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Ouvimos todos os dias, ¢ a toda hora, e — por que ndo
dizer —, com irritante insisténcia, que caminhamos, a passos
largos (e para os mais pessimistas, de forma irreversivel), para
retirar o planeta da excepcional estabi-
lidade ambiental em que se encontra hd
mais de 10 mil anos, com consequéncias
simplesmente impenséveis.

Nio obstante nfo se possa negar a
relativa veracidade do auténtico “alerta
geral’ que vem sendo constantemente
consignado,  particularmente, pela
midia, — inclusive com a persistente
noticia no que concerne ao rompimento
do equilibrio de trés dos nove “/imia-
res planetdrios” (a mudanga climitica, a
perda da biodiversidade e a alteracio no
ciclo do nitrogénio) —, continua a existir
uma auténtica e lamentével conspiragdo,
por parte dos politicos e, em alguma
medida, também por parte dos princi-
pais estudiosos sobre o tema, no sentido
de que a solugdo definitiva do problema
deve se apoiar sobre o sinérgico com-
bate aos efeitos do epigrafado imbriglio
ambiental e nio propriamente sobre as
causas primdrias que conduzem (e his-
toricamente vem conduzindo) 4 origem
do mesmo, qual seja, o continuo e descontrolado crescimento popu-
lacional, notadamente nos Paises subdesenvolvidos.

. A prépria ONU, através de relatdrio editado pelo seu
Fundo de Populagio (UNFPA), vem reconhecendo que “frear
a expansio demogrdfica teria o mesmo impacto, em termos de redu-
¢do de emissoes, que substituir todas as termoelétricas & base de car-
vdo por estagdes de energia edlica” (Globo, 19/11/2009, p. 38),
defendendo, por fim, o maior acesso das mulheres a méfodos
contraceptivos, a0 plancjamento familiar € & educagio, como for-
mas efetivas de se combater o denominado aguecimento global.

Ainda assim, a mesma UNFPA, em aparente contradigo,

deixa claro ser contra a imposi¢io de uma consistente poli-

Reis Friede*
Desembargador Federal e ex-Membro do Ministério Piblico

tica de controle populacional, concluindo que a decisdo quanto

ao nimero de filhos continua sendo um direito inaliendvel de

cada mulher, ainda que reconhega que 35% das gestagdes nos
Paises em desenvolvimento, simples-
mente, nao sdo desejadas.

Curioso observar, em necessiria
adi¢do contextual, que hd sempre um
demdgrafo de plantdo preocupado, muito
mais, em nos alertar dos SUpOStos 7iscos
inerentes a uma politica de planejamento
familiar (com a consequente alteracio
da piramide etdria), — ignorando, de
forma irresponsdvel, os consequentes
efeitos do aumento da expectativa de
vida em todo o mundo e do préprio
prolongamento da vida util humana,
como bem assim dos extraordindrios
avangos da tecnologia aplicada ao tra-
balho e 4 produgio econdmica —, do
que propriamente das terriveis conse-
quéncias de uma total (e irresponsavel)
auséncia de uma minima preocupagio (e
consequente agio) a respeito do tema.

Neste sentido, nfo nos parece
plausivel (por imperiosa auséncia de
razoabilidade) cobrar um verdadeiro
sacrificio de todos,— em efetivo desfavor

da merecida qualidade de vida e do préprio direito ao bem-estar
que cada um de nés legitimamente almeja como detentores
da cidadania —, sem qualquer contrapartida com uma politica
global de planejamento familiar (e correspondente controle de
natalidade) que permita, no longo prazo, verdadeiramente
restabelecer o equilibrio ambiental desejado (potencialidade
de oferta de recursos planetdrios wersus consumo quantitativo
e qualitativo projetado), debelando, de modo pleno e defini-
tivo, os riscos ambientais que supostamente ameagam a propria
sobrevivéncia da espécie humana a longo prazo.

Entender de forma diversa, — insistindo em apenas e
tdo somente restringir emissdes de carbono na atmosfera, ou
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outras providéncias assemelhadas —, néo nos parece uma solu-
¢do adequada, até porque, a toda evidéncia, nfo ataca direta-
mente o problema (em suas causas prz'ma’rias) €, sim, apenas o
que alude aos seus efeitos observdveis, posto que ndo seria mini-
mamente sensato restringir, por um lado, o direito inaliendvel
de cada ser humano buscar melhorias no que concerne 4 sua
existéncia no planeta (o que implica, ainda que indiretamente,
em aumento pela demanda de recursos naturais), enquanto,
por outro, manter a continua (e sem qualquer controle) pro-
criagdo irresponsdvel, ampliando, em Gltima andlise, a dimensdo
do préprio problema.

Oportuno consignar, neste contexto analitico, que
ROBERT ENGELMAN, vice-presidente do Instituto Worl-
dwatch, ndo obstante afirmar ser “quase impossivel nio relacio-
nar crescimento da populagio e mudangas climdticas’, ~ reconhe-~
cendo, inclusive, que muito provavelmente ji sejamos insus-
tentdveis com os atuais 6,8 bilhdes de habitantes (as projegdes
para 2050 apontam um minimo de 7,95 bilhGes de habitantes
com uma taxa anual de fecundidade de 1.54 € um maximo de

Nota
* Reis Friede é Desembargador Federal e ex-Membro do Ministério Péblico.

10,46 bilhdes de habitantes com um taxa anual de fecundidade
de 2.5) —, ainda assim descarta o planejamento familiar como
uma agfo efetiva (e de curto prazo) para conter emissdes de
carbono na atmosfera.

Também, hé de se estabelecer, dentro do escopo do pen-
samento dominante das principais organizagdes ambientais,
um minimo de coeréncia ldgica no que alude ao assunto em
epigrafe; ou seja: se procriar deve ser uma decisdo livre de cada
casal, mudar o estilo de vida (outra causa incisivamente apon-
tada como jfonte origindria do aguecimento global), igualmente,
ndo pode ser apontada como uma solugdo derradeira, — a ser
necessariamente imposta a todos —, para debelar, em definitivo,
o complexo problema ambiental.

Devemos, portanto, o mais rdpido possivel, pensar seria-
mente sobre a raiz matricial do presente desafio, deixando
de lado a auténtica Aipocrisia ambiental que tanto nos tem
desviado das verdadeiras (e dificeis) solugbes que devem ser
implantadas em nome da necessiria (e almejada) continuagdo
do pleno florescimento de nossa Civilizagao.

Bacharel em Direito, Economia, Engenharia, Arquitetura e Administragio;

Mestre e Doutor em Direito.
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1. Breve historico acerca da escravidio no Brasil

Quando os portugueses aportaram no Brasil, descobri-
ram uma espécie de madeira que depois daria nome ao pais: o
pau-brasil. Para exploréd-la, os colonizadores contaram com a
ajuda dos indios, os quais eram agraciados com ninharias numa
pratica conhecida como escambo. Sucede que os portugueses
ndo dispunham de médo-de-obra suficiente para exploragio
da madeira e passaram a escravizar os indios, que se rebela-
ram contra a medida, promovendo diversas batalhas contra os
colonizadores. Pode-se afirmar, portanto, que a escravidédo no
Brasil teve inicio com os indios.

Ante o fracasso da escraviddo indigena, nada obstante a
subjugagio de alguns grupos de indios, os colonizadores foram
4 procura de outro tipo de mfo-de-obra e encontraram na
Africa uma fonte de riqueza assombrosa. De inicio, a forca
de trabalho africana foi utilizada na atividade agucareira, pro-
dugio que exigia um nimero muito grande de escravos, o que
ocasionou o desenvolvimento do tréfico negreiro no Brasil.
A escraviddo negra teve seu apogeu entre os anos de 1701 e
1810, quando 1.891.400 africanos desembarcaram nos portos
coloniaist. :

Calha mencionar que a independéncia do Brasil nfo
extinguiu a escraviddo, uma vez que a intengio dos senho-
res era tdo-somente se libertar do dominio portugués que os
impedia de expandir seus negécios, motivo por que mantive-
ram a mesma estrutura social, politica e econdmica vigentes.
Oficialmente, a escravidio teve fim em 13 de maio de 1888
quando a princesa Isabel assinou a Lei Aurea que pés fim ao
direito de propriedade de uma pessoa sobre outra.

Entrementes, ainda hoje perduram préticas escravistas
cerceadoras da liberdade, mormente nos Estados do Par4, Mato
Grosso, Bahia, Piaui e Maranhdo. No modelo atual, porém, a
escravatura ndo se revela mediante o comércio de pessoas, mas
sim por meio de coagdo fisica ou moral do trabalhador infli-
gida pelo empregador por intermédio de fraude, ameaga, yio-
1éncia e redugio do saldrio, fazendo com que o cativo trabalhe
apenas para pagar as dividas adquiridas junto ao empregador,
débito esse que nunca se exaure definitivamente.

Gerson Henrique Silva Sousa*

Analista Processual da Procuradoria da Repiiblica no Municipio de Marabi-PA

2. Diferencas entre a nova escravidio
e o antigo sistema

O hodierno quadro da escraviddo brasileira nfo se con-
funde com aquele sucedido na primeira metade do século
XVI, porquanto, aquela época, a escravatura resumia-se
numa situagio juridica em que um homem exercia proprie-
dade sobre outro, ao passo que presentemente a escraviddo
consiste em “reduzir alguém a condigio andloga & de escravo,
quer submetendo-o a trabalhos forgados ou a jornada exaustiva,
quer sujeitando-o a condigbes degradantes de trabalho, quer res-
tringindo, por qualquer meio, sua locomogio em razdo de divida
contraida com o empregador ou preposto™. No conceito anti-
quado, o escravo era visto como coisa, razdo pela qual poderia
ser vendido; pelo entendimento atual, entretanto, escraviddo
significa ‘submissdo total do sujeito passivo ao poder do agente,
mediante o emprego de fraude, ameaga, violéncia, redugio do
salario™,

A Convengio 29 da Organizagio Internacional do Tra-
balho conceitua trabalho for¢ado como “fodo trabalhe ou servigo
de um individuo sob a ameaga de alguma punigio e para o qual o
dito individuo ndo se apresentou voluntariamente’. Por seu turno,
o art. 149 do CP tipifica como crime a conduta do agente que
reduz alguém a condicfo andloga 4 de escravo, fato delituoso
conhecido como plagium (plagio). Infere-se dessa infracio
penal que ‘v zipo ndo visa uma situagio juridica, mas sim a um
estado de fato™™.

Com a maestria que lhes é peculiar, Hungria e Fragoso
pontuam que o pligio:

‘€ a completa sujeicdo de uma pessoa ao poder de outra. Pro-

tege a lei penal, aqui, o status libertatis, ou seja, a liberdade

no conjunto de suas manifestagoes. Refere-se o texto legal
condido andloga & de escravo’, deixando bem claro que nio se
cogita de redugdo & escravidio, que & um conceito juridico, isto

é pressupondo a possibilidade legal de dominio de um homem

sobre o outro. O status libertatis, como estado de direito, per-

manece inalterado, mas, de fato, € suprimido™.
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3. O funcionamento da nova forma
de escraviddo

O atual sistema de escraviddo funciona da seguinte
maneira: os trabalhadores sdo aliciados nos mais longinquos
municipios para trabalhar na lavoura, na pecudria ou na explo-
racio mineral ou madeireira em propriedades rurais do escra-
vizador localizadas em lugares ermos. Para a contratagio, o
fazendeiro langa méo de um “gato”, nome popular pelo qual
é conhecida a pessoa encarregada de recrutar os obreiros sob
promessas de bom saldrio, estrutura
adequada ao desempenho do labor,
moradia, alimentagdo e transporte. Para
angariar os trabalhadores, o “gato” for-
nece um adiantamento salarial para a
familia e assegura transporte gratuito
até o local do servigo. Algumas vezes, os
cativos sfo arregimentados em pensdes
onde ficam 2 espera de oportunidade
de emprego. Os contratantes pagam a
divida que os trabalhadores tém com o
hotel e os levam para labutar na fazenda,
lugar aonde jé chegam endividados.

Quando os empregados chegam
a0 local onde desempenhario suas ati-
vidades, percebem uma situagio total-
mente diversa daquela idealizada pelo
“gato”. Os trabalhadores sdo submetidos
2 exaustiva jornada de trabalho de doze
horas por dia, em média, sem descanso
em finais de semana e feriados. Alojam-
se em barracos improvisados consisten-
tes numa fragil estrutura de talas coberta
tdo-somente com lona e sem nenhuma
protegio lateral, o que os sujeita & intempérie, picadas de ani-
mais pegonhentos e doengas. Suas necessidades fisiolégicas sio
satisfeitas no mato, posto que nio existem instala¢des sanitd-
rias apropriadas. O empregador ndo fornece alimentagio ade-
quada, nem 4gua potavel, tampouco equipamentos de prote¢io
individual. Ainda, submete os obreiros ao sistema de barra-
cdo, conhecido como #ruck-system!s), consistente na obrigagio
de os cativos comprarem do fazendeiro, por preco sobremodo
acima do mercado, tudo de que necessitam para o servigo (foi-
ces, enxadas, motosserras, roupas, luvas, botas etc.), bem assim
toda a alimentagio consumida. As compras sdo anotadas num
“caderninho” para posterior desconto no saldrio.

