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I - JURISTAS, MAUS CRISTAOS

Nao existe melhor introdugao para o meu tema que o velho provérbio
‘Juristas, maus cristaos”. Hodiernamente, esse provérbio estad quase esque-
cido, mas os sentimentos e ressentimentos, as censuras critico-sociais, o
veredicto moral e a execragao desconfiada que a ele estao ligados podem ser
percebidos em sua laténcia e voltam a se reacender quando ocorre um caso
revoltante. E por que ocorre um caso revoltante? Porque os juristas, aqui na
terra, o emudeceram, o deturparam e tomaram a decisdo errada.

Juristas, maus cristaos. Com frequiéncia, Lutero fez uso dessa expres-
sdo em seus discursos a mesa, mas nao foi ele mesmo quem a cunhou. Ela
surgiu por volta do ano de 1.300. Era a época da recepgao do Direito romano,
que passou entao a ser aplicado ao cotidiano alemao por juizes eruditos, em
sua maioria com formacgao juridica na Italia. Do Direito que conosco nasce,
sobre o qual nos contam nossos pais e que deles herdamos, nao se podia
esperar muita coisa; e quem buscava direito, a ele nao mais tinha acesso por
intermédio de seus pares, mas devia, antes de tudo, recorrer a homens trajan-
do togas negras. Rapidamente seu prestigio social desmoronou. A figura do
tabelido em 6peras cOmicas é uma simpatica caricatura que mostra o pateta
util, mas, no final das contas, inutil. Caricaturas mais mordazes (Daumier)
jd conseguem passar com mais clareza através da imagem aquilo que se
pensava sobre juristas. Vaidosos e presuncosos, cupidos e ostentadores,
ardilosos e astuciosos, sempre voltados para o bom fim, mas nao para o bem.
Apresentam justificativas sobre o sucesso. Isso era o que Lutero também,
citando aquele provérbio, queria dizer. Ele criticava as justificativas sobre
as obras feitas.

Juristas, maus cristaos. Maus cristaos sao os juristas, por se deixa-
rem corromper pelo poder. Direito e poder, jus e vis, eis uma deturpagao da

1 Traducéo do original alemao de Tito Livio Cruz Romao.

DPU 14.indd 86 @ 1112/2009 16:28:59



®

DIREITO PUBLICO N° 14 — Out-Nov-Dez/2006 - DOUTRINA ESTRANGEIRA 87

qual sobretudo juristas sao capazes. Um ultimo provérbio: “Canto a cangao
de quem me da o pao”. A bem da verdade, essa frase foi cunhada para
mercenadrios. Mas ela também combina muito bem com os advogados de
hoje (nos Estados Unidos, sdo chamados de “hired gun”, arma de aluguel).
Com esse salto até a atualidade, quero terminar, de maneira abrupta, as
reminiscéncias histéricas que, na realidade, ndo sdo nada disso, e sim
palavras de ontem para posicionamentos de hoje.

II - IMORALIDADES E ILEGALIDADES

A relacao do Direito para com a religido e a moral nunca cessa de ser
problematica e instavel.

A secularizagao do Direito nos obriga a protegao de bens juridicos ra-
cionalmente fundamentaveis, portanto, a protegao de interesses profanos.

Restos histéricos do modelo antecessor ainda podem ser encontrados
aqui e ali. O fato de o perjurio ndo comecar ja com a mentira, mas apenas
quando se levanta a mao para prestar juramento, tem sua origem em que
antigamente se considerava um ato sujeito a punigao quando se invocava o
nome de Deus para a corroboracdo de uma inverdade. Esta tradi¢cado de ainda
trazermos conosco esse posicionamento insustentavel tem raizes profanas:
do ponto de vista politico-penal, é conveniente garantir ao mentiroso, até o
ultimo momento, a chance de reverter sua posicao, ainda que o juizo tardio
ao qual ele chegou, sob a pressao das contraprovas, em uma situagdo sem
saida, venha a ser involuntario e moralmente inferior.

