respeito ao que ela compreende.

81 Acordao proferido pelo Orgéo Especial no julgamento final do processo administrativo n.° 214/06.

TJESP.
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Em tais condi¢des, a decisdo final, ao concluir pela existéncia de infracao
disciplinar de cunho tributario, além de inovar juridicamente no direito administrativo,
criando falta funcional dessa natureza sem qualquer previsdo na legislacéo
pertinente (mesmo se considerado o principio da atipicidade ou relativa tipicidade
que vige nesse campo do direito), encontrava-se em absoluto descompasso

relativamente ao original teor da acusacao.

Inclusive, quase ao final do processo administrativo, o relator ja cometera
ilegalidade que, do mesmo modo, violava o principio da imutabilidade da res in
judicium deducta, ao determinar, como j& antes aqui referido, nova quebra do sigilo
fiscal do magistrado, mas agora em periodo posterior ao compreendido na
acusacao, abrangendo, assim, anos em que ndo estavam incluidos os fatos objeto

do teor da acusacao inicialmente formulada.?®

No direito administrativo disciplinar, exige-se que a acusacdo seja certa,
objetiva, circunstanciada e o fato imputado ao servidor publico subsumido, em
principio, em hipdtese legalmente prevista, decorrendo tais exigéncias dos principios
da legalidade e da seguranca juridica.

Para Hely Lopes Meirelles, “O processo disciplinar deve ser instaurado por

portaria da autoridade competente na qual se descrevem o0s atos ou os fatos a

apurar e se indiquem as infracdes a serem punidas [...]".2*

E prossegue o autor ensinando que

O essencial é que a decisdo seja motivada com base na acusacao,
na defesa e na prova, ndo sendo licito a autoridade julgadora
argumentar com fatos estranhos ao processo ou silenciar sobre as
razdes do acusado, porque isto equivale a cerceamento de defesa e
conduzira a nulidade do julgamento, que néo é discricionario, mas
vinculado ao devido procedimento legal. Realmente, se o julgamento
do processo administrativo fosse discricionario, n&o haveria

necessidade de procedimento, justificando-se a decisdo como ato

262 Despacho de fls. 1904/1905 dos autos do processo administrativo n.° 214/06. TJIESP.

%83 Direito Administrativo Brasileiro. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 694.
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isolado de conveniéncia e oportunidade administrativa, alheio a prova
e refratario a qualquer defesa do interessado.?®*

Também néo é diverso o magistério de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para
quem “A portaria bem elaborada é essencial a legalidade do processo, pois equivale
a denuncia do processo penal e, se ndo contiver dados suficientes, podera
prejudicar a defesa; é indispensavel que ela contenha todos os elementos que

permitam aos servidores conhecer os ilicitos de que sdo acusados”.?®®

Egberto Maia Luz leciona que a peca inaugural do processo administrativo
disciplinar “[...] deve, como os atos formais ja referidos, conter a descricao clara do
fato tipico infracional [...]”, até porque o que interessa ao fato tipico no processo
administrativo disciplinar € a sua formalizagao adjetiva, “Isto, para ndo ser vaga nem,
menos ainda, imprecisa a imputacdo, mediante a qual h4 de se desenvolver toda a

instrucéo probatdria, inclusive, e principalmente, a atuacéo da defesa”.?*®

No caso paradigmatico, embora ndo tenha existido portaria, como tal
funcionou (como de regra funciona), por conta das disposicOes especificas
(estabelecidas pelos regimentos internos dos tribunais e agora uniformizadas por
resolucdo do Conselho Nacional de Justi¢ca) relativas a processo administrativo
contra magistrado, o acorddo proferido pelo Orgdo Especial ao rejeitar a defesa
prévia e determinar a instauracdo do processo administrativo-disciplinar. Mas o0s
requisitos e a funcdo dessa peca processual sdo exatamente os mesmos de uma

portaria inaugural de qualquer processo administrativo normal.

De tais ensinamentos, extrai-se, entdo, a absoluta impossibilidade de que
tivesse sido alterada a res in judicium deducta com o procedimento ja ajuizado
contra 0 magistrado, em violacdo dos principios da legalidade e da seguranca

juridica.

284 |bidem, p. 690.

%% Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 614.

%% Direito Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Edipro, 2002, p. 167 e 168.
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Em suma, a consideracédo de fatos que nao integravam o teor da acusacao
original na decisao final caracteriza fato que, mais uma vez dentro do processo
administrativo paradigmatico, causou ao magistrado visivel e inquestionavel prejuizo
para a sua defesa, novamente fulminando o principio do devido processo legal,
além, é 6bvio, da ética juridica que se deveria esperar daquele que presidia o
processo, notadamente por se tratar de magistrado da mais alta investidura (a época
decano do Tribunal de Justica), como in casu ocorria.

Além disso, vale repetir, no direito administrativo disciplinar nem mesmo
existe infragdo funcional de cunho tributario. A irregularidade tributaria do
contribuinte por si s6 ndo sai dessa especifica Orbita. Nao se caracteriza também
como infracdo funcional apenas pela eventual condicdo de servidor publico do
contribuinte. SO0 se tal irregularidade chegar a configurar crime, ou meio para
acoberta-lo (por exemplo, nos casos de improbidade administrativa), é que poderia,
entdo, constituir também infracdo funcional, ja que dos servidores em geral, e

principalmente dos magistrados, espera-se a probidade também na vida privada.