Com efeito, o fazendeiro implementa o sistema de ser-
viddo por divida, vale dizer, surge uma dependéncia dos tra-

balhadores para com o patrio em face da venda de produtos
com sobreprego, cujos valores s@o descontados da remunera-
¢do dos empregados. O débito se eleva a valores estratosféri-
cos, de modo que o obreiro fica impossibilitado de pagé-lo e
fatalmente acabard se tornando escravo em razéo dessa divida.
Some-se a isso a retengio deliberada de pagamentos de salério,
o que leva o cativo a crer que estd permanentemente ligado ao
trabalho na fazenda.
De mais a mais, inexiste assisténcia médica aos empre-
gados, visto que, além de o escravizador nio oferecer nenhum
tipo de tratamento terapéutico aos
doentes, o hospital mais préximo fica a
muitos quilémetros da fazenda. Mas a
distincia é irrelevante para os trabalha-
dores, pois eles sdo proibidos de deixar
o imével rural enquanto ndo quitarem
a divida contraida junto ao patrio, que
se vale de capangas armados para coibir
fugas. Apenas os obreiros com doengas
que os impede de trabalhar podem dei-
xar a fazenda, mas sdo abandonados 2
propria sorte e obrigados a caminhar
enormes trechos até o posto de sadide
mais préximo.

Vé-se, portanto, que o escravi-
zador atual nio se vale do trifico de
pessoas para aquisigio de mio-de-
obra, mas de artificios que garantam o
mesmo resultado, tais como apreensio
de documentos, presenca de jaguncos
armados, dividas impostas ilegalmente
e condi¢des geogrificas do lugar que
impossibilitam qualquer fuga.

4. Preceitos constitucionais violados com o
trabalho escravo

O labor escravo afronta virias disposi¢Ges constitucio-
nais), sendo vejamos:

Em primeiro lugar, fere a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil insculpido no
art. 19, ITI, da C.R.E.B.

Os empregados sujeitos ao sistema de escraviddo sdo
submetidos a condi¢es deplordveis e tém desrespeitados os
direitos mais elementares do ser humano. Nio dispdem de
alojamento decoroso, dgua potivel, saneamento bésico, trata-
mento médico, muito menos alimentagio adequada. Percebe-
se, portanto, ofensa 2 dignidade da pessoa humana, uma vez
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que o patrdo subjuga o empregado, sujeitando-o 4 situagdo
subumana de trabalho.

Outro fundamento da Republica violado sdo os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, principio estatuido no
art. 1%, IV, da C.R.E.B. Por intermédio desse preceito, a Lei
Maior rechaca qualquer forma de labor escravo, eis que, para
alcangar o seu designio constitucional, o trabalho deve ser livre.
De idéntica maneira, hd ofensa ao art. 62 da Constituicio da
Repiiblica, posto que, quando a Lei Apice assegura o trabalho
como direito social, certamente faz alusio ao trabalho digno.

Desrespeita também o direito de locomoggo, previsto no
art. 5%, XV, da C.R.F.B,, haja vista que o obreiro é impedido
de sair da propriedade enquanto nio pagar o débito contraido
junto ao patrio em razdo da compra de
mercadorias e alimentos.

Demais disso, o imével rural no
qual é desenvolvido o labor escravo nio
atende sua fungdo social, o que infringe
as normas dispostas nos arts. 5% XXI1I,

e 186, ITI e IV, ambos da C.R.E.B.
Nesse ponto, cumpre-nos fazer uma
explanagdo mais detalhada.

A Constitui¢ho da Repiiblica
garante o direito de propriedade a
todos (art. 52, XXII), mas o condiciona
a0 atendimento da funcio social, sendo
certo que a observéncia das disposigBes
que regulam as relagdes de trabalho e
a exploragio que favoreca o bem-estar
dos trabalhadores sdo requisitos para o
atendimento da fungio social da pro-
priedade. Dessume-se sumariamente
que o direito de propriedade ndo é
absoluto, ndo podendo, logo, ser exer-
citado em contraste com o interesse
publico. Ao lecionar sobre a fungio
social da propriedade, José Afonso da
Silva, citando Pedro Collado, assevera que:

A fungdo social, assinala Pedro Escribano Collado, ‘introduz,

na esfera interna do direito de propriedade, um interesse que

pode néo coincidir com o do proprietdrio e que, em todo caso, €

estranho ao mesmo’, constitui um principio ordenador da pro-
priedade privada e fundamento da atribuicio desse direito, de
seu reconbecimento e da sua garantia mesma, incidindo sobre
seu proprio conterido.”™). R

Assim, o proprietdrio rural nfo pode usar, gozar e dispor
de sua propriedade sem adequd-la ao interesse coletivo. Nesse

sentido, o art. 187 do CC preconiza que configura ato ilicito

o exercicio de um direito em que o titular excede manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social.
A essas regras subsume-se a proibigdo de ele ndo reduzir seus
empregados a condigio andloga 4 de escravo, uma vez que for-
necer aos obreiros as condigGes propicias ao desenvolvimento
do trabalho, respeitar seus direitos fundamentais e permiti-los
operar a terra de modo a conformd-la com o interesse piblico,
significa dar ao imdével rural fungio social.

Concernente a esse aspecto, impende destacar que trami-
tam no Senado Federal e na Cimara dos Deputados inimeros
Projetos de Lei e Propostas de Emenda Constitucional rela-
cionados ao labor escravo. Em alguns deles (PEC 438/2001,
PL-5487/2001, PEC 265/2004, PEC 52/2005) hi mogdo

de expropriagdo de terras onde exista
trabalho escravo, semelhante ao que
sucede no caso do art. 243 da C.R.E.B,,
sob o argumento de que nfo atendem a
fungdo social.

O labor escravo ainda hostiliza
o direito 4 vida assegurado no art. 5°,
caput, da C.RFB., porquanto este
engloba tanto o direito de ndo ser morto,
como também o de viver dignamente.

Também ocorre afronta ao art. 5°,
XLVII, da Lex Mater, segundo o qual
hd proibigdo de imposi¢io de penas de
trabalhos forgados ou cruéis. Ora, se a0
Estado ¢ defeso aplicar reprimenda de
trabalho forcado ou cruel aos conde-
nados, a fortiori o particular nfo pode
infligi-la.

Igualmente, hd desobediéncia a
diversos direitos sociais preconizados
no art. 7¢ da C.R.EB, notadamente
aqueles insculpidos nos incs. I, II, ITI,
1v, VI, VII, VIII, IX, X, XTI, XIII, XV,
XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII,

XXIIT, XXV, XXVIII e XXXIIL.

Outrossim, o art. 170 da Constitui¢do da Republica é
ofendido, tendo em vista que a ordem econdmica se funda na
valorizagdo do trabalho humano, o que decerto nio ocorre na
prética nefasta de redugéo de alguém a condigdo andloga 4 de
escravo.

O trabalho escravo violenta ainda diversos dispositivos da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:

Artigo 12 Todos os seres humanos nascem livres e iguais

em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e de cons-

ciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de
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fraternidade.

Artigo 32 Todo individuo tem direito a vida, 4 liberdade
e 4 seguranca pessoal.

Artigo 4°. Ninguém serd mantido em escravatura ou em
serviddo; a escravatura e o trato dos escravos, sob todas as
formas, sdo proibidos.

Artigo 52 Ninguém serd submetido 4 tortura nem a penas
ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.
Artigo 23.

1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, 4 livre escolha de
trabalho, a condiges eqiiitativas e satisfatérias de traba-
lho e a protecio contra o desemprego.

2.(..)

3. Quem trabalha tem direito a uma remuneragio equi-
tativa e satisfatéria, que Ihe permita e 4 sua familia uma
existéncia conforme com a dignidade humana, e comple-
tada, se possivel, por todos os outros meios de proteg¢do
social.

4.(...).

Artigo 24.Toda pessoa tem direito ao repouso e aos laze-
res, especialmente, a uma limitagio razodvel da duragio
do trabalho e as férias periédicas pagas.

Art. 25.

1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente
para lhe assegurar e 4 sua familia a satide e o bem-estar,
principalmente quanto 4 alimentagio, ao vestudrio, ao
alojamento, 4 assisténcia médica e ainda quanto aos ser-
vigos sociais necessérios, e tem direito & seguranga no
desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice
ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por
circunstincias independentes da sua vontade.

Por derradeiro, também fulmina virios dispositivos do
Pacto de San José da Costa Rica, a saber:

Art. 5° — Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integri-
dade fisica, psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas
ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa
privada de liberdade deve ser tratada com o devido res-
peito 4 dignidade inerente ao ser humano.

Art. 62 — Proibicio da escraviddo e da serviddo

1. Ninguém podera ser submetido 2 escraviddo ou servi-
dio, e tanto estas como o trafico de escravos e o trfico de
mulheres séo proibidos em todas as suas formas.

2. Ninguém deve ser constrangido a executar trabalbo
forcado ou obrigatério. Nos paises em que se prescreve,
para certos delitos, pena privativa de liberdade acompa-
nhada de trabalhos forgados, esta disposigdo nio pode

ser interpretada no sentido de proibir o cumprimento da
dita pena, imposta por um juiz ou tribunal competente.
O trabalho for¢ado néo deve afetar a dignidade, nem a
capacidade fisica e intelectual do recluso.

Art. 72 — Direito a liberdade pessoal

1. Toda pessoa tem direito 4 liberdade e a seguranca
pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo
pelas causas e nas condigbes previamente fixadas pelas
Constituiges politicas dos estados-partes ou pelas leis de
acordo com elas promulgadas.

Art. 21 — Direito 4 propriedade privada

3. Tanto a usura, como qualquer outra forma de exploragio
do homem pelo homem, devem ser reprimidas pela lei.

5. Conclusao

As assertivas delineadas ao norte demonstram quio
repugnante ¢ o trabalho escravo, pritica responsével pela lan-
guidez fisica, moral e psicolégica dos cativos. Mas nfo pense o
leitor que tal modo de escraviddo é levado a efeito por pessoas
sem instrugdo. Absolutamente nio! Ela ¢ implementada por
latifundidrios e empresdrios donos de grandes iméveis rurais
que, como mencionado alhures, valem-se de “gatos” para ocul-
tar sua identidade.

Fiscalizagdo hd, conquanto insuficiente, haja vista a debi-
lidade do Poder Publico e da vastiddo do territério brasileiro.
Ainda assim, é de se reconhecer o brilhante papel desempe-
nhado pelo Grupo Mével de Fiscalizagio do Ministério do
Trabalho — composto de Auditores Fiscais do Trabalho, Pro-
curadores do Trabalho e Policiais Federais —, bem como digno
de louvor é o trabalho do Ministério Publico Federal e da
Comissdo Pastora da Terra, 6rgios que ferrenhamente comba-
tem o labor escravol?.

Temos agora de esperar maior empenho do Poder Legis-
lativo, méxime da bancada ruralista, no que respeita 2 ela-
boragdo de leis mais duras contra o trabalho escravo, pois se
quisermos extinguir essa chaga social, teremos igualmente que
extirpar outra: a impunidade. Entretanto, urge salientar que
somente a geragio de empregos, a reforma agréria, a distribui-
¢do de renda e a melhoria das condiges sociais serdo capazes
de erradicar essa doenga que assola o Brasil e macula a imagem
do pais no cendrio internacional.

Nota
* Gerson Henrique Silva Sousa é analista processual do MPF em Marab4
(PA) e especialista em Direito Processual Civil pela Unisul-LFG-IBDP
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O Procurador Regional da Repiblica José Elaeres Mar-
ques Teixeira demonstrou, no Boletim dos Procuradores da
Republica n® 74, de maio de 2007, pags. 3 e 4, ser “indiscuti-
vel 0 avango da idéia de direito ao desenvolvimento como direito
humano”. Observou, porém, que, “do
dmbito da formulagdo conceitual, precisa-
mos avangar para o campo da implemen-—
tagdo pratica’. Para tanto, “dois caminbos
Jforam apontados como aptos a tornar o
direito ao desenvolvimento uma realidade.

Um € 0 do incremento de politicas de ajuda
externa e cooperagdo internacional. O outro
¢ 0 da inclusdo dos paises pobres no comér-
cio internacional”. Este seria o mais apto,
mas exigiria “alterages nas normas inter-
nacionais do coméreio”, para que os pafses
pobres tenham “acesso aos mercados dos
paises ricos”, “proporcionando assim uma
globalizagdo inclusiva”, porque “o modelo
no qual se baseia atualmente o comércio
internacional tem gerado mais riquexa
para os ricos e mais pobreza para os pobres,
sendo, portanto, insustentdvel’, além do
que “o aumento nas exportagoes dos paises
subdesenvolvidos pode efetivamente redu-
Zir a pobreza, tendo em vista que o comér-
cio internacional fornou-se, neste inicio de
nowo século, numa das maiores fontes de riqueza mundial’.