Nao mais preservamos valores religiosos per se. Outros Estados que o
fazem, consideramos fundamentalistas e maus, enquanto que esses mesmos
Estados tratam-nos como impios. Nao obstante, a nés parece, no interesse
da paz social, que o reflexo subjetivo de valores religiosos bem que volta a
merecer uma ameaca de punicao. A “sensibilidade religiosa” de outrem se
encontra sob protegao penal.

No que tange a relagao do Direito para com a moral, faz-se mister es-
tabelecermos, no seio do Direito, mais uma gradacao e distinguirmos entre
Direito e Direito Penal, entre ilegal e punivel. A maioria das pessoas entende
mais facilmente o primeiro que o segundo.

II.1 A moral do direito penal

A diferenca entre imoral e ilegal € vivida na sociedade e reivindica-
da com prazer justamente por aqueles que afirmam que os juristas fazem
distingbes artificiais e formalistas. Se repreendermos esses escolasticos do
quotidiano por alguma conduta e dissermos que tal coisa simplesmente nao
se deve fazer, pois é um pecado e uma vergonha, retrucam entao que “sim,
ja se sabe, mas isso nao é proibido”. Desse modo moralmente cinico, mas
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juridicamente correto, aquele que estiver envolvido em um determinado caso
acabara conseguindo se safar: a guisa de exemplo, ter traido sua esposa com
outra mulher, ter gerado um filho com esta para em seguida abandona-la.
Adultério nao é delito no sentido do Direito Civil2. Também néo (mais) esta
sujeito a punigao, porque todas as experiéncias com a antiga disposigao
penal mostraram que ela trazia mais danos colaterais que vantagens ao bem
juridico a ser salvaguardado. Em certa medida, o Direito Penal encontra-se
comprometido com uma ética utilitarista. Na forma de seus principios de pu-
nicéo politico-penais, possui sua prépria moral. Ora, apenas para forgarmos
um pouco mais o exemplo dado, se a ex-amante, agora na 212 semana de
gravidez, se submeter a um aborto, sem que haja uma indicacao (N. do Trad.:
médica, ética, eugénica ou social) para tanto, apesar da ilegalidade de seu
ato, ela ndo sera punida na Alemanha (8§ 218 a inciso 4 StGB — Cédigo Penal
alemao). Essa excecéo, altamente problematica em todos os aspectos, libera
amulher gravida, sem respeito para com sua situagao pessoal, seus motivos,
suas razoes. Sobre sua moral ndo se pode indagar. De forma generalizadora, o
Direito dissimula uma situacao excepcional. No caso mais extremo, privilegia
o imoral e o amoral. Mas também isso faz parte de sua propria moral.

II.2 A lacuna como virtude

Com isso, no fundo ja se esclarece por que nem tudo o que é proibido
também é passivel de pena. Uma construcéo clandestina é ilegal, mas néo
passivel de pena, uma quebra de contrato ndo é automaticamente um delito
penal, etc. O Direito é prodigo em sangoes, e a mais grave dentre elas, a pena,
somente pode ser aplicada quando nada mais servir. Faz parte da moral do
Direito Penal o fato de ele sé poder ser aplicado subsidiaria e fragmentaria-
mente. Uma lacuna no Direito Penal pode ser imoral, mas também pode ser
uma virtude do Estado de Direito.

IIT - CONFLITOS-LIMITE

As observacoes acima sugerem a conclusao equivocada de que, entre
dois circulos concéntricos, a moral € o maior e o Direito Penal o menor. Isso é
ilusério. Visto em sua totalidade, o Direito nao necessita da moral como base
em amplas areas. Uma vista de olhos em um Diario Oficial qualquer ou mesmo
em qualquer dos boletins oficiais das Comunidades Européias bastara para
se esquecer, com sobriedade, tal ilusdo. A 102 Proposta de Emenda a 72 Lei
de Regulamentacao da Producédo de Aclcar com base na 32 Lei de Orien-
tagao do Mercado (um exemplo aqui inventado) nada tem a ver com moral,

2 Segundo a opinido tradicionalmente difundida, ndo hé esse direito a partir do § 823 do BGB (Cdédigo
Civil alemao).
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mas com dinheiro e manipulacdo economica, ou seja, mais uma vez com
dinheiro. O Direito como instrumento da manipulacéo social é autdrquico e
autébnomo, livre de moral e, por vezes, distante da moral.