E, no caso, nenhum ilicito penal, ou seu acobertamento, houvera, tanto que o
procedimento de investigacdo criminal, também instaurado contra o magistrado,
relembre-se aqui, fora arquivado a pedido do proprio Ministério Publico, ante a
auséncia de quaisquer elementos indiciarios da pratica de ilicitude dessa natureza

(na qual se inserem os crimes tributarios).

Assim, qualquer irregularidade por parte do magistrado nas suas declaragdes
de rendimentos nédo teria ultrapassado o ambito tributario, sem reflexo ou efeito
algum na sua vida funcional. E que, além disso, ja estava ha muito sanada,
porquanto, anos atras, houvera a retificacdo das respectivas declaracbes de
rendimentos, com a exclusdo da esposa como dependente e com o recolhimento do
tributo por isso gerado, tal como, alias, jA estava demonstrado, documental e

escorreitamente, desde o inicio do processo administrativo.

Em realidade, aquilo que a decisdo do processo administrativo-disciplinar
entendeu como falta do magistrado, no tocante as suas declara¢gdes de rendimentos,

referia-se a fatos que, em tese, poderiam ser tidos como meras irregularidades
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fiscais apenas ap6s manifestacdo do Unico 6rgao legalmente autorizado a fazé-lo: a
Receita Federal.

De fato, as condutas mencionadas diziam respeito, exclusivamente, a
irregularidades que, se de fato tivessem existido, teriam sido pertinentes apenas a
declaracéo de rendimentos do magistrado junto ao Fisco Federal.

Assim, somente a Receita Federal poderia ter afirmado a existéncia de tais
irregularidades. Somente ela tinha autoridade legal para declarar a existéncia de
incorrecdes ou inexatidées na declaracdo de rendimentos de uma pessoa, fisica ou
juridica. Apenas um Auditor Fiscal Federal, em procedimento proprio regulado em
lei, ainda que de carater meramente normativo, € que poderia emitir conclusao
legalmente valida sobre a existéncia de irregularidades numa declaragdo anual de

rendimentos de pessoa fisica ou juridica.

Nem o Poder Judiciario, nem o Ministério Publico ou, ainda, qualquer outro
o0rgdo ou agente publico poderia concluir pela caracterizacdo de alguma
irregularidade ou ilicito de natureza fiscal, sem que houvesse prévia apuracdo e
manifestacdo sobre isso por parte do Unico 6rgao legalmente investido de tal
competéncia e atribuicdo: o fisco, in casu o federal, j& que era alegada a existéncia

de irregularidades na declaracéao de rendimentos anual do magistrado.

E, portanto, apenas depois de manifestacdo do Fisco no sentido da efetiva
existéncia de irregularidade na declaracdo anual de rendimentos de pessoa fisica, €
que se poderia, entdo, cogitar da possivel caracterizagdo também de infracdo
funcional por parte do servidor publico em desfavor de quem tivessem sido

reconhecidos os vicios.

Alias, até mesmo para casos mais graves, como o de crime de sonegacao
fiscal, a lei exige, como condicdo de procedibilidade da persecucédo penal, a
existéncia de prévia apuracao por parte do fisco, por meio de procedimento legal e

regular, a concluir pela existéncia do ilicito penal fiscal.
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Isso porque, repita-se, é de lei que cabe privativamente a autoridade fiscal
dizer a respeito de tributo devido. Primeiro, cuida-se em constituir o crédito tributario,
sem o qual a Fazenda Nacional ndo podera ajuizar a competente execucéo fiscal, e,
logicamente, sem qualquer pendéncia na esfera administrativa recursal, com a

consequente inscricdo do débito na divida ativa.

O lancamento tributario passivel de desconstituicdo, que ainda esta sendo
guestionado no campo administrativo, ndo gera a certeza da divida, ndo aponta o
fato gerador da obrigacdo correspondente e muito menos faz incidir a conduta do
agente em um tipo penal. Trata-se, na realidade, de procedimento investigatério e
preparatoério, para, posteriormente, configurada e assentada a divida fiscal, iniciar-se
a fase persecutéria penal. O fato de ficar evidenciado o ilicito administrativo fiscal

ndo faz concluir pela incidéncia do ilicito penal.

E justamente, em razdo dessa cautela, que se instaura o procedimento
administrativo com uma finalidade, e o criminal com outra. S8o responsabilidades
distintas. O primeiro enfoca e discute o débito fiscal;, e o segundo, a
responsabilidade criminal, tendo como parémetros fatos e condutas regulados pelo
Direito Tributério.

O direito, como instrumento regulador das relacdes humanas e disciplinador
dos instrumentos apuratorios, estabelece regras que devem ser atendidas de acordo
com a ordenacéo juridica constitucional. No caso dos crimes de sonegagéo fiscal, se
a Fazenda Publica ndo tiver a certeza da existéncia de um tributo devido e néo
pago, em razdo de interposi¢cdo de recurso administrativo, ndo reunira também o
Ministério Publico condi¢cdes para propor a acao penal, em razdo da inexisténcia do
ilicito fiscal. Muito menos ainda podera a Autoridade Policial instaurar inquérito
policial para apurar fato que ainda nao recebeu os contornos de ilicitude. Trata-se,
na realidade, de incontestavel constrangimento ilegal, sanavel por meio de habeas

corpus.