Pois bem, como se nota, ambos os caminhos acima apon-
tados (o segundo com a corregio devida) dependem, afinal, da
cooperagio dos paises ricos. Entretanto, hd um outro cami-
nho, igualmente apto a realizar o direito ao desenvolvimento
— tanto que por ele trilharam todos os pafses ricos —, e que
depende apenas dos paises pobres. Trata-se do fortalecimento
de seus mercados internos, com a exportagio apenas do exce-
dente, e por pregos que, sem subsidios em qualquer ponto cpla
cadeia produtiva, pelo menos cubram os custos de produgio.
Este caminho, porém, tem de ser associado a mudangas pau-
latinas (embora urgentes) nos atuais padroes de produgio e de

Paulo de Tarso Garcia Astolphi*

Procurador da Repiblica em Aragatuba-SP

Celso Waack Bueno™
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consumo, porque os padrbes dos paises ricos — que os paises
pobres sdo induzidos a copiar — nfo sdo generalizéveis, j4 que
dependem de transferéncia de renda e de recursos naturais dos
proprios paises pobres, além de implicarem uma degradagio
humana e ambiental sem precedentes
na histéria. Com estas mudangas, os
paises ricos serdo também estimulados
a mudar seus padrdes, que, de qualquer
forma, nio poderdo manter sem a “coo-
peragdo” dos paises pobres.
E o que comentaremos a seguir.
Antes da expansio capitalista, que
internacionalizou as atividades econ6-
micas, prevaleciam atividades de base
local, isto €, vivia-se de acordo com os
recursos disponiveis em cada nagio,
ou em cada regifio. O sistema feudal
era isso, cada feudo era autossuficiente.
No entanto, tal sistema foi sendo infil-
trado pela penetragio de produtos finos
vindos do Oriente, a qual foi gerando
atividades de distribuigdo, para levi-los
a cada feudo. Esse processo fortale-
ceu uma nova classe, de comerciantes,
0s quais, ao ser interrompida a rota
de comércio por tetra pelo avango do
império otomano, recorreram a rota
maritima, passando a empreender as grandes navegacdes.

Era um empreendimento custoso, que implicou o desen-
volvimento de técnicas de navegagio em alto-mar — a caravela
—, mas que enfrentava a incidéncia de naufrigios frequentes e
outros riscos. Os comerciantes, que arcavam com os custos desse
empreendimento, necessitavam garantir os lucros da distribui-
¢do na Europa. Para isso, engendraram o fortalecimento do
poder central dos reis — figuras apenas simbélicas na época feu-
dal —, os quais, imposta a sua autoridade, davam aos comercian-
tes que os haviam apoiado o monopélio do comércio em toda a
nagdo. Era o fim da Idade Média na Europa, com a formagio de
paises de perfil mercantilista, absolutista ¢ monopolista.
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A produgio transcende, entfo, o objetivo do abasteci-
mento local, para se expandir com vistas a0 comércio. Este
processo faz crescer o interesse por produzir cada vez mais, o
que leva 4 invengdo de aparatos capazes de aumentar a pro-
dutividade, isto &, as mdquinas. Era o advento de uma outra
nova classe — os industriais. A burguesia industrial em ascen-
sdo, porém, nfo interessava a manutencgio dos rnonopélios, que
tolhiam a expansdo de seus préprios negécios. E em fungio
dos interesses dessa nova classe que vdo escrever os cldssicos
britdnicos, divulgadores da doutrina do liberalismo econ6mico.

Tais autores, especialmente Smith e Ricardo, eram bri-
Ihantes, progressistas para a época, de pensamento abrangente,
que levava em conta, além de aspectos econdmicos, também
aspectos sociais, politicos e de disponibilidade de recursos
naturais. Por isso previram todos que o crescimento indus-
trial se estancaria, face aos limites fisicos da disponibilidade
de recursos naturais em cada pais. Ricardo, porém, reconhe-
cendo esses limites, foi além, observando que o crescimento
industrial da Inglaterra poderia continuar, se recursos naturais
baratos fossem trazidos do exterior.

Assim se fez: a Inglaterra e outros paises em processo de
industrializagio expandiram seus dominios coloniais, passando
a trazer do exterior os recursos necessirios para continuar seu
crescimento industrial, como foi o caso do algodio, produzido
por trabalho escravo nas colonias da América, para alimentar
as tecelagens inglesas. Desde antes, no entanto, os camponeses
da Inglaterra haviam progressivamente sido expulsos da terra,
a fim de dar lugar a criagdo de ovelhas, para abastecer de 13 as
tecelagens, num processo que gerou situagio social calamitosa
no pais, o que levou Malthus a prever a multiplicagdo de mor-
tes pela fome, e Marx a prever a iminéncia de uma revoluggo.
Tais transformagbes, geradas pela expansio da inddstria, vio
induzir dois tipos de ocupagio do territério nas coldnias: para
povoamento e para exploragio.

Para as colonias de povoamento vieram familias desestru-
turadas pelo processo em curso na Europa. No novo continente,
ocuparam terra, passando a produzir para seu préprio benefi-
cio, num sistema de propriedade familiar, policultura e trabalho
livre. Assim, prosperaram, gerando producio e renda, avan-
cando para condigSes econdmicas ¢ sociais progressivamente
melhores, o que resultou na formagdo de um mercado interno
nessas regies. Com base nessas condi¢des propicias, tais regi-
des terminaram por ingressar também na industrializagio, e, a
partir dai, passaram a se expandir além de seus limites.

Nas coldnias de exploragio se estabelece um sistema, lati-
fundidrio, monocultor, exportador e escravocrata. Produgio e
lucros vio para o exterior, o trabalho escravo ndo gera renda
localmente, portanto ndo se forma mercado, a economia néo

se diversifica. Essas regi6es permaneceram na estagnagio e na
pobreza.

As regides em que houve coloénias de povoamento — por
exemplo, Norte da América do Norte, Sul do Brasil, Uruguai,
Argentina, Chile e Austrdlia — se converteram em regides de
bons padres econdmicos e sociais. Os paises em que elas pre-
dominaram se converteram em paises ricos. Ao contririo, os
paises em que prevaleceram as coldnias de exploragio vieram a
integrar o “Terceiro Mundo” (como se convencionou chamar)
de hoje.

O processo se mantém até hoje basicamente o mesmo. Os
Estados Unidos importam mais de 70% das matérias-primas
que processam, a Unido Européia mais de 80% e o Japdo mais
de 90%. Cerca de 150 paises pobres priorizam exportagdes
para abastecé-los, por precos subsidiados, que muitas vezes ndo
cobrem sequer o custo de produgio. .

No Brasil, o empresariado j4 formado pela evolugio das
colénias de povoamento no Sul toma o poder em 1930, e passa
a impulsionar a industrializagio no pafs. Gragas a ampla dis-
ponibilidade nacional de recursos naturais e de mio de obra,
e a um certo grau de protecionismo que sempre se adotou
no pais a partir dai, o crescimento industrial foi répido (foi
importante, também, a mio de obra qualificada e o espirito
empreendedor de muitos dos imigrantes que vieram para tra-
balhar nas fazendas de café, a partir da aboli¢do progressiva da
escravatura). Dai em diante se manteve, ainda que com altos e
baixos, a tendéncia ao crescimento industrial no pais, j4 agora
se projetando internacionalmente, inclusive se aproveitando
das novas condi¢bes que véo se criando na economia mundial.

Na atualidade, duas tendéncias vém progressivamente
transformando a economia internacional: o aumento da con-
centrago do capital e a intensificagdo da corrida aos recursos
naturais. '

A evolugido técnica foi requerendo quantidades crescen-
tes de capital por unidade de produgdo, o que tendeu a elimi-
nar concorrentes menos capitalizados, num processo que, na
maioria dos setores de produgio, foi reduzindo o nimero de
empresas ao nivel dos oligopélios, isto é, um pequeno nimero
de empresas controlando a oferta de um produto. E, formado
o oligopélio, os pregos passam a ser administrados por seus
integrantes, por terem adquirido poder para tanto, j4 que se
trata de ofertantes nos quais estd concentrado o poder de
negociagio, enquanto os compradores permanecem disper-
$0s e, portanto, com muito menos poder. Ademais, em muitos
casos o oligopdlio alcanga também condigbes de oligopsdnio,
que é a condi¢fo de mercado em que a demanda é concentrada
em poucos compradores. Assim, essas grandes empresas pas-

sam a ditar o prego do que vendem e o prego dos materiais e
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servigos que compram, aumentando cada vez mais seu poder.
A partir desse nivel, a competi¢do passa a ser também para a
compra de outras empresas, do mesmo setor ou de outros, e
vio se formando conglomerados empresariais que expandem
cada vez mais seus dominios, ainda que absorvendo uns aos
outros, diminuindo o niimero dos grupos que permanecem 1no
mercado, mas aumentando o poder dos remanescentes, que,
a essa altura, ja controlam a midia, e, por meio dos “lobbies”,
passam a interferir também nas politicas publicas, €, por fim,
até mesmo no processo eleitoral.

Essa continua expansio transcende logo os limites dos
pafses. E j4 a economia mundial que, em grande medida, est4
submetida aos ditames de empresas cujas dimensées transcen-
dem os limites de suas nagbes de origem, atuando os governos
dessas nagBes, e até mesmo organismos internacionais, em fun-
¢do de seus interesses. A economia mundial é, portanto, cada
vez mais gerida por corporagdes transnacionais (ou “multina-
cionais”), num quadro de esvaziamento do poder de regulagio
dos Estados nacionais, sem que se crie um poder de regulagio
internacional.

Por outro lado, o crescimento constante da produgdo
industrial foi requerendo quantidades sempre crescentes de
matérias-primas e insumos energéticos, o que vem acelerando
cada vez mais a corrida mundial aos recursos naturais — alids,
a causa maior da atual deterioragio ambiental. Quase todas
as regides da Terra foram convertidas em fornecedoras de
matérias-primas, como também suas populagdes em fornece-
doras de mio de obra barata. O que induziu, de um lado, o
desperdicio, €, de outro, a devastagio e a privacio. Tal corrida
a0s recursos naturais, no entanto, acabou por gerar seu pré-
prio estrangulamento, pois os recursos de maior uso estdo se
esgotando em todo o mundo. Reproduz-se, assim, em dmbito
global, a questdo dos limites ao crescimento, presente na obra
dos economistas cldssicos para o 4mbito de cada pais.

Com a restri¢do na oferta e a demanda ainda crescente,
deu-se o inevitdvel: 0 aumento dos precos das matérias-primas,
que comegou, ji de forma alarmante, em 1973, com a crise do
petréleo — cujos precos, hoje, ndo param de subir —, mas que
vai se alastrando para outras matérias-primas, até mesmo para
o minério de ferro, o mais abundante dos minerais metalicos.
O crescimento da China tem intensificado essa tendéncia de
encarecimento de tais “commodities” (como sdo chamadas nas
relagdes comerciais internacionais); mas, independente disso,
a tendéncia vai se manter, a menos que se restrinja drastica-
mente o consumo, o que abalarja os fundamentos da economja
dos paises ricos, dependentes do consumismo e do desperdicio.

Os sucedaneos dos recursos em esgotamento vdo apare- -

cendo, mas em ritmo lento, por dependerem de muita pesquisa

e desenvolvimento, que permita o aproveitamento econdmico
das inovagbes, e de adaptaggio do sistema produtivo aos novos
materiais, muitos dos quais, alids, terdo impacto ambiental,
agravando esse aspecto dos problemas contemporineos. O
mundo se depara com problemas de vérias ordens, que se agra-
vam mutuamente.

O fato, de certa forma curioso, é que essa grave crise
tende a methorar a situagio dos paises pobres, pois os pregos
das matérias-primas devem se manter em um patamar mais
elevado. O Brasil, que jé vinha em um processo longo de cres-
cimento, beneficia-se agora dessa valorizagio — que o digam a
Petrobris e a Vale, hoje duas das maiores empresas do mundo.
A isso se acresga ser o Brasil o quarto produtor mundial de avi-
des, o sexto de carros, e 0 maijor exportador de minério de ferro,
de carne, de soja, etc., além de ter criado e estar expandindo a
opgio dlcool combustivel. O pais se integra 4 economia globa-~
lizada com poder de barganha crescente.

Mas hd um “detalhe” descuidado nesse processo: a popu-
laggo de baixa renda.

Setenta por cento da populagio do Brasil ndo tem acesso
4 dgua tratada, do que decorre alta incidéncia de enfermidades.
Pelo menos um ter¢o da populagdo é subnutrida. Os servigos
de satde publica sfo em maioria precdrios, e quase inexisten-
tes em vastas regides. A educagdo oferecida 4 populagio de
baixa renda é clamorosamente deficiente. Milhdes vagam pelo
pais sobrevivendo de forma precdria, paradoxalmente num pais
de tdo vastos recursos. E provivel que o Brasil seja o pafs do
mundo com mais terra sem gente e mais gente sem terra. Esse
gigantesco contingente de médo de obra ociosa tende a conver-
gir para os grandes centros — é a marginalidade rural transbor-
dando na marginalidade urbana, com seu conhecido impacto
econdmico e social. O atual assistencialismo emergencial nfio
resolve o problema, apenas protela a solugo.