III.1 O direito produz moral — ou sera o contrario?

Temos motivo para recolocarmos a questdo acerca da prépria moral
do Direito Penal. Ele estabelece uma tal moral também ali onde, sem Direito,
nao haveria nenhuma moral? Nao considero intrinsecamente imoral atraves-
sar uma rua com o sinal vermelho (e comporto-me fielmente de acordo com
a seguinte maxima dos juristas: “Observamos as leis, mas nem sempre as
seguimos”.) Esses delitos de perigo abstratos, para os quais o legislador
ameaga com uma pena, mesmo quando ninguém sofreu um perigo concreto,
mas porque, de algum modo, sempre poderia ter havido uma situagdo de
perigo, acabam deixando o jurista diante de alguns problemas (onde esta,
por exemplo, o contetdo da culpabilidade?). Mas nao estou querendo chegar
ai. O que significa para a relagao entre Direito e moral quando eu atravesso
a rua com o sinal vermelho, porque vejo que nao estd vindo nenhum carro
nem de um lado nem do outro? Isso é imoral porque é proibido? Eis uma
questao bastante dificil, pois nos leva a corrermos em circulo. As regras da
moral vigem porque sao reconhecidas pela maioria dos individuos. O Direito
vige independentemente de seu reconhecimento (o que, todavia, € altamente
controverso). Ora, se a maioria dos individuos reconhecer a lei originalmente
livre de moral, segundo a qual se fica parado quando o sinal estiver vermelho,
tornar-se-a entdao um elemento da moral e conseqiientemente imoral atraves-
sar, como unico individuo, a rua naquelas condi¢des? Tanto juristas quanto
bons cristaos afirmarao “se todos o fizerem”. Mas nem todos o fazem, dir4 o
individualista, o que eu ja inclui em meus célculos. Mas com isso, replicam
os outros, eles conseguem para si um privilégio, o que é imoral, além de da-
rem um mau exemplo. Esses séo, por outro lado, argumentos que também
valem no Direito. Com isso, o Direito volta a capturar, no final, o problema
que queria repassar para a moral. Na verdade, o Direito Penal deixa-se levar
a punir maus exemplos inofensivos, tomando como referéncia, com isso, os
principios de validade da moral. Quem apontar uma pistola descarregada
e apertar o gatilho na direcao de outra pessoa, sabe que nada provocara. O
mal é a méa impressao que o autor da. E o Direito Penal reage, porque quer
fortalecer a consciéncia da validade do Direito no seio da populagao.

III.2 Moral, porém ilegal

Nao menos dificil é a questao se o Direito Penal pode proibir aquilo que
€ moralmente aceitavel. Levantou-se essa questdo, por ultimo, com muita
acuidade, quando o subcomandante da Policia de Frankfurt ameacou de tor-
tura um sequestrador, a fim de salvar a vida da vitima (que nao mais podia
ser salva, mas que, do ponto de vista moral, ¢ insignificante). Preciso ser
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breve. A tortura nao apenas é ilegal por ser desumana, mas também princi-
palmente por se basear em um erro de raciocinio juridico. Uma vez aceita essa
pré-condicao (aqui vou ficar devendo a justificativa), faz parte dos deveres
do Estado de Direito impor limites a apelos morais.

Fagamos um balanco provisério. Dentro da normalidade, o Direito Penal
vai bem, porque pode apoiar-se em uma moral reconhecida por todos ou pela
maioria. Porém, também existe o Direito Penal sem moral, e cumpre haver o
Direito Penal contra a moral.