Também cabe o mesmo expediente visando trancar acdo penal por justa

causa quando ainda néo tiver sido apurada a constituicao definitiva do crédito.
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Em recente julgamento, o Supremo Tribunal Federal assim decidiu:

Crime contra a ordem tributaria. Supressdo ou reducgdo de tributo
devido (Lei n.° 8.137/90, art.° 1°, |, e Il). Dendncia oferecida antes da
constituicdo definitiva do crédito tributario. Anulacao por vicio formal
e substituicho do lancamento durante o curso da acado penal.
Auséncia de justa causa. Antes da constituicdo definitiva do crédito
tributario, ndo ha justa causa para inicio da acédo penal relativa aos
crimes contra a ordem tributaria (art. 1° da Lei n.° 8.137/90).
Precedente do Plenéario do STF.?*’

Enfim, o Direito Tributario Penal é responsavel pela persecucdo dos crimes
fiscais. Diante de tal vinculagéo, faz-se necessario que o Direito Tributario defina e
aponte o tributo devido, seu fato gerador e quem € 0 sujeito passivo, para,
posteriormente, o Direito Penal fazer sua interpretacdo para a correta tipificacdo do

ilicito fiscal.

O bom direito clama alto e vem acompanhado do bom senso para, em coro,
fazer ver que se traduz em injustica a instauracdo de inquérito policial, ou até
mesmo 0 ajuizamento de acdo penal, para apurar crimes de sonegacao fiscal,
quando o fato é motivo de discussao na esfera administrativa, sem que tenha sido
ainda constituido definitivamente o crédito tributario. A prematura acusacdo pode
causar danos irreversiveis ao agente quando a questao tiver sido favoravel a ele na
esfera administrativa e, por ironia, esteja ele respondendo a processo criminal, agora

inexistente, por n&o ser o fato considerado crime.

E tais consideracOes se fazem igual e inteiramente pertinentes no caso de
mera infracdo funcional, quando a base de tal alegacdo € a ocorréncia de
irregularidade tributaria. Até porque, como antes mencionado no presente trabalho,
no direito administrativo-disciplinar, por visar-se a uma condenacgéo e imposicédo de
pena, incidem praticamente 0s mesmos principios e regras penais e processuais

penais. Do que é unissona a doutrina. Ndo se trata de mera afirmacdo pessoal

nossa.

" Habeas Corpus n.° 81.611/DF. STF. 22 Turma. Rel. Min. Sepulveda Pertence. Julg. em 10.12.2003
e publ. em 13.05.2005.
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Por isso, vé-se que, também aqui, & conclusdo outra ndo se poderia ter
chegado. N&o se cuidava na hipotese versada de ilicito penal, € certo. Mas de
irregularidades que, se configuradas estivessem tal como alegadas e, ainda,
conforme o caso (motivacdo e finalidade), também levariam a aplicacdo de uma

penalidade. De natureza administrativa-disciplinar, € claro. Mas nem por isso de

efeitos menos importantes.

Enfim, evidenciada restou a impossibilidade de se aceitarem as
consideracdes contidas no acérdao que decidiu o processo administrativo paras fins
de reconhecimento de qualquer tipo de irregularidade nas declaracdes de
rendimentos do magistrado, pois, além de tudo, legalmente incompetente o relator

do processo administrativo-disciplinar para fazé-lo.

Com a retificacdo e o recolhimento do tributo gerado efetuados anos atras,
desaparecera qualquer possibilidade de se atribuir, ainda que retroativamente, a

existéncia de alguma irregularidade nas declara¢des de rendimentos do magistrado.

Como entdo, data maxima venia, pretender-se a responsabilizacao funcional
do magistrado por irregularidades de cunho tributario se ndo havia qualquer
manifestacdo do fisco federal acerca dos hipotéticos vicios alegados na deciséao

final? Dificil responder-se tal indagacéo.

Novamente aqui se pode observar, com clareza, a aparente falta do emprego
de principios ético-legais na hip6tese paradigmatica, em particular nos dois ultimos
aspectos destacados, pois neles parece ficar mais evidente ainda, segundo nosso
entendimento, a incidéncia de juizos de valor outros, inclusive puramente pessoais,
na forma de conducdo do processo (a partir da conversdo em diligéncias, apés o
primeiro veredito que absolvia 0 magistrado pela ndo existéncia de ilicitude funcional

alguma) e, principalmente, na prépria deciséo.

Esses dois Ultimos aspectos destacados (violagdo da res in judicium deducta
e auséncia e impossibilidade de configuracdo de infragdo funcional por conta de
irregularidade tributéria), inclusive, serviriam para bem demonstrar, mais uma vez,

segundo entendemos, a flagrante diferenca dos critérios ético-legais empregados
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em sede meramente administrativo-disciplinar e em sede jurisdicional, pois, a toda
evidéncia, dificimente essas mesmas medidas teriam sido adotadas na Orbita
judicial, ndo sO por causarem maior repercussdo dentro do processo — e,
consequentemente, maior exposi¢cado do julgador — mas também por propiciarem o
uso de instrumentos processuais de efeito pronto e imediato (por meio de liminares)

para reverté-las.