H3 alguma melhoria transferida para baixo pelo enri-
quecimento do setor exportador capitalizado, mas de longe
insuficiente, face 4 enormidade dos problemas sociais. No
entanto, o potencial humano e natural estd ai, em grande parte
ocioso — trata-se de pd-lo a produzir. N4o hd necessidade de
mexer com o0 que estd produzindo, mas é preciso habilitar o
que estd ocioso. Quase a metade dos latifindios estd ociosa, e
b4 a enorme ociosidade das terras devolutas. O assentamento
da mdo de obra ociosa nesse solo ocioso ird acabando com os
enormes custos financeiros e sociais da marginalidade rural e
urbana, pondo a sociedade na rota do equilibrio. Em termos
comerciais, a propriedade familiar é menos eficiente que a
monocultura extensiva, mas é muito mais eficiente em termos
sociais. As familias assentadas na terra, além de se bastarem a
si préprias, acabardo por gerar renda e se constituir em fator
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de ampliacdo do mercado interno. Os dispéndios publicos
iniciais necessdrios sero muito menores do que os custos da
marginalidade.

Nio se pode esquecer que todas as poténcias econdmi-
cas, embora exportem bastante, tém no mercado interno a sua
maior for¢a. Nio se pode esquecer, também, que a maior eco-
nomia de todos os tempos — a americana — teve sua origem
na facilidade de ocupagio do solo pelas familias, critério que,
ap6s a Guerra Civil, e por causa de quem a venceu — o Norte
origindrio de col6nias de povoamento —, prevaleceu em todo
o pais. Ou seja, um pais em que todo o solo produzia, porque
ocupado, e todas as pessoas produziam, porque dispunham de
terra para produzir. Assim, a inddstria
pdde se expandir enormemente, porque
dispunha de um enorme mercado, ¢ os
custos de produgio industrial foram
baixos, devido 4 grande escala de pro-
dugiio, 0 que compensou com vanta-
gem os altos saldrios pagos em toda a
histéria dos Estados Unidos. Este é o
segredo para que um pais de tdo altos
saldrios seja tdo competitivo no mer-
cado internacional — a escala de produ-
¢do alcangada pela magnitude do mer-
cado interno. Enquanto isso, o Brasil,
por ndo habilitar seus fatores ociosos,
tem um mercado interno relativamente
pequeno, e, portanto, pequena escala de
producio e altos custos, forcando baixos
saldrios para poder competir internacionalmente.

A propésito, a fixagdo do saldrio minimo, de hd muito,
se faz em valores incapazes de atender as necessidades vitais
basicas dos trabalhadores, frustrando, entre outras, a garantia
do art. 7¢, IV, da Constituigdo de 1988; no entanto, a prépria
Constituigdo pode ter contribuido para isso, ao consagrar o
esforco exportador, com as imunidades tributdrias dos arts.
153, § 3¢, ITI (de IPI); 155, X, “a”, e XII, “¢” (do ICMS); e 156,
§ 32, 1T (do ISS) — das quais a primeira e a tltima, vale notar,
sdo inéditas. Tais imunidades implicam desonerar os estran-
geiros de contribuir para a infraestrutura estatal (transportes,
satide, seguranca, educagiio, etc.) que possibilitou a produgio
do que eles importaram. E o que se poderia chamar de “custo
Brasil”, ou seja, o pafs é um custo para quem se aproveita de
seus bens.

No entanto, é preciso ter claro que nio se pode ampliar
internamente a reprodugio dos padrdes de consumo dos pai-
ses ricos, padrdes gerados e mantidos por acumulagio inter-
nacjonal de recursos, néo sendo, portanto, generalizdveis. Os

padrdes-objetivo para a maioria da populagio do Brasil terdo
de ser padres sébrios, equilibrados social e ambientalmente.
As empresas operando no Brasil podem perfeitamente desen-
volver linhas de produtos adequados a esse perfil; o que lhes
serd compensador da mesma forma, dado o grande potencial
de mercado ainda nfo aproveitado nessa faixa.

Isso, alids, é vilido para o conjunto dos paises do “Ter~
ceiro Mundo”, onde hé bilhoes de pessoas fora do mercado.
Como j4 fora observado nos relatérios da Socialdemocracia de
1980 e 1985, por ai se alcangard a redecolagem da economia
mundial, que nfo pode depender das condigbes econdmicas
de apenas alguns paises, muito menos sé dos Estados Unidos.

A proposta da Socialdemocracia era
interromper a corrida armamentista,
que consome atualmente um trilhdo
de ddlares anuais, € usar esses recursos
na promogio do desenvolvimento do
“Terceiro Mundo”, o que levaria poder
de compra a esses bilhGes de exclui-
dos, com isso aumentando em muito
as dimensdes do mercado mundial. Um
raciocinio semelhante ao vélido- para o
Brasil, onde a insisténcia no “exportar
¢ o que importa” — agora enraizada na
Constituigdo ~ leva ao abandono de
politicas de aproveitamento do poten-
cial interno de mercado, representado
por dezenas de milhGes de pessoas sem
poder de compra.

Esse é o mercado natural do Brasil; sem ele, dificilmente
se avangard para o campo da implementagfo pritica do direito
ao desenvolvimento, e, em consequéncia, a Republica continu-
ard distante de cumprir dois de seus objetivos fundamentais
— que, a propdsito, reforcam a ideia de direito ao desenvolvi-
mento como direito fundamental —, quais sejam: “garantir o
desenvolvimento nacional”, e “erradicar a pobreza e a margina-
lizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3.°,

I1 e III, da Constituigdo de 1988).

Notas
* Paulo de Tarso Garcia Astolphi é procurador da Reptiblica em Aragatuba

(SP), graduado pela Escola de Administragio de Empresas de Sio Paulo, da
Fundagio Getudlio Vargas.

** Celso Waack Bueno ¢ graduado em Ciéncias Econémicas pela Universi-
dade de Sdo Paulo, mestre pela New School for Social Research (Nova York,
EUA), doutorando pela Universidade de Paris I — Panthéon-Sorbonne e ex-
integrante da equipe técnica das Nagdes Unidas para a drea de desenvolvi-

mento econdmico e social.
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Verdadeiro leading case acerca do tema, no julgamento do
HC ne 87.926-SP (Relator Ministro Cezar Peluso, Plenirio,
julgado em 20.02.2008, publicado no DJ em 25.04.2008), em
que se debatiam procedimentos havidos em agdo penal piiblica,
decidiu-se que, em caso de haver recurso exclusivo da acusagio,
o representante do Ministério Publico,
mesmo que na qualidade de custos legis
(para o e. Relator, o Ministério Pdblico
€ sempre parte na agao penal, em qual-
quer grau de jurisdi¢io), deve se mani-
festar na sessio de julgamento anfes da
sustentagio oral da defesa, como forma
de concretizar o principio do devido
processo legal, a cujo 4mbito percentem
as garantias da ampla defesa e, especial-
mente, do contraditério (art. 52, LIV e
LV, CF). Além disto, definiu-se que o
direito de a defesa falar por tltimo na
situagiio concreta (recurso exclusivo da
acusagdio) era imperativo que decorria do
préprio sistema, e que eventual inversdo
na ordem acarretaria (necessariamente)
prejuizo 2 plenitude da defesa. Reco-
nheceu-se, portanto, naquela situagfo,
que o disposto no pardgrafo inico do
art. 610 do CPP viola o devido processo
legal.
Do que se compreende do voto
do eminente Relator, Ministro Cezar
Peluso, defendeu sua Exceléncia (o que
nio estava em pauta no julgamento
do caso concreto, pois a discussdo era a
ordem de sustentagio quando houvesse
recurso exclusivo da acusacio) que o “ainda que invogue a qua-
lidade de custos legis, o representante do Ministério Piiblico deve

sempre pronunciar-se, na sessio de julgamento de recurso, antes
da sustentagio oral da defesa’ (p. 7 do voto). Enfatizou, em
seguida, que entende que ‘fere, igualmente, as garantias da defesa
todo expediente que impega o acusado de, por meio do defensor, usar

Douglas Fischer
Procurador Regional da Repiiblica — 4° Regido
Mestre em Instituigoes de Direito e do Estado pela PUCRS

a palavra por iltimo, em sustentagio oral, sobretudo nos casos de
Julgamento de recurso exclusivo da acusagio” (p. 8 do voto).
Cremos estar acertada a decisdo quanto & conclusio no
sentido de que, no caso concreto, a sustentagio oral deveria ser
feita primeiramente pelo Ministério Publico, mesmo quando,
eventualmente, nio se defendesse a tese
objeto do recurso acusatério (Principio
da Independéncia Funcional — art. 4¢
da LC 75/93 e art. 12, pardgrafo dnico,
Lei 8.625/93). Ndo nos restam duvidas:
2 luz de uma Constituicdo garantista
(na verdadeira concepgio e acepgio do
termo, buscada na origem dos ensina-
mentos de Ferrajoli), quando se tratar
de recurso exclusivo da acusagdo, o con-
traditério impde que a defesa fale por
dltimo, como se d4 no curso normal do
processo penal até ser exarada decisdo
(seja em primeiro grau ou nos tribu-
nais). Compreendemos que o principio
do contraditério — mais ele que a pré-
pria invocagdo do principio da ampla
defesa — pressupde exatamente seja
garantida 4 defesa a possibilidade de
rebater as teses acusatérias. E para reba-
ter a cronologia é ébvia: deve falar por
tltimo. Claro: se no curso do processo
penal houver alguma inversio da ordem
dos atos, hd se analisar se a inversdo efe-
tivamente importou em prejuizo (nota-
damente) 4 defesa.
Ulteriormente, referido entendi-
mento restou também sufragado pelo
Superior Tribunal de Justica, que, embora nio reconhecendo
nulidade no caso concreto, reafirmou:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL.
ALEGADA VIOLAGCAO AO ART. 619 DO CPP.
INOCORRENCIA. APELACAO INTERPOSTA
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PELA DEFESA. SUSTENTACAO ORAL. INVER-
SAO DA ORDEM CRONOLOGICA. SUMULA
284 DO PRETORIO EXCELSO E SUMULA 07
DESTA CORTE. PRECEDENTE DO PRETORIO
EXCELSO. PRERROGATIVA DA DEFESA DE SE
MANIFESTAR POR ULTIMO. [...] IV - Em conso-
nincia com recente entendimento firmado pelo Pretério
Excelso (HC 87.926/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar
Peluso), o pleno exercicio do contraditério assegura &
defesa o uso da palavra por dltimo, no caso de realiza-
¢do de sustentaciio oral. Recurso especial ndo-conhecido.
(Recurso Especial n. 966.462/R], Relator Ministro Félix
Fischer, 5¢ Turma, undnime, julgado em 07.08.2008, publi-
cado no DJ em 10.11.2008).

E de se ver que, pela ementa, o Superior Tribunal de Jus-
tica parece ter ido além do que firmado no precedente invocado.
Salvo melhor juizo, deflui que o STJ acabou reconhecendo que
sempre o parquet dever falar por dltimo. Como de modo reite-
rado serd dito aqui (porgue, parece, os tribunais ji de algum tempo
estdo se vinculando muitas vezes mais & ementa que ao que efeti-
vamente decidido ou diante das peculiaridades do caso concreto), no
julgado do STF, em nossa leitura, o dnico voto que defendeu
explicitamente a necessidade de sempre o Ministério Pblico
falar primeiro foi o do relator, Ministro Peluso. Nenhum dos
demais integrantes do julgado na Corte Suprema aderiu a tal
posicionamento, muito menos foi objeto de deliberagdo (eis
que, como dito, a cognigdo do caso concreto impunha limites:
trava-se de caso em que o recurso era exclusivo da acusagio).

Frisando-se haver total concordancia com as conclusges da
Corte Suprema para o caso concrefo antes mencionado, mister
destacar que se ousa discordar do argumentos do voto-condutor
no sentido de que o Ministério Pablico deverd falar sempre
antes da defesa (embora, reitere-se, esse néo fosse o tema posto
em debate no caso, em que se discutia a ordem da sustenta-
¢do oral quando houvesse recurso exclusivo da acusagdo). Em
nossa compreensio, a0 menos da leitura da #nsegra do julgado,
nenhum dos demais votos proferidos naquela assentada assen-
‘tou explicitamente tal linha de raciocinio.