IV - DIREITO PENAL ECONOMICO

Até o momento, discorremos sobre moral e Direito, sobre moral e Direito
Penal. Sao colocadas as mesmas questoes, e valem os mesmos argumentos,
quando se volta a atengao para o Direito Penal Econoémico? A introdug¢ao do
presente artigo ja abordou que censuras critico-sociais, que o veredicto moral
e que a execracao desconfiada se inflamam quando ocorre algo revoltante.
Para tanto, no Direito Penal Econémico, basta em geral apenas um parametro:
grandes numeros. Pois se trata de dinheiro. Para o que se segue, carecemos
um exemplo revoltante nessa area.

IV.1 O Caso Mannesmann

a) Os fatos

Por diversos motivos, é natural que escolha aquele caso que vem sendo
considerado o mais espetacular processo econdmico da Alemanha, o caso
Mannesmann, que atualmente esta sendo renegociado. Dentre os fatores
que o fazem espetacular, desponta também, de modo particular, a dimenséao
moral que lhe é atribuida, e que, néo raro, manifestou-se sob a forma de uma
grita de indignacao.

Descreverei as linhas basicas do caso. Sou o defensor do Sr. Acker-
mann. As senhoras e os senhores podem, entao, desconfiar de mim. Sabe-se
que nao € possivel informar “apenas fatos”. A prépria selecdo dos fatos ja
sempre traz consigo uma valoragéo.

A partir de novembro de 1999, os responsaveis pela Mannesmann AG
tentaram impedir uma assuncéo inamistosa do controle da empresa através
da firma Vodaphone. Para isso, foram gastas algumas centenas de milhoes de
euros em uma batalha publicitaria defensiva. No inicio de fevereiro de 2000,
chegou-se a um consenso sobre as condigdes de uma assungao amistosa
do controle da Mannesmann. A Vodaphone comprou a Mannesmann por €
178 bilhoes. J4, no dia 28 de fevereiro, 90% do capital nominal ja estava nas
maos da Vodaphone; no final de margo, ja eram 98,66%. Nos tltimos dias da
decisao, o Dr. Esser, diretor-presidente da Mannesmann logrou elevar a co-
tagao das acbes mais uma vez em beneficio dos acionistas da Mannesmann.
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Isso trouxe o lucro de aproximadamente € 6 bilhdes. Da parte de um grande
acionista, surgiu a proposta de se pagar ao Dr. Esser, o diretor-presidente, um
prémio de mais ou menos € 16 milhdes, como recompensa pelo seu especial
desempenho durante a contenda em torno da assuncao do controle da em-
presa, que resultara em um aumento consideravel do valor da empresa e da
cotacao das agdes. A Vodaphone declarou sua aprovagao a esses prémios.
Logo apéds a decisado sobre os pagamentos extraordinarios, foi publicado um
artigo em tom de dentincia no jornal aleméo “Bild”. A Procuradoria da Repu-
blica de Disseldorf deu inicio a investigagdes com base em defraudacgao, que
foi interrompida semanas mais tardes por falta de indicios. Somente depois
foram pagos os prémios. Cerca de um ano mais tarde, um novo procurador-
geral deu a ordem para que se retomassem as investigagdes. Dai resultou
uma acusacao contra os quatro membros do conselho administrativo da
Mannesmann, responsaveis pela decisao sobre os prémios. Apés uma longa
audiéncia judicial, foram absolvidos. O Supremo Tribunal de Justiga revogou
essas absolvicoes e ordenou uma nova audiéncia judicial.

b) As relagoes

Moral ndo pode ser reduzida a uma questao de nimeros. Entretanto,
a indignacao publica se inflamou especialmente por causa dos numeros,
devido ao valor do prémio. Nesse sentido, é legitimo, com base nos niimeros,
fazer objegdes a justificativa de que se deveria atentar para as relagoes e
para os periodos. Até o ano 2000, tudo estava apenas subindo, as cotagdes
da bolsa de valores, a economia, o patriménio das pessoas. Esses tempos
ja passaram, e a sensagao de que passaram é bem maior do que mostra o
calendario. Ninguém mais gastaria € 178 com uma empresa de telefonia,
como fez a Vodaphone aquela época. Hoje em dia, ninguém mais concederia
a um diretor-presidente um prémio téo elevado, ainda que o prémio, medido
por quaisquer relagées de valor que sejam, apenas fique na faixa dos pro-
mille. Todavia, relagdes apenas relativizam, e a referéncia a outras épocas
nao é prova, para si sozinha, de outros costumes. As circunstancias que
antigamente eram assim e hoje ja deixaram de assim ser apenas obrigam
a se pensar duas vezes antes de se indignar moralmente e apelar para o
Procurador da Reptblica.