O que, todavia, ndo ocorre na seara administrativa, onde praticamente nao
existe previsdo de recursos no processo, o mandamus tem cabimento muito mais
restrito e as causas de natureza civel (onde jurisdicionalmente sdo revistas as
guestBes administrativas) demoram anos e anos até chegar a uma deciséo final, o
qgue invariavelmente acaba por comprometé-la, em termos de proporcionar o
reconhecimento do direito buscado pelo autor, pelo s6 fato do lapso de tempo ja
decorrido.

Mas parece ser o caminho que resta ao magistrado envolvido no caso trazido
a titulo de paradigma. Afinal, depois de experiéncia assim traumatica e
decepcionante, ainda que consiga reverter a puni¢cdo nas vias jurisdicionais e voltar
a ativa, € grande a possibilidade de que, no minimo, os ideais de antes e o crédito

dispensado a instituicdo a qual pertence ja ndo mais existam.

Alias, vale ainda ressaltar neste ensejo, até pela peculiaridade da situacéo,
contra tal decisdo administrativa, 0 magistrado de fato ja exerceu seu direito de acao
e ingressou com mandado de seguranca®®; porém, se viu obrigado (por conta de
disposicdes regimentais que determinam a competéncia do Orgio Especial) a fazé-
lo perante 0 mesmo — exatamente o mesmo — 6rgéo julgador que decidiu 0 processo
administrativo, acolhendo o voto do relator e, assim, dando por procedente a

acusacgéao, com a imposicao de severa pena disciplinar.

Resultado 6bvio até de se esperar e que certamente esperava 0 magistrado,

pelos anos de experiéncia na judicatura: a seguranca foi denegada, num voto

8% Mandado de Seguranca n. 0562343-29.2010.8.26.0000. TIJESP. Orgdo Especial. Rel. Antonio
Carlos Malheiros, julg. em 27.07.11.
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espantosamente sintético (duas laudas de fundamentacdo), mesmo diante da
complexidade e do volume da matéria de direito debatida (a inicial do mandamus,
que pela sua natureza sO podia debater matéria de direito, tinha mais de cem

laudas).

Enfim, outras questbes poderiam ainda ser ventiladas neste trabalho, em
termos de vicios principalmente de ordem legal, mas ai, devido a natureza
especifica das questbes, estariamos ingressando em seara predominantemente
processual — e que, portanto, poderiam admitir interpretacbes diversas da nossa,
resumindo assim a questdo a uma discussdo meramente formal —, o que,
obviamente, foge dos escopos por ndés buscados com a abordagem do tema

escolhido.

De qualquer modo, somente com o que aqui ficou demonstrado em termos da
falta de um padrdo ético-legal minimamente aceitavel no procedimento
administrativo trazido a guisa de paradigma, acreditamos poder arrematar dizendo
gue se a Nietzsche se atribui a célebre frase Deus esta morto (na verdade, assim
como no caso de Shakespeare, a frase ndo € do autor da obra e sim da
personagem; quem disse ser ou ndo ser foi Hamlet, na obra homoénima; e quem
disse Deus estd morto foi um louco — muito embora o préprio Nietzsche se tenha
tornado louco aos 45 anos —, na obra A Gaia Ciéncia, de 1882), por tudo o que
ocorreu no aludido processo e também ja antes na sindicancia que o precedera, ndo
se pecaria aqui pelo exagero em asseverar: em alguns casos o Direito e a Etica

parecem estar mortos — ou talvez moribundos — no campo administrativo-disciplinar!
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CONCLUSAO

Na senhoria dos principios informadores da ordem juridica, importante
observar que o homem ocupa o centro do pensar normativo e, com ele, a vida

humana.

O direito existe para construir o homem e nado para destrui-lo. Dai a tendéncia
dos Estados Democraticos Modernos em fazer constar de suas Constituicdes o
elenco dos chamados direitos fundamentais do homem.

Por tais razdes, entdo, é que ndo se pode admitir, & luz da Etica e do Direito,
ndo sé o que se verificou no correr do processo administrativo-disciplinar utilizado
como paradigma no presente estudo, inclusive no que diz respeito ao seu
julgamento final, mas também em tantos outros procedimentos disciplinares
envolvendo magistrados, em varias das unidades federativas do pais, de que se tem

noticia justamente em razdo da militAncia nos quadros da magistratura.

Com efeito, retornando aqui a hip6tese usada como paradigma, diversas
foram as aparentes violacfes a dispositivos legais de nosso ordenamento juridico,
sobretudo em nivel constitucional, como minudentemente indicado. E, a luz do
principio do devido processo legal, como entao se explicar que isso tenha partido de
julgadores dos quais, mais do que a quaisquer outros (pois embora atuando no caso
como meras autoridades administrativas, tinham na atividade jurisdicional seu mister
precipuo e usual, com toda a carga de conhecimento ético-legal inerente a tal
condicdo), exigia-se a estrita observancia aos preceitos legais vigentes em nosso

ordenamento juridico, além também daqueles de natureza ética?

Alids, no plano puramente ético, a titulo de exemplo, como justificar-se nao sé
a nao aplicacdo da lei cabivel (o que, principalmente quando ato consciente, ja
revela, antes de tudo, absoluta falta de ética), mas também uma forma de

julgamento colegiado anacrbnica e inviavel, em que, a despeito da presenca de
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cerca de duas duzias de julgadores®”®

, @ maior parte se limita a acompanhar o voto
do relator, sem assim terem tido contato mais aprofundado e direto com a matéria

submetida a apreciacdo da Corte?