De qualquer forma, com todas as vénias, assim nio nos
parece a melhor hermenéutica, a adotada pelo ministro Relator,
como formula genérica para a questdo ora em debate. Consta do
voto do relator que ‘v direito de a defesa falar por tltimo decorre,
alids, do prdprio sistema normativo como se vé, sem esforgo, a diver-
sos preceitos do Codigo de Processo Penal. As testemunbas dg acu-
sagdo sio ouvidas antes das arroladas pela defesa (art. 396, caput).
E conferida vista dos autos ao Ministério Piblico e, 56 depois, &
defesa, para requerer diligéncias complementares (art. 499), bem

como para apresentagdo de alegagdes finais (art. 500, incs. I e IIT).
A defesa manifesta-se depois do Ministério Piblico ainda quando
Sfuncione este apenas como custos legis, o gue ocorre nas agbes penais
de conhecimento, de natureza condenatoria, de iniciativa privada:
determina o art. 500, § 2% que o Ministério Piblico, nesses casos,
tenha wista dos autos depois do querelante — e, portanto, antes
do querelado.” As premissas sdo verdadeiras, nfio nos restam
davidas. Mas ndo podem levar a conclusées automdticas se nio
for incluida uma (outra) premissa, que pode variar conforme
o desiderato do processo penal. Com efeito, a garantia de a
defesa falar por dltimo decorre como coroldrio especialmente
do contraditério (também, de certa forma, da ampla defesa)
quando estd em busca, pela acusagio, de uma pretensio conde-
natéria (embora, como bem dito no voto do Ministro Carlos
Britto no precedente em andlise, o parques ndo pode jamais ser
“confundido com um raivoso drgio de acusagdo”, o que justifica
o seu dever de postular a absolvigio se assim entender como
correto). Mas se a pretensiio 4 condenagio for atendida (e a
aqui se apresenta a premissa que temos por relevante incluir

no raciocinio silogistico, como uma variante possivel), even-

tual ataque 4 decisfio serd feita pela defesa (melhor dizendo
em favor da defesa, porque o parquet também tem legitimi-
dade e interesse para recorrer em prol do réu). A pretensio
acusatéria mediante a observincia do devido processo legal
foi realizada, com a defesa falando sempre por tltimo. Nio
por outro motivo que, corretamente em nossa compreensio,
o interrogatério (principal meio de defesa) foi hoje incluido
no sistema do CPP como #/timo ato do processo. Observe-se
bem: todas as normas invocadas pelo e. Ministro Peluso (suas
premissas) referem-se ao procedimento adotado na formagio
da culpa em primeiro grau de jurisdigdo. Tem razdo, no ponto.
Até a sentenca, invidvel se falar em inversiio do procedimento,
devendo a acusagio sempre apresentar seus argumentos para
pergmitir que a defesa, querendo, contra-argumente a preten-
sdo persecutéria’. Garantir que a defesa fale por tltimo quando
da sustentagdo oral em havendo recurso exclusivo da acusagio
¢ corolério inafastivel da ampla defesa. Repete-se: correta a
decisdo no caso concreto.

Contudo, a partir das premissas anteriores, foi-se além (e
de forma equivocada, pensamos) ao ponto de restar plasmado
no posicionamento (a0 menos do relator) que regras legais,
concatenadas com os principios do contraditério e ampla
defesa, imporiam sempre ao parquet falar por iltimo.

Nizo pode ser assim, com o devido respeito. E que, no
momento em que o recurso ¢ exclusivo da defésa, entendemos
que ndo se pode mais adotar 0 mesmo raciocinio até entio
desenvolvido. E dizer: se a pretensio estd no desfazimento da
decisdo condenatdria, o ataque (2 sentenga) agora ¢é feito (ape-
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nas) pela defesa, ndo mais pela acusagio (mediante a denuncia,
acolhida pelo julgado, total ou parcialmente). A propésito, o
Ministro Carlos Britto, em seu voto no julgado em comento,
bem apreendeu essa questdo, quando disse que @ defesa tem de
Jfalar por dltimo, sendo ndo € defesa. A defesa pressupbe um ataque.
Quem ataca tem precedéncia ligica na ordem dos acontecimentos,
na ordem da conduta. 86 se fala de defesa em fungdo do ataque; 5o se
fala de reagdo em fungio de agdo; s se fala de contrabater em fungdo
de uma agressio; alguém bate e alguém vai contrabater, vai reagir.
Entito, ¢ elementar, em processo penal, que o 6rgio de acusagio fale
primeiro e os advogados de defesa falem por iltimo’.

Em nossa interpretagio, quando o recurso for exclusivo
da defesa, sem desbordar em absolutamente nada do princi-
pio do contraditério, a paridade de armas (par conditio) impde
que, meste caso, o Ministério Publico
tenha a oportunidade de contraditar o
que pretende a defesa. O afague nio €
mais do titular da agdo penal, mas do
réu (ou melbor, em favor do réu), que
nio concorda com a decisfo exarada em
seu desfavor. Noutras palavras, a defesa
(ou quem recorre em seu favor) deverd,
sim, falar primeiro, porque o que estd
em jogo, nesse momento, ¢ a pretensio
exclusiva da defesa, nio mais da acusa-
¢do, jd atendida (é verdade que de forma
proviséria, mas atendida). A pretensio
(a condenagio, mesmo que parcial) nio
¢ mais acusatéria, mas defensiva (nuli-
dade, absolvicdo ou, se menos, redugio
da condenagio). Querer que o Ministé-
rio Publico fale sempre antes da defesa em hipétese de recurso
exclusivo da defesa gerard necessidade de o parguet ter que adi-
vinhar o que a defesa pretende desenvolver em sua defesa oral.
Nio lhe serd permitido contraditar nada, mas tentar contraditar
com base em meras conjecturas do que, efetivamente, poderd
ser dito da tribuna ou eventualmente colocado no recurso em
prol da defesa (ndo hd se esquecer: a sustentagio oral é apenas um
reforgo ao recurso jd posto nos autos). Uma inversdo légica das
coisas, maxima venia. E dar-se armas diversas para partes, que-
brando a paridade do (verdadeiro) devido processo legal e em
prejuizo da dcusagio (art. 563, CPP).

E verdade que pode acontecer, e seguidamente ocorre (e
esse o ponto que se pretende explorar a partir do precedente),
que a pretensdo acusatéria seja acolhida parcialmente, estanvdo
para anilise em 6rgio recursal superior inconformidade de
ambas as partes: da acusagdo e da defesa. Tem-se visto alguns
posicionamentos de tribunais no sentido da aplicagdo guase

cartesiana do precedente antes citado (HC ne 87.926-SP) —

alids, ndo raro isso tem ocorrido, pela mera repeficdo das emen-

tas, sem que se acorra pelo menos aos fiundamentos do debate

— no sentido de que, havendo também recurso do Ministério

Publico (qualquer que seja a pretensio deduzida) ou entfo

do assistente (que atua de forma supletiva), falard sempre o

parquet primeiro na sustentagdo oral perante o julgamento na

Corte recursal. Data venia, novo equivoco, decorrente da falha

na elaboragio das premissas e, também, em equivocos decor-

rentes de faldcias interpretativas. H4 muito entendemos como

pertinentes — ¢ aqui reiteramos — os ensinamentos de Lau-

rence Tribe e Michael Dorf?, que destacam que o intérprete

ndo pode incidir em duas faldcias interpretativas fundamentais

(two interpretive fallacies): a dis-integration e a hyperintegration.

Incide-se na falicia da dis-integration

quando se analisa a Constituigdo (ou

a lei stricto sensu) como sendo um feixe

desconectado de principios, valores e

regras (dizemos ainda, como um desdo-

bramento: de seus sentidos). A hyperin-

tegration se verifica quando o intérprete

tem uma visfo limitada da amplitude do

conjunto da obra constitucional (ou dos

fins de seus preceitos), restringindo-se a

compreendé-la como uma rede, porém

sem qualquer costura, decorrente de

nitida postura reducionista. Os julgados

que estdo assentando que, em casos de

recursos do Ministério Publico e da

defesa, falard sempre primeiro a acusa-

‘ ¢do incidem nas duas grandes armadi-
Ihas argumentativas, com todas as vénias de estilo.

Prosseguindo, parece-nos que a solugdo deva passar pela
compatibilizagio da situagdo sob anilise (recursos de ambas
partes, acusagio e defesa) ao que decidido pelo Supremo Tri-
bunal Federal (nos limites postos naquele precedente, dizemos
insistentemente).

Ja adiantamos (e depois fundamentaremos) como deva
ser adotado o procedimento: a) em relagio ao recurso do
Ministério Pdblico ou da assisténcia, devera se manifestar no
tribunal, em primeiro lugar, o parquet. Mas limitado a falar
inicialmente sd sobre esse recurso; b) depois, falard a defesa,
contraditando o recurso do parguet e defendendo o seu recurso
(a ordem de como fazer, escolhe a defesa); ¢) por fim, nova-
mente devera ser.conferida palavra ao Ministério Publico para
que se manifeste unicamente sobre o recurso da defesa. E dizer:
precisa-se garantir o (verdadeiro) contraditirio em relagio a
pretensdo deduzida pela defesa.
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Em caso de haver minimo avango destes limites para além
do que previamente estabelecido (limites do pedido recursal)
por qualquer um dos que estejam fazendo a defesa oral perante
o tribunal, deverd ser concedida oportunidade & parte adversa
a se manifestar novamente (como garantia exatamente do
principio do contraditério). Ou seja, se em sua segunda mani-
festagio (propiciada para falar unicamente sobre o recurso da
defesa), o parguet retomar e insistir em argumentos expostos
anteriormente para reafirmar — mesmo que indiretamente —
a pretensdo objeto do recurso do Ministério Publico (ou do
assistente), deverd ser garantido a defesa retorquir uma vez
mais os argumentos na parte em que (indevidamente) avangou
a sustentacio ministerial, que deveria estar limitada a apenas
rebater a pretensdo deduzida no recurso defensivo. Isto é con-
traditério, 20 menos para nés !

H4 quem sustente que, nesta solugdo proposta, haveria -

quebra de armas, na medida em que o Ministério Publico
falaria duas vezes. De fato, falaria duas vezes. Entretanto, falar
duas vezes no significa qualquer quebra de paridade de tra-
tamento ou de armas, salvo se o limite que se permite na exe-
gese dos fatos é ver o nimero de vezes (e ndo o qué, nem fun-
damentos constitucionais, muito menos os motivos) que as partes
falam. Alids, nfo se pode perder de vista que essa hipétese é
muito corriqueira. E os exemplos sdo importantes para permi-
tir uma visualizagdo mais rédpida das incongruéncias de certos
posicionamentos. Com efeito, trazendo um a lume, em casos
de recurso exclusivo da acusagfo, feita a sustentagio oral pelo
parquet, traz explicitamente a defesa — da tribuna — fatos nowos
que ndo foram objetos da argumentagio expendida no recurso
escrito. O que se faz ? Permite-se ao Ministério Pablico falar
novamente sobre o fato novo. Falou duas vezes, nem por isso hd
nulidade decorrente de suposta violagio do devido processo
legal. O que se permitiu foi exatamente fazer valer a verdadeira
par conditio.

Nesta toada, exigir que o Ministério Pdblico fale sempre
primeiro (quando houver recursos da acusagio e da defesa) ai
sim € impor 6nus ao parquet (com verdadeira inversio pro-
céssual, incorrendo no que denominamos hd algum tempo
de garantismo hiperbolico monocular®) de ter que se antecipar
(mediante verdadeiro exercicio de adivinhacdo — e ndo hi outro
termo para utilizar) ao que provavelmente iré dizer a defesa da
tribuna, inconformada com a decisdo na parte por ela recor-
rida (sucumbéncia sd sua nesse espectro). Traz-se exemplo que

.chega aos limites do paradoxal. E o exemplo é real, verdadeiro,
j4 ocorrido. Estavam em pauta dois recursos perante o tribu-
nal: o da acusagio, que pugnava unicamente pelo aumento de
pena-base (circunstincias do art. 59 do CP); o da defesa, com
inGmeras preliminares de nulidades, provas acerca da auto-

ria, materialidade, excludentes de ilicitude, inimeros tépicos.
Mais um detalhe (que nfo alteraria nosso raciocinio, mas que
conduz o caso s raias do surrealismo): o parecer escrito do
Ministério Publico (em segundo grau) era pelo desprovimento
da pretensdo da prépria acusagio (limitada a discussdo do
aumento de pena, reitere-se). Invocando-se o “precedente” do
STE, a Corte Regional obrigou o érgio oficiante em segundo
grau que falasse necessariamente primeiro sobre fodos os aspec-
tos, inclusive sobre o recurso da defesa. Compreendeu-se
que a admissio de duas intervengdes do Ministério Puablico
quebraria a paridade de armas. Nio se disse como haveria a
(suposta) quebra de isonomia, mas assim se impds. Insiste-
se: a divergéncia é unicamente argumentativa. Mas a situagio
narrada, em nossa compreensio, viola diretamente a melhor
compreensdo acerca da interpretagio harmonica dos sistemas
constitucional e legal, implicando diretamente inversio pro-
cessual 4 luz do (verdadeiro) contraditério, causando quase que
certamente o cerceamento de o Ministério Pablico poder con-
traditar o que pretendido pela defesa (que, em sentido geral, é
desfazer o que j4 foi acolhido pela decisdo anterior, com a qual
se pos de acordo o parguef). Mais: a prova do prejuizo (art. 563,
in fine, CPP) pela (essa sim) inversiio processual (impondo-se
o 6nus ao Ministério Piblico de falar sempre antes e em numa s¢
vez) é quase impossivel. Verdadeira prova diabdlica, tio invo-
cada em favor da defesa, mas que aqui se apresenta em favor
do interesse social, consubstanciado na necessidade (se for o
caso) de punigdo do agente criminoso mediante o (verdadeiro)
devido processo legal. H4 se deixar uma vez bem claro: o réu
merece ter seus direitos fundamentais protegidos (e o parguer
¢ o maior guardido deles, por paradoxal que possa parecer para
alguns), mas ndo ao custo da violagdo do devido processo legal
e da quebra da paridade de armas.