IV.2 O que é diferente no direito penal econémico?

Em caso de assassinio, homicidio ndo premeditado, roubo e chan-
tagem, todos os delitos capitais, portanto, podemos confiar no amparo da
moral. Mas na questao principal, quando nao se trata de jogar tudo por
tudo, mas sim de capital, desvanecem-se suas normas. Quanto mais nos
distanciamos do cerne do Direito Penal, o qual também é servido pelos dez
mandamentos, mais difusa vai ficando a luz. O mal deixa de produzir som-
bras. Nada mais fica manifesto a ponto de ser agarrado com as maos.
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a) O direito criminégeno

Por vezes, é o proprio Direito que cria a criminalidade. O fato da fraude
para a obtencao de subvencao protege a instituicao da subvencao em sua
fungao como instrumento da manipulagao econémica. A prépria formulagao
desse bem juridico em sua artificialidade pés-moderna j4 mostra até que
ponto nés nos distanciamos da fraude com seu elemento central da lesao.
Ora, como se sabe, subvengoes nao sao a solucao para um problema, mas
apenas a tentativa de encobrir a ndo solugdao do problema e acalmar com
dinheiro aqueles que foram afetados por isso. Toda subvencao contém o
atrativo de se querer obté-la. Caso ndo houvesse subvencoes, também nao
haveria fraudes para a obtengao de subvencgéao. A objecao contra esse argu-
mento é 6bvia, mas ela também impugna a si mesma. Caso ndo houvesse
propriedade, também nao haveria furto. Sim, bem que poderiamos abolir as
subvencodes, mas a propriedade (em nossa ordem econdémica e segundo nossa
ética econdmica), ndo. No caso de delitos como a fraude para a obtencéo
de subvencao, registramos um desenvolvimento da legislagdo que nao faz
bem a moral. Por um lado, ndo se trata mais de interesses individuais, mas
de funcdes altamente abstratas e de mecanismos de manipulacado na zona
de fronteira com a burocracia e o dirigismo e, por outro lado, estabelece-se
um fato que faz a sublime reivindicacdo por verdade e veracidade na vida
econdémica e pune a mentira que nao gera conseqiiéncias. Uma coisa nao
combina com a outra.

b) Do direito que se canibaliza

Asvezes, o Direito Econdmico corre o risco de corromper a propria mo-
ral do Direito. O poder de legiferacao das Comunidades Européias é limitado
a seus interesses financeiros. Se forem decretadas disposi¢gdes para a pro-
tegao contra corrupgao, com isso o legislador europeu estard demonstrando
forcosamente que o que importa para ele é o dinheiro — e ndo aquilo que faz
a corrupcao ser algo na verdade condenavel. A Justica brande a espada com
ambas as maos, mas esta de pé apoiando-se apenas em uma perna.

c¢) A infusao da moral

As vezes, o Direito Penal Econdmico tenta criar uma economia que (ain-
da) nao existe. Em geral, isso nao funciona. Tomemos o trabalho clandestino
como exemplo. Isso, como séi ocorrer na economia, € uma questao de oferta
e procura. Contra essa procura, que em parte é criada pelo préprio Estado
através de suas condicionantes, uma ameaca de puni¢ao pouco ajudard. Em
primeiro lugar, enche-se a pancga, depois vem a moral.