Onde vislumbrar-se ética na conduta de um relator que, além de tudo o que ja
foi aqui apontado em termos da aparente ndo observancia da legalidade, ao inicio
do julgamento, exatamente como aconteceu no caso aqui mencionado a titulo de
paradigma, exorta seus pares, se houver algum pedido de vista, a devolver o
processo ja na préxima sessao (a ultima em que ele, relator, participaria, em razéo
da iminéncia de sua aposentadoria compulsédria)?”®, quando ndo ha& qualquer
dispositivo regimental nesse sentido, além ainda de com isso inviabilizar na pratica o
pedido de vista de mais de um julgador que se mostrasse interessado em melhor

examinar a questao?

De fato, tal pedido poderia mesmo mostrar-se constrangedor e intimidatorio,
se efetuado com o escopo de desestimular qualquer pedido de vista por parte de
algum dos demais integrantes do 6rgéo julgador — e, assim, talvez um exame mais
acurado e imparcial do caso —, como se ndo se tratasse uma pessoa ali sendo
julgada, do futuro profissional de um magistrado, de uma carreira alcancada apés a
aprovacao em dificilimo certame, de regra, como é notério, resultado de muitissimo

esfor¢o e sacrificio pessoal do candidato aprovado e de seus familiares.

Afinal, se, eventualmente, o relator do processo fazia tanta questdo de
encerrar sua carreira com o desfecho do processo administrativo consumado com o
seu voto (0 que parece restar até evidente com a correria no tramite do feito
verificada a final, inclusive com o indeferimento de maior prazo para as alegacoes
derradeiras da defesa), talvez para assim dar vazao a alguma crenca pessoal — que,
na verdade, parecia ja se delinear desde tempos, com a inusitada discordancia do

voto absolutério e a forma com que, a partir dali, conduziu o0 processo —, porque,

%9 Conforme normas regimentais, o processo administrativo € julgado pelo Orgdo Especial do

Tribunal, composto por 25 (vinte e cinco) desembargadores, parte dos mais antigos, parte de
desembargadores eleitos.

?1 Sessdo do julgamento final verificado no processo administrativo n.° 214/06. TIESP.
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entdo, ndo o colocou a julgamento antes, jA que permaneceu com 0S autos por

cerca de dois anos, desde que se tornara o relator designado?

Alias, isso poderia até fazer vislumbrar-se uma manobra proposital do relator
designado para justamente forcar o julgamento final sem que qualquer outro
membro do 6rgdo colegiado solicitasse vista do processo e, eventualmente, a partir
dai, mudasse novamente o rumo da decisédo. Até porque um pedido dessa natureza,
no sentido de que se houvesse solicitacdo de vista, os autos deveriam ser
devolvidos j& na semana seguinte, partindo do desembargador decano, condicdo
também ostentada pelo entdo relator designado, por questdes de tradicdo jamais

seria recusado, como de fato nao o foi.

Inclusive, uma possivel nova mudanca de rumo na conduc¢éo do processo na
ocasiao em que o feito foi julgado repetiria situacdo por ele proprio (relator
designado) protagonizada anteriormente, quando, ap6s o pedido de arquivamento
formulado pelo relator original do feito, sob o fundamento de que néo havia qualquer
ilicitude a ser atribuida ao magistrado, pediu vista dos autos e acabou, com a
seguida aposentadoria do colega, por tornar-se o novo condutor do processo e dar-

Ihe rumos inteiramente diversos.

Sao hipoteses plausiveis e que ndao se podem simplesmente descartar.

Enfim, o fato € que n&o encontramos aqui respostas satisfatorias para tais
indagacbes. Em realidade, a tarefa é deveras ardua. Mas quem pertence aos
guadros da magistratura, com conhecimento da politica, da mentalidade e das
vicissitudes proprias dos Tribunais (inclusive, ndo raro com o desprezo pelos
mandamentos éticos que deveriam nortear principalmente quem exerce atividade
decorrente de cargo publico), sabe ou imagina algumas das respostas para essas
perguntas, ainda que, muitas vezes, nao seja possivel demonstra-las de forma
concreta, nem aconselhavel admiti-las, sob pena de possiveis dissabores de

natureza politica.

Mas nado é sb6: outro exemplo de conduta que poderia ser considerada em

principio pouco ética, € a de que o relator, embora justificando oralmente seu voto
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durante longo tempo, s6 o baixou com o processo em cartério cerca de um més
depois, como se verifica nos autos.”’* E um voto de apenas sete laudas, para um
processo de cerca de duas mil folhas, o que chega a revelar um poder de sintese

surpreendente.

Conclusédo imediata, principalmente para quem integra a magistratura ha
anos e ja teve experiéncia em julgamentos colegiados (participamos por trés anos
do Colégio Recursal de um dos Foros Regionais da Capital, responsavel pelo
julgamento dos recursos e ac¢des originarias contra decisdes proferidas no Juizado
Especial Civel): o voto ainda ndo estava pronto na ocasiao do julgamento. O relator
justificou oralmente seu posicionamento, mas sem que estivesse embasado na
leitura do voto, como era de se esperar. Utilizava-se apenas de seu conhecimento
dos autos, o que ndo € por si sO correto, pois 0 voto do relator ja deve estar pronto
quando o processo é colocado em pauta. Seja no ambito administrativo ou

jurisdicional.