Como jd antecipado, nenhuma irregularidade haveria em
o parquet falar primeiro abordando exclusivamente o recurso
do Ministério Pablico ou da assisténcia. A defesa se oportu-
nizaria contraditar a irresignagio ministerial (ou do assistente
da acusagdo, se fosse- 0 caso), fazendo em seguida a defesa
(primeira) do recurso em prol do réu. Por dltimo, em verda-
deira otimizagio do principio constitucional do contraditério,
se permitiria ao Ministério Puablico analisar a pretensio da
irresignagdo defensiva (rebatendo, se for o caso — pois poderia
concordar com o pleito, o que ndo raro acontece).

Também j4 se disse que, em determinadas circunstincias
(casos complexos), as pretensdes recursais (da defesa e do Minis-
tério Publico) se entrelagariam (notadamente quando houvesse
debate probatério), impedindo (digamos assim) uma separagio
tdo hialina das pretensGes em debate. Isso pode acontecer, efe-
tivamente. Mas s6 o caso concreto ird revelar. E nesses casos,
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incumbe ao 6rgdo colegiado julgador analisar, topicamente, se
na ordem aqui proposta de sustentagdes houve alguma inwvasdo
indevida dos limites argumentativos. Em havendo, concede-
se a palavra 4 outra parte. E simples. O que nio entendemos
correto é que haja um farifamento da ordem de sustentacdo
oral sem que se compreenda a esséncia dos fundamentos invo-
cados: a ampla defesa e o contraditério.

Notas

! Claro: se no curso do processo penal houver alguma inversdo da ordem dos

atos, hé se analisar se a inversdo efetivamente importou em prejuizo (notada-
mente) 4 defesa. Exemplo bastante simples (até simplério) a ilustrar o afir-
mado: imagine-se a hipStese em que testemunha de defesa meramente abona-
téria foi ouvida antes da testemunha de acusagio. Néo hd se falar em prejuizo

— art. 563 do CPP ~, bem como hd se atentar que ndo houve influéncia na

apuragio dos fatos —art. 566 do CPP.

2 TRIBE, Laurence, e DORF, Michael. On reading the Constitution. Cam-
bridge: Harvard University Press, 1991, p. 20. Vide também, dos mesmos
autores, a tradugio consolidada na obra Hermenéutica Constitucional, Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 19-25.

3 De modo sintético, quando dizemos que tem havido uma disseminagio de
uma idéia apenas parcial dos ideais garantistas (dai nos referirmos a um -
termo nosso — “garantismo hiperbolico monocular”) é porque muitas vezes nfo se
tem notado que ndo estdo em voga (reclamando a devida e necessdria protegdo)
exclusivamente os direitos fundamentais, sobretudo os individuais. Em nossa
compreensio (integral) dos postulados garantistas, o Estado (inclusive o Estado-
Juiz) deve levar em conta que, na aplicagio dos direitos fundamentais (indivi-
duais e sociais), hé a necessidade de garantir também ao cidadio a eficiéncia e

seguranga, evitando-se a impunidade.
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E sabido que o juiz natural para a instrugdo e julgamento

dos processos criminais é o juiz de primeiro grau, sendo a prer-

rogativa de foro exce¢do que precisa estar prevista na Consti-
tuigdo e deve, portanto, ser interpretada de modo excepcional.

A doutrina e jurisprudéncia vém admitindo que Cons-
tituicGes estaduais fixem prerrogativa de foro, todavia surge
a questdo de saber se a prerrogativa de foro fixada exclusiva-
mente na Constitui¢do Estadual pode ser aplicada no 4mbito
da justica federal?

O STJ decidiu que:

Acordio
Origem: STJ] - SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA
Classe: HC — HABEAS CORPUS — 86218
Processo: 2007_01537761
UF:. DF
Orgfio Julgador: Sexta Turma
Data da decisdo: 09/10/2007
Documento: STJ000786504

Fonte
DJ DATA:19/11/2007 PAGINA:298

Relator(a)
PAULO GALLOTTI

Decisdo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Jus-
tica, na conformidade dos votos e das notas taquigrificas
a seguir, verificado o empate na votagdo e prevalecendo
a decisdo mais favordvel ao paciente, conceder a ordem
de habeas corpus, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Vencidos a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura e o Sr. Ministro Nilson Naves. 0

O Sr. Ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz convocado
do TRF 12 Regido) votou com o Sr. Ministro Relator.
Nio participou do julgamento o Sr. Ministro Hamilton

Américo Bedé Freire Junior*

Juiz Federal em Vitoria-ES

Carvalhido.

Presidiu o julgamento o St. Ministro Nilson Naves.
Ementa

HABEAS CORPUS. SECRETARIO DE ESTADO.
COMPETENCIA POR PRERROGATIVA DE
FUNCAO. CRIME DA ALCADA DA JUSTICA
FEDERAL. JULGAMENTO PELO TRIBUNAL
FEDERAL COM JURISDICAO SOBRE A UNI-
DADE DA FEDERAGCAO ONDE O CARGO
COM PRERROGATIVA DE FORO E EXER-
CIDO. ORDEM CONCEDIDA.

1 —Tendo em vista que o foro por prerrogativa de fungio
visa a proteger o cargo e ndo seu ocupante eventual, aquele
sim a ser amparado pela garantia legal, e tratando-se de
delitos da algada da Justica Federal, a competéncia é do
Tribunal Federal com jurisdi¢go sobre a unidade da Fede-
ragio onde o cargo com prerrogativa de foro é exercido.
2 — O Secretdrio de Estado em Pernambuco, que pra-
ticou crime no Distrito Federal em detrimento de bens
ou interesse da Unifo, deve ser processado ¢ julgado pelo
Tribunal Federal da 5% Regifo.

3 —Habeas corpus concedido.

Indexacio

VEJA A EMENTA E DEMAIS INFORMACOES.

Data Publicagiio
19/11/2007

Doutrina

OBRA: PROCESSO PENAL, 18: ED., ATLAS, 2006,
P. 179 AUTOR: JULIO FABBRINI MIRABETE
OBRA: PROCESSO PENAL, 2¢ V., 2% ED,
SARAIVA, 2006, P. 151/155 AUTOR: FERNANDO
DA COSTA TOURINHO FILHO

OBRA: CODIGO DE PROCESSO PENAL BRA-
SILEIRO ANOTADO, 22 V. 6: ED., EDITORA RIO,
RIO DE JANEIRO, 1980, P. 217 AUTOR: EDU-
ARDO ESPINOLA FILHO
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OBRA: TRATADO DE DIREITO PROCESSUAL
PENAL, 1¢ V., SAO PAULO, SARAIVA, 1980, P.
331/332 AUTOR: JOSE FREDERICO MARQUES
Referéncia Legislativa

SUM(STF) SUMULA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL LEG_FED SUM_ SUM_702 CF-1988
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 LEG_FED
CFB_ ANO_1988 ART_108 INC_1 LET_A CPP-
41 CODIGO DE PROCESSO PENAL LEG_FED
DEL_3689 ANO_1941 ART 69 ART_70 ART_71
ART 84 ART 87 CES-PE CONSTITUICAO DE
PERNAMBUCO LEG_EST CES_ ANO_1989
ART 43

Respeitosamente, nio entendo ser
aplicdvel a justica federal as prerrogati-
vas de foro previstas exclusivamente na
Constituigio Estadual.

Primeiro, ¢ de se lembrar que a
Competéncia da justica federal tem
sede na Constituicdo Federal, nfo
podendo norma estadual ampliar ou
reduzir a competéncia da justica fede-
ral em desacordo com o fixado na Carta
Federal.

O poder constituinte decorrente
dos estados somente pode fixar com-
peténcias para o Tribunal de Justica,
jamais pode ampliar a competéncia da
justica federal ou mesmo excluir a com-
peténcia do juiz federal de 1° grau ao conceder prerrogativa de
foro a autoridades que néio possuem tal prerrogativa expressa-
mente fixada na Constitui¢do Federal.

Segundo, frise-se que o STF superou a sumula 3** em
relagdo aos deputados estaduais pelo fato de reconhecer que a
prerrogativa dos deputados estaduais tem suporte na prépria
Constituigdo Federal . Ora, se o fundamento para a modifi-
cagdo do entendimento jurisprudencial é o reconhecimento
de que a prerrogativa de foro dos deputados estaduais estd
na Constitui¢io Federal, o STF nio admitiu, nem mesmo de
modo implicito, que a Constitui¢io estadual possa criar prer-
rogativas de foro vélidas no 4mbito da justiga federal, ao con-
trério reforcou que a prerrogativa dos Deputados Estaduais é
aplicada na Justica Federal pelo simples fato de tal prerrogativa
ter sede na Constitui¢do Federal.

Terceiro, o argumento de simetria (por exemplo, a Cons-
tituicdo Federal tem prerrogativa de foro para os Ministros,
entdo os Secretdrios normalmente possuem prerrogativa de

v

foro no ambito das Constituigdes Estaduais) nfo altera os
fundamentos juridicos que impedem o poder decorrente de
modificar a competéncia da justica federal, ndo sendo possivel
admitir a ampliagio da prerrogativa de foro pelas Constitui-
¢oes Estaduals, até porque o entendimento que prevalece é que
se a Constitui¢do Estadual nfo trouxer expressamente a pre-
visdo de prerrogativa de foro para os secretdrios de estado, tal
prerrogativa nfo serd aplicdvel, portanto, a simetria nio serve
de argumento, per si, para justificar a competéncia origindria
dos Tribunais.

Quarto, Veja que situagio esdrixula pode acontecer da
aplicagdo da prerrogativa de foro prevista apenas na Consti-

tui¢do Estadual 2 justica federal. Se um
defensor publico do Estado do RJ e
um defensor publico do ES praticarem
crime federal, apesar do mesmo cargo e
da competéncia do mesmo TRF have-
ria uma diferenciagdo de competéncia,
porque a Constitui¢do do RJ prevé no
artigo 161, IV, d, 2 a prerrogativa de
foro aos membros da defensoria piblica
e a Constituicgo do ES ndo tem tal pre-
visfo, logo, na légica da doutrina ques-
tionada o defensor piblico do RJ seria
julgado pelo TRF e o defensor publico
do ES pelo juiz federal de 1° grau, o
que seria um absurdo, pois, no dmbito
federal ndo poderia existir tratamento
diferenciado ;

Quinto — Lembre-se, ainda, que a

simula 721 do STF prevé que :

“A° COMPETENCIA CONSTITUCIONAL DO

TRIBUNAL DO JURI PREVALECE SOBRE O

FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO

ESTABELECIDO EXCLUSIVAMENTE PELA

CONSTITUICAO ESTADUAL.”

Ora, tal stimula, mais uma vez, provoca o reconhecimento
de um tratamento diferenciado entre as prerrogativas de foro
previstas na Constituigdo Federal e a prerrogativa de foro das
Constituigdes Estaduais a indicar que as normas previstas na
constitui¢do estadual ndo podem alterar o juiz natural fixado
pela Constituigdo Federal. Qual o fundamento para apenas na
hipétese do juri prevalecer a competéncia prevista na justica

federal.

Concluo esse breve artigo com a afirmagio de que as prer-
rogativas de foro previstas exclusivamente nas Constituigdes
Estaduais ndo devem ser aplicadas na justica federal devendo
0 processo tramitar no juizo de primeiro grau.
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Notas

* Américo Bedé Freire Junior ¢ juiz Federal em Vitéria (ES), ex-promotor

de Justica/MA, Mestre em Direitos Fundamentais pela FDV e professor de
Processo Penal na FDV.