d) Perfeccionismo paralisante

As vezes, no afa de, por um lado, querer ser exato e, por outro, dar
conta de todos os casos mal vistos, o Direito Penal Econdmico acaba se tor-
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nando tao complicado que se supera a si proprio. As disposigdes acerca da
transparéncia de mercado e dos atos praticados por pessoas internamente
envolvidas com as empresas sao apenas exemplos desse caso. Ainda nao se
encontra delimitada com exatidao a distingdo entre o avancgo de informacoes
enquanto elemento de vida da economia de mercado e a fraude passivel
de pena, ou seja, quando se quer tirar proveito e quando nao se deve lesar
outrem. No afa de querer cumprir essa prestagao, o legislador acabou edi-
tando um verdadeiro emaranhado de disposi¢oes que somente podem ser
entendidas por quem é realmente de dentro da area juridica.

e) Complexo e complicado

A excecao desses aspectos supracitados, o Direito Penal Economico
quase sempre € complicado. Ele normalmente esti atrelado a uma outra
matéria complexa e participa dos problemas desta. O Direito Penal Ambien-
tal tem por referéncia o Direito Ambiental, o Direito Penal Tributéario esta
relacionado ao Direito Tributario, que é ja conhecido por sua complexidade
desesperadora, etc. Do ponto de vista moral, a coisa parece simples, pois
somente € necessario olhar para o resultado. A moral tributaria consiste em
que sejam pagos os impostos exigidos. E aquele que inventar seus truques
nessa area nao passara de um sonegador de impostos, e pronto!

Onde é mesmo que esta o problema e o que tudo isso tem a ver com
esse “aticador de curiosidades”, o caso que temos aqui a guisa de exemplo?

IV.3 O direito penal econdémico e os preceitos juridicos
elementares universalmente validos

a) Etica econOmica e interesses empresariais

Nada, responderam alguns. Afirmam que o caso, na verdade, é intei-
ramente facil, e tentaram comprovar isso com simples cotejos. Pequenos
ladrées, da mesma forma que administradores de bens, acabaram pagando
o pato. Na realidade, nao se quer ouvir da boca dos outros que existiria um
outro Direito valido para gente grauda e diferente daquele vigente para
quem é peixe pequeno. No caso de defraudagao, alguém lesa, infringindo
um dever, o patrimoénio alheio que lhe foi confiado. A defesa alegara que,
para a infracao de dever, interessa saber o que rezam o Direito das Socieda-
des e a legislagao sobre contratos de servicos a respeito dos proventos de
membros de diretorias. Nessa medida, o Direito Penal comporta-se de forma
acessoéria, pois aquilo que é permitido em uma area juridica ndo podera ser
proibido em uma outra.

Dito isso, foram abordadas algumas dificeis questoes legais sobre as
quais, todavia, o Supremo Tribunal de Justiga nao queria entrar em conten-
da. Interessa apenas saber se teria ocorrido uma lesao e se a infragao do
dever néo teria uma importancia prépria, pois sempre seria uma infragao de
dever causar uma lesdo a outrem. Eis ai uma regra elementar universalmen-
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te valida na qual o préprio Direito das Sociedades nada poder4 alterar. Com
isso, também deixava de ser tema de debate aquilo que a defesa queria
debater, e que deixou a opinido publica téo irritada: a justeza do prémio.
Essa questao central que tem como alvo, através de sua roupagem juridi-
ca, a ética econ6mica, a questéo atinente a liberdade do empresério e aos
limites dessa liberdade, o Supremo Tribunal de Justiga nao quis enfrentar.
Sobre a ética econémica, o Tribunal ndo quis, de forma alguma, manifes-
tar-se. A manobra de desvio tinha de fracassar. Quando um fato contém o
aspecto “infracao de dever”, nao é possivel esquivar-se da confrontacao
com a moral.

b) Administradores dos bens de quem?