Mas o mais grave, e dai decorreria justamente a possivel falta de ética, é que,
depois de justificar longamente o pedido de condenacdo do magistrado e ver seu

22 em vez de ao

posicionamento acolhido em plenéario por ocasido do julgamento
menos entregar, ainda que com atraso, um voto compativel com toda a
argumentacdo empregada em sua motivacdo apresentada em plenério, trouxe o

relator aos autos decisdo por demais sucinta®”®

, carente de melhor fundamentacéo,
onde néo é citado nem ao menos um unico fato concreto individuado e especifico,
bem como as circunstancias que o cercaram, que servisse para demonstrar alguma
das infragBes funcionais alegadas e fundamentar & aplicacdo da pena disciplinar

proposta em desfavor do magistrado.

Porém, a essa altura a decisdo do julgamento ja havia sido proferida um més
antes e ndo poderia mais ser mudada, ao menos na prépria Corte, mesmo com um

voto escrito que, se lido em plenario na ocasido do julgamento, possivelmente néo

"1 processo administrativo n.° 214/06. TIESP.

"2 Sessdo do julgamento final verificado no processo administrativo n.° 214/06. TIESP.

23 Acérdao final de sete laudas proferido pelo Orgdo Especial no julgamento do processo

administrativo n.° 214/06. TJESP.
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teria propiciado a mesma passividade com que os demais integrantes do 6rgéo
julgador aceitaram as ponderagdes e o veredito, entdo proposto pelo relator.

E certamente, adiantando-se desde logo presuncdes neste sentido, ndo
seriam meros embargos de declaracdo capazes de mudar tal estado de coisas.
Como de fato ndo o foram®™, depois de opostos pelo magistrado, muito embora, ao
menos em teoria, justamente para isso haja previsdo desse instituto processual.
Enfim, mais uma vez foram inuteis os esforcos da defesa do juiz para tentar ver o

triunfo da legalidade no processo disciplinar em questéo.

Na verdade, essas medidas todas verificadas na hipotese paradigmética
versada, sobre ndo atentarem para 0s mais elementares conceitos éticos e legais
gue deveriam nortear a conduta do julgador, fosse no campo jurisdicional, fosse no
campo administrativo-disciplinar, ainda violaram, agrediram e fulminaram principios e
garantias em favor do magistrado que era ali processado, culminando isso tudo, com

0 absoluto desrespeito ao principio do devido processo legal.

E ignorar tudo isso significa 0 mesmo que atentar contra o Estado
Democratico de Direito, o que ndo pode ser admitido, em momento algum, nesta ou

em qualquer outra hipotese.

E certo que, sob a oOtica processual, a questdo ndo se encerrou com o
julgamento em tela, pois ele obviamente podera se utilizar, como ja se utilizou,
conforme citado no tépico anterior deste trabalho, das vias jurisdicionais para

combater o resultado verificado no referido processo administrativo-disciplinar.

Mas, para isso, devera certamente aguardar longo tempo até ver uma
decisdo final tomada, devido, infelizmente, a demora frustrante e iniqua que
caracteriza a obtencdo de um resultado final na justica de nosso pais, ainda mais na
orbita civel, além ainda de enfrentar o conhecido preconceito nas Cortes Superiores

no julgamento de medidas judiciais que visam a desconstituicio de penas

21 Acérdao proferido pelo Orgdo Especial no julgamento dos embargos declaratérios (rejeitados)

opostos contra a deciséo final. Processo Administrativo n.° 214/06. TIJESP.
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disciplinares aplicadas a magistrados (nesses casos, a tendéncia predominante € a
de se manter a decisdo), mormente quando se trata de Tribunais estaduais de

prestigio, como o é o de Sao Paulo.

Na verdade, ainda que acreditando que a decisao proferida nos autos do feito
aqui adotado como paradigma ndo se sustentava diante da ética e da legalidade a
que se deve sujeitar o processo administrativo-disciplinar dentro de nosso
ordenamento juridico, certamente tinha o magistrado conhecimento de que sua
tarefa (ao ingressar com o mandamus) poderia ser indécua junto a Corte Paulista,
representando apenas um percurso obrigatorio para fazer o caso chegar aos

Tribunais Superiores (STJ e STF) em sede recursal.

Isso porque, a longa vivéncia na magistratura nos mostra, infelizmente, que
as decisdes resultantes de impugnacéo judicial de penalidades disciplinares no
mesmo tribunal que as aplicou de regra procuram prestigia-las, ainda que
eventualmente as custas de principios ético-legais, enfim, com o sacrificio do devido

processo legal.

Como se houvesse uma velada necessidade por parte do Tribunal de néo
voltar atras. Como se a procedéncia do questionamento judicial sobre a decisédo
administrativa pudesse acarretar algum desprestigio ao 6rgao que aplicou a san¢ao
disciplinar ou, pessoalmente, ao relator do processo administrativo, ou, ainda,
revelar algum tipo de fraqueza da Corte que efetuou o julgamento. E quase como se
fosse uma questdo de natureza cultural interna corporis. O que, repita-se, € puro
anacronismo, inaceitavel para um Poder Judiciario integrante de um Estado que se

diga democratico de direito e, demais, em pleno século XXI.