* Informativo 413 STF

Imunidade Parlamentar e Enunciado da Stimula 3 do STF

Declarando superado o Enunciado da Sumula 3 do STF (“A imunidade con-
cedida a deputados estaduais € restrita a justi¢a do estado”), o Plendrio negou
provimento a recurso extraordindrio interposto pelo Ministério Pablico Fede-
ral contra acérddo do STJ, proferido em habeas corpus, que, com base no
disposto no § 22 do art. 53 da CF, revogara prisfio preventiva do paciente,
deputado distrital acusado da prética de crimes de formagdo de quadrilha, cor-
rupgio passiva, parcelamento irregular do solo urbano e lavagem de dinheiro

(CF: “Art. 53. Os Deputados e Senadores sio invioldveis, civil e penalmente,

por quaisquer de suas opinides, palavras e votos ... § 22 Desde a expedigio do
diploma, os membros do Congresso Nacional nio poderdo ser presos, salvo
em flagrante de crime inafiangével. Nesse caso, os autos serfo remetidos den-
tro de vinte e quatro horas 4 Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria
de seus membros, resolva sobre a prisdo.”). Entendeu-se que, em razdo do
mandamento explicito do art. 27, § 19, da CF/88, aplicam-se, aos deputa-
dos estaduais, as regras constitucionais relativas as imunidades dos membros
do Congresso Nacional, restando superada, destarte, a doutrina da referida
simula (CF: “Art. 27. ... § 12 — Serd de quatro anos o mandato dos Deputa-
dos Estaduais, aplicando-sé-lhes as regras desta Constituigdo sobre sistema
eleitoral, inviolabilidade, imunidades, remuneragfo, perda de mandato, licenga,
impedimentos e incorporagio as Forgas Armadas.”). RE 456679/DF, rel.
Min. Sepilveda Pertence, 15.12.2005. (RE-456679)
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, Abordagem & Conces
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1. Introito

No HC 90.364/MG, de relatoria do Min. Ricardo
Lewandowski, o Supremo Tribunal Federal considerou o
indulto “um instrumento de politica criminal de que disporia o
chefe do poder executivo, configurando o seu emprego tipica sangdo
premial, decisio esta suyjeita a critérios de conveniéncia e oportuni-
dade, a ser empreendida sob a dtica da prevengio criminal.” (Infor-
mativo 486, STF).

Com o mencionado julgado, o Pretério Excelso apenas
reafirma e sedimenta o entendimento de que cabe ao chefe
do poder executivo definir a extensdo dos beneficios coleti-
vos, podendo, por exemplo, excluir do decreto concessivo das
indulgéncias crimes considerados de gravidade mais dilatada.
Assim, os normativos concessivos de indulto podem favorecer
os condenados por certos crimes e excluir os condenados por
outros, uma vez que o beneficio “insere-se no poder discricio-
ndrio de cleméncia que detém o Chefe do Poder Executivo, a evi-
denciar instrumento de politica criminal colocado & disposigdo do
Estado para a reinsergdo e ressocializagdo dos condenados que a ele
Jfagam jus, segundo a conveniéncia e oportunidade das autoridades

competentes™.

2. Sugestdo de Exegese para concessio da Cle-
méncia Presidencial

Reza o artigo 89, II, do decreto presidencial 7.046, de 22
de dezembro de 2009%

“Artigo 82 Os beneficios previstos neste Decreto ndo

~alcangam as pessoas condenadas:

(..)

IT — por crime hediondo, praticado apés a edigdo da Lei

8.072, de 25 de julho de 1990, 8.930, de 6 de setembro de

1994, 9.695, de 20 de agosto de 1998, 11.464, de 28 de

marco de 2007 e 12.015, de 7 de agosto de 2009, obser-

vadas as alteragGes posteriores.”

Da leitura do dispositivo, verifica-se que o Presidente da
Republica valeu-se da técnica (ou auséncia de técnica) legis-
lativa da remissdo®, ao enviar o intérprete, durante a andlise

Daniel de Resende Salgado®
Procurador da Repiblica em Goids

Membro do Conselho Penitencidrio do Estado de Goids

do dispositivo, aqueles delitos insculpidos na lei 8.072/90.
Observa-se que o chefe do poder executivo utilizou uma f6r-
mula sintética para excluir do indulto os crimes considerados
abstratamente hediondos.

Destarte, é 6bvio, mas importante que se diga, que, ao se
reportar 4 lei de crimes hediondos, o Presidente da Republica,
definindo a extensdo das indulgéncias, quis dizer que os bene-
ficios ndo alcangam os condenados pelos seguintes delitos,
consumados ou tentados:

I — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade

tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por

um s6 agente, e homicidio qualificado (art. 121, § 22,1,

IL, II1, IV e V); (Inciso incluido pela Lei n® 8.930, de

6.9.1994)

II -latrocinio (art. 157, § 3¢, in fine); (Inciso incluido pela

Lei n® 8.930, de 6.9.1994)

IIT — extorsio qualificada pela morte (art. 158, § 292);

(Inciso incluido pela Lei n® 8.930, de 6.9.1994)

IV — extorsio mediante seqiiestro e na forma qualificada

(art. 159, caput, e §§ 1¢, 22 e 39); (Inciso incluido pela Lei

n° 8.930, de 6.9.1994)

V — estupro (art. 213, caput e §§ 12 e 29); (Redagio dada

pela Lei n® 12.015, de 2009)

VI — estupro de vulnerdvel (art. 217-A, caput e §§ 12, 29,

32 ¢ 49); (Redagio dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

VII — epidemia com resultado morte (art. 267, § 19);

(Inciso incluido pela Lei n® 8.930, de 6.9.1994)

VII-B - falsificagfo, corrupgio, adulteragdo ou alteracio

de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais

(art. 273, caput e § 1°,§ 1°-A e § 1°-B, com a redagfo dada

pela Lei 02 9.677, de 2 de jutho de 1998). (Inciso incluido

pela Lei n® 9.695, de 20.8.1998)

Pardgrafo inico. Considera-se também hediondo o crime

de genocidio previsto nos arts. 12, 22 e 3¢ da Lei n® 2.889,

de 1¢ de outubro de 1956, tentado ou consumado. (Paré-

grafo incluido pela Lei n° 8.930, de 6.9.1994).

Portanto, o decreto precisa ser analisado pelo intérprete
como se em seu bojo estivessem transcritos, um a um (de
forma expressa), todos os delitos arrolados na lei 8.072/90.
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Para ser ainda mais claro, o dispositivo deve assim ser lido:
“Artigo 8% Os beneficios previstos neste Decreto nio
alcangam as pessoas condenadas:

()

II - pelos seguintes crimes, praticado apés a edigdo da Lei

8.072, de 25 de julho de 1990, 8.930, de 6 de setembro de

1994, 9.695, de 20 de agosto de 1998, 11.464, de 28 de

margo de 2007 e 12.015, de 7 de agosto de 2009, obses-

vadas as alterages posteriores:

a — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade

tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por

um s6 agente, e homicidio qualificado (art. 121, § 29, T,

ILILIVe V)

b — latrocinio (art. 157, § 39, in fine);

¢ — extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 22);

d — extorsdo mediante seqiiestro e na forma qualificada

(art. 159, caput, e §§ 12, 22 ¢ 39);

e — estupro (art. 213, capur e §§ 1° ¢ 2°);

f — estupro de vulneravel (art. 217-A, capur e §§ 12, 2, 3¢

e 4%);

g — epidemia com resultado morte (art. 267, § 12);

h — falsificacfo, corrupgiio, adulteragiio ou alteragio de

produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art.

273, caput e § 1% § 1>-A e § 1=-B, com a redagiio dada pela

Leino 9.677, de 2 de julho de 1998);

i—genocidio previsto nos arts. 12,22 ¢ 32, da Lei n® 2.889,

de 12 de outubro de 1956.

Nio poderia ser diferente. E que o objetivo da exclusdo
dos condenados que cometeram crimes enumerados na lei
8.072/90 também seria alcangado com a especificagio dos
delitos no bojo do decreto, sem referéncia 4 rotulagiio confe-
rida pela lei. Contudo, a opgio presidencial foi mais simpléria.
Decidiu o Presidente da Republica por uma forma simplifi-
cada de se referir a cada um dos crimes, para exclui-los todos
do beneficio. E assim o fez ao delimitar o alcance das con-
di¢es do beneficio simplesmente remetendo o intérprete 4
mencionada lei dos crimes hediondos®.

A propésito, a prépria Suprema Corte parece ter abragado
tal exegese. No HC 84.572/R], publicado em 3.12.04, o voto
condutor do Ministro Sepilveda Pertence admitiu que fossem
excluidos do indulto aqueles que cometeram crimes hedion-
dos, mesmo antes do advento da lei 8.072/90. O acérdio reco-
nheceu que o Presidente da Republica, na edigio do decreto,
ao simplesmente se reportar 4 lei dos crimes hediondos, quis
que nfo fossem alcangados pelo beneficio os que cometeram
os delitos ali abstratamente considerados, independentemente
de sua consumagio anterior a lei. Veja o seguinte trecho do
voto condutor, repetindo o entendimento estampado no HC

71.262/SP, relator para o acérddo Ministro Rezek, publicado
em 20.6.97: |

“Nao se discute que o Presidente da Republica poderia,
como de resto vem fazendo nos sucessivos decretos do
chamado ‘indulto natalino’, excluir do beneficio os con-
denados por determinados delitos. E, no caso, o decreto
foi expresso em escolher, como critério de exclusdo, os
delitos definidos como hediondos, na lei, que merece-
ria o mesmo adjetivo, a L. 8.072. Se fosse necessdria essa
definigdo legal prévia para exclui-los compulsoriamente
do indulto, ai sim, o problema de direito intertemporal
se me afiguraria grave, mas, na medida em que o Pre-
sidente ¢ livre para excluir esses ou outros crimes, nio
vejo como a simples remisséo 4 lei, que é técnica simpli-
ficada do legislar, feliz ou néo, poderia contaminar um
decreto que seria vilido com o mesmo contetido subs-
tancial, com a exclusdo exatamente dos crimes que foram
excluidos.” (negritei).

Assim, se o magistrado profere uma sentenga reconhe-
cendo em seu dispositivo o cometimento de qualquer um dos
delitos relacionados na lei 8.072/90, mas, na mesma decisdo,
prevé beneficios préprios de crimes ndo hediondos, isso nio
quer dizer, por si s6, que o sentenciado teria direito aos excep-
cionais benepldcitos presidenciais de indulto ou comutagio
da pena, constantes no decreto. Isso porque o Presidente da
Republica, ao definir quais crimes nio sdo passiveis de sua cle-
méncia, o fez, como dito, de forma remissiva a legislagio e a
sentenga nio teria o condédo de, por fixagdo juridica, afastar o
delito do rol abstrato previsto na lei 8.072/90.

Destarte, a condenagio em um delito previsto na relacgo
dos crimes hediondos (conforme lei 8.072/90), mas nio con-
siderado pela sentenga como tal, ndo exclui seja reconhecido
como presente no rol das proibi¢es da concessdo dos bene-
ficios, por se encontrar, abstratamente, definido como crimes
hediondos e, consequentemente, por remissdo, previsto na
proibigio enumerada pelo decreto presidencial.

Importante deixar claro que a simples presenca do delito
no rol de crimes hediondos persevera, mesmo ndo reconhecido
seu cariter hediondo na sentenga, para se avaliar a possibili-
dade de concessdo dos beneficios previstos no decreto presi-
dencial. Assim, o Conselho Penitencidrio, o Ministério Publico
e o Juizo de Execugdes podem aferir, independentemente do
que diz a sentenga quanto 4 hediondez do delito, se o crime
a que fora condenado o sentenciado se encontra inserido nas
proibigGes previstas no artigo 82 II, do decreto 7.046/2009.
Isso ¢ reforcado pelo fato de o decreto presidencial nio prever
a necessidade de reconhecimento da hediondez do delito pela
sentenga. Esta deve ser avaliada, portanto, ex vi legis.
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Dessa forma, caso o juiz, por exemplo, antes do advento da
lei 12.015/09, ao condenar o agente por estupro com violéncia

Certo é que o aludido decreto teve a intengfo de excluir,
do alcance da indulgéncia, os autores dos ilicitos previstos abs-

presumida, nfo reconhega, na sentenca,
a hediondez do delito, como ji acon-
tecido em alguns casos® (por exemplo,
EXEPEN ne 10383, de Goids, interes-
sado C.R.S), nio deixaria, por bvio,
de condenar o acusado pelo crime ins-
culpido no antigo artigo 213, capur c/c
artigo 224, “a”, do Cédigo Penal (hoje
artigo 217-A, do Cédigo Penal). Nesse
caso, o instituto da coisa julgada atin-
giria apenas os beneficios préprios e
estritamente ligados & seara judicial da

execugdo penal, como, v.g., a progres-
sdo de regime, mas nfo as excepcionais
indulgéncias politicas e discricionarias
do chefe do poder Executivo previstas
no decreto.

Assim, ao verificar o dispositivo da
sentenga e, analisando-o em’ conjunto
com o artigo 82 II, do decreto da forma ora sugerida, obser-
varfamos que o artigo 213, do Cédigo Penal (com a redagio
anterior a lei 12.015/2009) encontrava-se inserido, abstrata-
mente, naquela legislacio. Destarte, possivel avaliar, i casu, a
possibilidade de concessio do beneficio do indulto valendo-se
da leitura do disposto no artigo 82, II, do mencionado decreto,
como se cada um dos crimes previstos na lei 8.072/90 esti-
vesse, de forma expressa, ali presentes.