Com um nitido tom moral subjacente, os senhores juizes federais
repreenderam os membros do presidio do conselho administrativo da
Mannesmann, afirmando que eles eram administradores de bens, e nao
proprietarios dos bens. Certamente os senhores admoestados nunca en-
tenderam isso de outra forma. A questao gira apenas em torno do seguinte:
tratava-se mesmo dos bens de quem? E o Supremo Tribunal de Justica nao
colocou a questao, para si, dessa forma. Para um jurista que pense com
rigor juridico e que ai nem se deixa enganar por reflexées de cunho econo-
mico, a resposta é facil: trata-se dos bens da Mannesmann S.A. Trata-se
de uma pessoa juridica com uma vida propria que lhe foi conferida por
juristas alemaes no século XIX. Além disso, trata-se ainda de “6rgéaos” e
“membros” e, naturalmente, de uma pessoa juridica com um patrimonio
proprio. Com relacéo ao fato de que 98,66% desse patrimonio era direito de
uma outra empresa (Vodaphone), apenas houve um “encolher os ombros
de jurista” — pois nao era 100%. O pensamento juridico é um pensamento
com alternativas entre sim e nao, e ninguém menos que um jurista suporta
a dor do limite por causas profissionais.

Como se costuma dizer, “praticamente” nao havia mais a Man-
nesmann S.A. Ela estava despida de seu patriménio — a excegao de uma
folhinha de parreira da ordem de 1,34. Como se sabe, nao se pode meter a
mao no bolso de um homem nu, nem como proprietario de bens nem como
administrador de bens. Nesse caso, “praticamente” significa: no modo de
ver da economia, ou seja, de acordo com outras bases tedricas diferentes
das juridicas.

A escolha entre o modo de pensar econémico e o juridico conduz a
diferentes resultados. Com o veredicto dos juizes federais, empresarios de
nomeada viram ameacada a Alemanha enquanto sede fiscal de empresas.
Os juizes, por seu turno, viam-na fortalecida através de seu ato. Essa contro-
vérsia tem como foco de orientagao as conseqiiéncias de uma decisao, nao
sendo, por essa razao, coisa do “jurista enquanto tal”, como se afirmava no
positivismo do final do século XIX.
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V - DEFESA PENAL E MORAL

O defensor raramente ouve um elogio irrestrito. O mandante entende
que o resultado poderia ter sido melhor. A promotoria e a opinido publica,
normalmente em consonancia com a primeira, acham que ele se saiu dema-
siadamente bem do processo. Felicitacoes oriundas do circulo de conhecidos
sdo dadas com um riso envolto em azedume e quase siléncio. “Muito bem”
— quer dizer que um bom jurista conseguiu fazer uso de tudo o que era pos-
sivel e derrotou os adversarios, mas é melhor nao perguntar se o resultado
foi moralmente correto. Como aceitar o “bom do ponto de vista puramente
juridico”, mas moralmente pelo menos duvidoso? Em que consiste a moral
da defesa penal? Conservei minha crenga no verdadeiro, bom e belo. Mas
também acredito que algo possa ser bom e belo, apesar de nao saber se é
verdadeiro ou até mesmo apesar de saber que néo é verdadeiro.

V.1 A verdade sobre a verdade

Segundo uma opinido difundida na Alemanha, a verdade é a concor-
dancia com a realidade. E, por esse motivo, o verdadeiro também ¢é real.
Existe como uma moeda de ouro que apenas precisa ser encontrada. O
monopdlio dos direitos de prospecgao encontra-se no tribunal. Sob essa
Otica, a tarefa de um defensor, que estara errando de profissdo se conduzir
o tribunal até a jazida, certamente pode consistir apenas em evitar que o
tribunal encontre o caminho certo ou pode consistir até em fazer com que o
tribunal erre o caminho. Examinando-se as coisas dessa forma, apenas resta
uma visao obliqua para a instituicao da defesa. Mas esta 6tica é falha.