Mas tais pensamentos, obviamente, ndo sdo verdadeiros. Reconhecer um
erro ou, simplesmente, mudar de opinido, de forma fundada, sobre um fato nao
revela desprestigio ou fraqueza, mas, sim, antes de mais nada, demonstra

grandiosidade e sabedoria por parte de quem o faz.

O julgador que assim se conduz, esse esta verdadeiramente apto a julgar.

Esse atingiu o grau de maturidade, de ponderacéo, de serenidade que se exige de
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quem desempenha tdo nobre e elevado mister. Exatamente ao contrario, porém, do
que se verificou na hipotese ora versada, desafortunadamente para desprestigio do

direito e da ética.

De qualguer modo, o fato que nos interessa objetivamente aqui procurar
demonstrar é a evidente diferenca no emprego de critérios éticos e legais se
comparados o0s julgamentos administrativo-disciplinares e o0s de natureza
jurisdicional, até porque, nessa Ultima esfera, determinadas situacfes que seriam
resultantes da ndo observancia da ética e do direito simplesmente ndo tém lugar,
ndo soO pela propria dindmica processual em si mesmo considerada, mas também
por poderem acarretar, para o autor da decisdo, exposicao excessiva dentro e fora

dos autos — e por isso obviamente indesejada.

No campo administrativo-disciplinar, nos parece que muito desses critérios
sdo indevidamente deixados de lado simplesmente para que se faca a chamada
justica da casa, onde sentimentos pessoais muitas vezes encontram a seara ideal
para proliferarem e se manifestarem, esquecendo-se 0s componentes das altas
cupulas dos Tribunais de Justica Estaduais, responsaveis pelos julgamentos interna
corporis, que o direito administrativo, notadamente ap6s o advento da Carta
Constitucional de 1988, vé-se expressamente tangido pelo principio do devido

processo legal.

Trata-se, sem contradita, de puro e indisfarcavel anacronismo, repita-se, mas
gue, tristemente, ainda parece ocorrer nos dias de hoje, conforme se depreende da

analise do caso paradigmatico.

A tarefa de julgar implica, como ja antes mencionado ao longo deste trabalho
(3.2. Etica e Direito), uma verdadeira simbiose, metaforicamente falando, entre ética

e direito. Ambos vistos e considerados como formas de virtude e integridade.

E, infelizmente, o que parece ter faltado no caso paradigmatico ao relator
designado e aqueles que o precederam na formulacdo da acusacdo contra o
magistrado.
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A par disso, ousamos ainda aqui dizer, por conta do nosso convivio de anos
dentro da magistratura estadual, parece que o juiz algumas vezes, por exercer
atividade tdo importante e qualificada como a jurisdicional, ndo dedica a mesma
importancia e valor a questdo meramente administrativa, no campo disciplinar, que
ocasionalmente é chamado também a julgar, deixando assim de aprecia-la com a
mesma prudéncia — e também prudentia (no sentido que o vocabulo na forma latina
indicava ao tempo de Tomas de Aquino) — e proficiéncia que normalmente

empregaria em sede jurisdicional.

Enfim, seja porque no Direito Administrativo, em matéria de infracdo
disciplinar, predomina a discricionariedade ao julgador; seja porque ndo ha uma
legislacdo processual una e prépria (ndo consideramos aqui resolucées do CNJ
editadas com esse fim, posto que néo tém forca de lei e podem ser contestadas
judicialmente, em qualguer momento ou instancia); seja ainda por conta da
mentalidade ndo menos anacrbnica de alguns magistrados mais antigos que se
escudam na ultrapassada ideia de que no campo administrativo-disciplinar é
permitido fazer o interesse da administracdo, esquecendo-se da incidéncia do
devido processo legal e dos proprios principios éticos inerentes ao direito; o fato é
que ndo raro infraces-disciplinares atribuidas a magistrados séo julgadas em
processos que acabam por mostrar-se viciados e, por isso, anulados nas instancias

jurisdicionais superiores.

E o contrario também é verdadeiro. Embora, repita-se, o enfoque do presente
estudo se tenha baseado na atividade positiva do Poder Judiciario no campo
disciplinar, ou seja, quando efetivamente ha uma atuacdo voltada a apurar
determinada conduta atribuida a magistrado, a ndo observancia da ética e do direito
igualmente se verifica nos casos em que se faz exigivel a apuracado disciplinar, mas
ela ndo vem, por conta de favorecimentos e interesses pessoais que encontram
nessa Orbita (a sede politica, seja administrativa ou disciplinar) o ambiente propicio
para proliferar, inclusive como néo raro divulgado na midia em geral, tanto que esse
foi um dos argumentos de maior peso que levaram a criagdo em nosso pais do

Conselho Nacional de Justica, poucos anos atras.
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Enfim, a ética e o direito s&o indispensaveis a justica do ato de julgar, seja no

campo administrativo-disciplinar, seja no campo jurisdicional.

Na verdade, no campo do direito, essa justica deve ser comandada,
fundamentalmente, por duas percepcdes, mais uma vez conforme j4 antes referido

nesta dissertagao.

A primeira nos permite organizar o conjunto das normas vigentes como uma
relacdo que vai do genérico ao particular, conforme os graus de generalidade. Dai a
relacdo que deve haver entre lei e decisdo, em que seara for (administrativa ou
judicial). Essa relacédo é justa na medida em que consegue delimitar, conforme o
principio da igualdade, as correspondentes competéncias da autoridade julgadora.
Generalidade significa extensdo normativa, sendo geral a norma que se dirige,
proporcionalmente, ao maior numero de sujeitos: a justica como igualdade de todos

perante a lei.

A segunda percepg¢ao organiza o conjunto das normas vigentes como uma
relacdo uniforme que vai do universal ao especifico, conforme graus de
universalidade, sendo universal a norma que abrange, abstratamente, a maior
amplitude de contetudo. Assim, a ordem é justa na medida em que consegue
delimitar os conteddos normativos, conforme um principio material abrangente de

inclusdo ou exclusao.

Aqui, inclusive, a eleicdo de um principio gera, notoriamente, diversos
posicionamentos, ora falando-se em bem comum, ora falando-se em necessidades
vitais, ora em respeito a dignidade do homem, ou como cidadania, ou até mesmo

como designio divino.

Assim, a justica dessa ordem esta na razdo da delimitacdo dos contetdos
normativos a partir de um critério de supremacia (0 justo como absoluto), nao
importa a competéncia da autoridade (administrativa ou judicial) ou o grau da
autonomia de ac¢do de um sujeito em face de outro. Dai porque o reconhecimento

como justa de uma decisdo que se expressa como a afirmacdo em nivel de
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supremacia e diante de qualquer circunstancia, de um elenco de direitos e valores

fundamentais materiais resumidos na dignidade da pessoa humana.

Por sua vez, no campo da ética, talvez seja o processo (administrativo ou
judicial) justamente o terreno mais fértil para fazer germinar o gérmen ético de que
deve ser invariavelmente provido o julgador. Deve ele agir sempre segundo seu
prudente arbitrio, pessoa que € conhecedora do direito e experiente da vida. Aquele
gue julga é a substancia humana dentro do processo e, por isso, dotado de poderes

éticos, dentre os quais, naturalmente, destaca-se a equidade.

A equidade, no seu significado de humanizacéo de justica, € a utilizacao pelo
julgador de critérios de aplicacao, interpretacéo e integracdo do direito, de maneira a

torna-lo adequado as necessidades e as aspiracdes dos destinatarios.

O aprofundamento da reflexdo ética pode passar por inUmeros autores. Nao
houve pensador moderno que tenha deixado de considerar a ética a maior urgéncia
no convivio dos homens, do que, entdo, como logico corolario, decorre igualmente a

existéncia de um direito que deve caminhar lado a lado com ética.

Responsabilidade é conceito bastante conhecido dos profissionais de direito.
E responder por algo é uma postura ética. Os julgadores sao aqueles primeiramente
responsaveis pela realizacdo do justo. E justica, enquanto instituicdo, € uma
expressdo social da vida ética e da aplicacdo do direito, quando se é chamado a

fazé-lo.

N&o falta doutrina para quem queira se tornar mais ético, nem para se
aprimorar na aplicacdo do direito. O essencial € que a vontade a esse fim esteja
bem dirigida. O julgador, tanto em ambito administrativo, quanto em esfera judicial,
nao pode se desligar de sua realidade e precisa, sobretudo, compenetrar-se de uma
verdade maior: dele se exige o compromisso de concretizar aquilo que vem

garantido pelo Texto Constitucional.

E s6 a ética e o direito poderdo direciona-lo a esse destino. Ambos

alimentados pelo senso de responsabilidade, que, por sua vez, é base indispensavel
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de uma verdadeira conduta moral positiva. E essa atitude fundamental de
maturidade que acarreta seriedade e profundidade ao exercicio da atividade de

julgar, administrativa ou jurisdicionalmente.

Por derradeiro, entendemos aqui oportuno reiterar que o objetivo do presente
trabalho ndo é generalizar, ou seja, afirmar, ou sequer insinuar, que em toda a
atividade politico-disciplinar do Poder Judiciario, a ética e o direito acabam ficando
em segundo plano, ou mesmo sumariamente desprezados. Isso, sem contradita,

seria inveridico, injusto e leviano de nossa parte.

O que apenas se procurou aqui demonstrar, e para tanto utilizando-se de
paradigma concreto verificado na magistratura paulista, € que encontramos na seara
da atividade politico-disciplinar do Poder Judiciario o ambiente mais propicio para
que, em algumas oportunidades e pelas mais diversas razdes, vejam-se mais
facilmente ignorados mandamentos éticos e legais, ao contrario, no entanto, do que

ocorreria com esses mesmos valores num processo de natureza judicial.

Esperamos, portanto, ter alcangcado o fim colimado. Mas, se mesmo apos
todo o esforco empregado, o resultado do trabalho elaborado n&o alcancar o éxito
gue almejamos, por conta de nossa limitacdo, nem por isso havera motivo para

decepcéao, pois, como lembram as sabias palavras de Francois Guizot,

‘Em algumas coisas, pode ocorrer que nao se conceda ao
homem alcancar o fim pretendido; sua gloria, entdo, havera de

consistir em haver caminhado”.
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