Um tribunal apenas podera se aproximar de uma verdade compreen-
dida desse modo. Em principio, ndo podera alcanga-la. Dito com sarcasmo:
o tribunal nao conseguiu participar da competicao e esta predestinado, por
conseguinte, a descobrir como os eventos realmente ocorreram. Dito com
seriedade, um tribunal disp6e apenas de tempo limitado e de possibilidades
limitadas do Direito para averiguar a verdade. O processo penal ndo é um
projeto de pesquisa histérica. Os proprios fatos do Direito Material somente
conseguem filtrar apenas fracoes dos acontecimentos que sao consideradas
“importantes para a decisao”. O Direito Processual prescreve que formalida-
des e regras devem ser observadas para a comprovacao dos fatos, e essas
regras, do ponto de vista da teoria da moeda de ouro, ndo passam de empe-
cilhos. Pois a verdade, como o Supremo Tribunal de Justi¢ca chegou a formular
uma vez, nao pode ser explorada a qualquer preco. E preciso também pagar
um preco pelos interesses dos outros, especialmente das testemunhas e dos
réus. E ai onde reside a esséncia do Estado de Direito. Dai resulta afirmar
que a verdade nao é “encontrada”, mas construida no processo, ela néao é
reproduzida, mas produzida.

V.2 Proibi¢oes de provas

Do preco que temos de pagar pela salvaguarda de interesses que nada
tém a ver com a verdade fazem parte as proibigdes de provas. Menciono,
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para ilustrar, apenas a proibigao de avaliar o siléncio do acusado como
elemento agravante, ou ainda fazer valer como elemento fundamental para
a sentencga uma confissdo que o acusado fez durante o processo penal sob
pressao inadmissivel. Longa ¢ a lista de proibicoes de provas. Elas nado im-
pedem de se construir uma opinido sobre o “real” acontecimento. Tem-se o
direito de pensar sua parte e supor isso e aquilo. Mas nao se podem utilizar
essas partes, ao se compor o quebra-cabeca da verdade. A verdade que
assim surge é necessariamente permeada de lacunas, uma ficcdo que nao
concorda com a realidade.

V.3 A moral do procedimento

Para muitos, tanto a proibicao de provas quanto outras regras proces-
suais que impossibilitam (ou pelo menos tornam improvavel) a apreensao
de toda a realidade sao consideradas obstaculos no caminho que leva a sen-
tenca correta. Mas néo € preciso ter essa visdo. Pode-se até aché-las belas,
entendendo-as como principios do Estado de Direito e da lisura. Decisivo é
libertar-se da idéia de que somente pode haver a justica com base na ver-
dade enquanto imagem da realidade. Existe também a “justica procedural”,
abonada através de um transcurso de processo baseado na corregao, lisura
e nos principios do Estado de Direito. Eu penso que, em correspondéncia a
esses valores juridicos, existem valores morais paralelos. O bom nem sempre
precisa ser o verdadeiro, e isso o belo no bom.

V.4 Culpa sem castigo?

Dai ja se conclui, por si mesmo, como é que também se pode atuar na
qualidade de defensor sem escripulos para alguém que é culpado ou po-
deria sé-lo (raramente se sabe com exatidao). Justamente perante alguém
possivelmente culpado, o Estado nao tem o direito de se retirar mais do que
aquilo que o Direito Processual lhe permite. Dentre seus valores fundamen-
tais, encontra-se a presuncgao da inocéncia. Ela ndo nos compele ao artificio
psicologicamente impossivel de considerar inocente um provavel culpado.
Ela apenas proibe que se maltrate um provavel culpado de uma forma que
nao mais se pudesse responder perante alguém que, no final das contas,
fosse inocente. E atentar para esse detalhe € um valor moral per se.

VI - A MORAL DOS JURISTAS

A moral dos juristas penais, como se vé, € uma ética da liberdade. Livre
de manobras insidiosas, livre de interferéncias desproporcionadas, livre de
coagao, mentira e dolo, eis como devera ser a decisao de um caso juridico.
Livre de coacgoes juridico-penais devera ser o espacgo que cada individuo
necessita para a sua vida ou para suas decisdes eticamente justificaveis
na vida economica. E se, nesse sentido, voltamos a primeira frase dessa
palestra, entao podemos afirmar que os juristas, no final das contas, bem
qgue nao sao maus cristdaos. Mas mesmo que fosse diferente, eu teria uma
boa consciéncia.
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