Da mesma forma, em caso de condenagio por, por exem-
plo, homicidio qualificado-privilegiado reconhecido como
hediondo em sentenca transitada em julgado (como verificado
nos autos da EXEPEN n¢ 4165, de Goi4s, interessado F.P.L),
a possibilidade de concessdo da indulgéncia estatal deve ser
aferida a partir da andlise abstrata da existéncia de tal delito no
bojo dalei 8.072/90 e, destarte, como mencionado, transpondo
os crimes ali previstos ao mencionado decreto presidencial.

tratamente na lei 8.072/90, considera-
dos intensamente graves e incompati-
veis com a benesse, desde que condena-
dos por sentenga, independentemente
do reconhecimento (ou ndo reconhe-
cimento), por decisio judicial, de sua
natureza hedionda. Deveras, esta foi a
real extensdo conferida pelo chefe do

poder executivo: simplesmente impe-
dir, independentemente da declaragio,
pela sentenga, da hediondez do crime,
que agentes condenados pelos delitos
estampados na lei de 8.072/90 fossem
beneficiados pelo indulto ou comutagio
da pena.

Notas
* Daniel de Resende Salgado é procurador da

Republica, membro do Conselho Penitencidrio
do Estado de Goiés e ex-procurador de Assisténcia Judicidria/DF
1 ADI-MC 2795/DF, Relator Ministro Mauricio Corréa.
2 Concede indulto natalino e comutagio de pena de liberdade, e dd outras
providéncias.
3 No sentido de remeter, de enviar a um ponto dado.
4 Interessante notar que o Decreto n? 245/1991, de 29/10/91 (portanto, apés o
advento da Lei 8.072/90) previa, em seu artigo 6 uma lista expressa de crimes
impeditivos da benesse presidencial, sem se valer da remissdo 4 lei de crimes
hediondos. A partir do Decreto 668/1992, a técnica legislativa da remissdo
passou a ser adotada pelos sucessivos decretos presidenciais.
* Antes do advento da Lei 12.015/09, o delito de estupro, para alguns,
seria considerado hediondo apenas quando houvesse violéncia real. Entre-
tanto, o STE, a partir do julgamento do HC 81.288/SC (j. 17/12/2001, DJ
25.04.2003), firmou-se no sentido de que tal crime, em quaisquer de suas for-

mas (vale dizer, com ou sem violéncia real) é hediondo.
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1. Sistema Acusatério

E cedi¢o que nosso ordenamento juridico adotou o tio
aclamado sistema acusatério, o qual tem como caracteristica
fundamental a separagdo das fungdes de acusar, defender e jul-
gar, com a atribuigo destes a agentes distintos. Corolério disso
¢ a ndo possibilidade de um desses agentes usurpar a fungio
inerente ao outro.

Nota-se, no entanto, que tal conjunto de principios vem
sendo desvirtuado por determinados doutrinadores e julga-
dores no sentido de lhe emprestar intensidade tal que acaba
transformando o processo em um mero jogo, onde, se uma
das partes deixa de aproveitar bem seu manual de instrugdes,
a outra parte se torna vitoriosa, cabendo ao juiz tdo-somente
declarar tal fato, pouco importando se o faz com davida quanto
a0 acerto de tal resultado e, principalmente, se a sociedade néo
estd sendo agraciada com uma eficaz prestagio jurisdicional.

2. Alcance da expressdo “Verdade Real”

Sdo unissonas as vozes da doutrina e jurisprudéncia
quando afirmam que no processo penal vige o principio da
verdade real, enquanto que no processo civil vige o principio
da verdade formal.

Inicialmente, cabe se assentar que essa distingfio retrata
tdo-somente a maior ou menor iniciativa do juiz, condutor do
processo, na produgio de provas, sendo certo que atualmente,
em razdo da propalada natureza publica do processo, a distin-
¢do entre os dois citados ramos em tal ponto ¢ infima, j& que
nio cabe 0 juiz, seja qual for a natureza da pretensio material
perante si deduzida, ser mero espectador das atividades das
partes.

Faz-se mister ter a consciéncia, no entanto, que, ainda que
o magistrado supra as omisses das partes na atividade proba-
téria, a verdade alcangada serd sempre a formal, ou seja, a ver-
dade retratada nos autos. O juizo de valor que exercerd quando
da prolagio da sentenga é, por ébvio, sempre fundamentado
apenas e tdo somente nos elementos formadores de convicgio
constantes dos autos.

Rodrigo Esperanga Borba
Juiz Federal Substituto em Divindpolis-MG
Ex-Delegado de Policia Federal

A “verdade” alcangada, portanto, é sempre a mesma: a dos
autos. O que difere um principio do outro é o poder de ini-
ciativa do juiz na produgdo de provas, e, mesmo assim, como
acima exposto, ndo se trata de diferenca substancial, em razio
do interesse publico demanda uma eficiente prestacio jurisdi-
cional, seja qual foi a natureza do direito material tratada no
processo.

3. Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia, constitucionalizado expressa-
mente pela Emenda n® 19/98, j4 constava explicitamente em
nosso ordenamento juridico por meio do Dec-Lei n2 200/67
(art. 26,11 e 116,I), sendo a eficiéncia, de resto, objetivo natu-
ralmente insito a qualquer organismo estatal quando da pres-
tacdo de seus servigos.

Costuma-se conceitud-lo com explicagbes semelhantes
a “propensio ao alcance do maior resultado bem qualificado
com a pritica do menor nimero de atos possivel”.

Qualquer pessoa sabe, ou intui, que eficiéncia de deter-
minado servigo implica a sua prestagio 4gil, célere, util, quali-
ficada, eficaz, etc. Ndo apenas célere, é Sbvio. E necessirio que
haja boa qualidade no servigo. Significa, em suma, o efetivo
alcance dos objetivos para o qual foi criado.

No 4mbito judicidrio podemos dizer que a prestagio do
servigo jurisdicional é eficiente se feita com celeridade, obser-
vando-se todas as garantias processuais das partes, de modo a
ser entregue em tempo razodvel e util ao comando que veicular
e 4s expectativas juridicamente amparadas da parte que teve
seu pedido considerado adequado ao ordenamento juridico.

4. Eficiéncia e Pragmatismo no Processo Penal

A insatisfagio da sociedade com os resultados obtidos
pela persecugio criminal no pais é uma realidade incontestavel.
A insatisfagdo, alids, se dd em relagfo 2 prestagio jurisdicional
em geral, a qual se mostra, quase que invariavelmente, exces-
sivamente morosa, sendo marcada por dogmas juridicos des-
necessirios 4 correta aplicagio dos preceitos do ordenamento
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juridico vigente e ao atendimento dos objetivos que ensejam o
exercicio de tal parcela da soberania estatal.

Em seara penal a insatisfagio se dd comumente em razdo
da morosidade e impunidade que chega ao conhecimento da
sociedade. A segunda é muitas vezes consequéncia da primeira.
Ambas, no entanto, sdo frutos, em grande parcela dos casos, de
um preciosismo técnico indtil, demagégico e desnecessério 4
correta aplicacdo do direito.

Conforme exposto por respeitdveis processualistas!, o
direito processual, apés a afirmagio cientifica de sua autono-
mia, vive atualmente, em razdo da constatacio da insatisfacdo
acima narrada, uma fase que se pode denominar de critica, em
que se busca outorgar a maior efetividade possivel & presta-
¢do jurisdicional, seja ampliando o seu acesso, seja dotando o
Estado de instrumentos processuais hdbeis a possibilitar uma
eficiente prestacio do servigo judicidrio & populagdo.

Salta aos olhos ser imperiosa a necessidade de o Poder
Judicidrio assumir uma postura pragmadtica em busca de um
eficiente desempenho de seu papel constitucional de resolugio
de conflitos penais, sempre, obviamente,
respeitando as garantias processuais das
partes.

O pragmatismo na condugio do
processo é coroldrio do principio da
eficiéncia, nido sendo tal campo — o
processo — destinado a veicular teorias
doutrindrias pomposas de beleza, mas
dissonantes da realidade e ensejadoras
de um resultado que nfo se coaduna
com a eficiéncia que se espera da pres-
taco jurisdicional.

5. Onus Processual e Verdade
Real no Processo Penal

A lide inerente ao processo penal
tem sempre natureza publica e inte-
ressa a toda a sociedade. O Ministério
Publico é apenas o 6rgio constitucio-
nalmente escolhido para veicular a pre-
tensio de punir em nome da sociedade
(considerando-se que na maioria dos
casos a agfo penal correspondente é a
de iniciativa pablica)?.

Assim, se em determinado caso
concreto, a atividade probatéria pro-
movida pelo parquet for insatisfatéria,
ou seja, caso tal érgio nfo se desincumba eficazmente de seu

munus processual, e existam circunstdncias noticiadas nos
autos que redundam em séria divida do Juizo quanto ao ndo
cabimento de outras medidas para o esclarecimento dos fatos,
deverd o magistrado proceder, de oficio, as diligéncias que
entender necessérias.

Tal conclusiio pode causar perplexidade a alguns juristas
apegados a vetustos dogmas processuais, que poderiam afir-
mar: se é 6nus, o seu nio exercicio deveria redundar, obrigato-
riamente, em um prejuizo processual, o qual, nesse caso, seria
o de ser julgada a pretensdo improcedente por falta de provas
sem maiores delongas.

Ocorre que se, ante os elementos dos autos jd produzidos
pelas partes, o magistrado estd com ddvidas quanto 4 “verdade”
entfo alcancada, e entende que a produgio de determinada
prova poderd fazer com que se desvenda a verdade mais real
possivel, pode e deve, em observincia ao principio da eficién-
cia e do acesso 4 justica (arts. 37, caput, e 5% XXXV, ambos da
CF/88), determinar tal produgio de prova.

Note-se que quando assim se procede nio se sabe qual
serd o resultado do ato determinado,
ndo se podendo dizer que tal atividade
é exercida em favor ou desfavor de
alguma das partes. Trata-se de atividade
exercida pelo condutor do processo,
com imparcialidade, para tio-somente
esclarecer os fatos, podendo a prova
produzida ser, claro, favordvel a qual-
quer uma das partes.

A consequéncia da nfo obser-
vincia do 6nus processual se fard sen-
tir quando houver ddvida do julgador
quanto & procedéncia da acusagfio apre-
sentada em desfavor do réu, e, apés o
cotejo das provas dos autos, chegar-se
4 conclusio de que néo héd prova a ser
produzida para o esclarecimento dos
fatos, ou seja, ndo hd como se atingir
uma verdade mais préxima da real, situ-
agdo que impord a absolvigdo do acu-
sado, ji que a sociedade, por meio do
Ministério Publico (ou querelante), nio
se desincumbiu do seu 6nus processual.

Trata-se da aplicacdo do conhecido
principio do in dubio pro reo. Ocorrerd
da mesma forma quando, apés a produ-
¢do da prova determinada de oficio pelo
magistrado, a divida ndo é dirimida.

Veja-se, portanto, que a iniciativa do Judicidrio nfo vilipen-
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dia a regra do énus processual. Certo é que, como ji exposto, o
principio da eficiéncia e do real acesso 2 justi¢a (a sociedade é
titular imediata deste real acesso no processo penal) restringem
a aplicagdo dos efeitos desse dnus para quando estiverem esgo-
tadas as diligéncias possiveis ao efetivo esclarecimento dos fatos.

Assim, o magistrado devera observar tal 6nus quando vier
a sopesar as provas constantes dos autos para decidir a lide
perante si deduzida.

Estudiosos conservadores podem, entdo, perguntar: Para
que, ento, serviriam as iniciativas das partes se o juiz “faz
tudo”?

'Trata-se, data venia, de critica improcedente, ja que, como
exposto, a iniciativa judicial s6 serd possivel se houver elemen-
tos nos autos que mostrem que a produgio de determinada
prova poderi ser itil para o esclarecimento dos fatos. E esses
elementos evidentemente foram trazidos aos autos em razdo
de anterior iniciativa das partes, de modo que a iniciativa do
juiz se dé de forma complementar as atividades ji exercidas
pelas partes.

Observe-se, em sintese, que, para uma real aplicagdo dos
principios da eficiéncia e do acesso 2 justica (que deve ser,
a0 menos, a mais efetiva possivel), a complementariedade da
prova deve ser assim considerada levando-se em conta todo o
conjunto probatério jd produzido pelas partes e néo, como tra-
dicionalmente se faz, em cotejo tio-somente com cada prova
requerida isoladamente pelas partes.

6. Conclusdo

E tempo de a jurisprudéncia aplicar o direito em conso-
nancia com a realidade, isto €, sem o costumeiro apego a vetus-
tos dogmas instrumentais excessivamente levadas as dltimas
conseqiiéncias de forma a constituir obstdculos 4 eficiéncia da
prestagio jurisdicional, sendo certo que tais obstdculos ndo se
coadunam com os principios e normas constitucionais perti-
nentes 4 matéria quando transbordam o objetivo de preservar
as garantias processuais das partes.

Neste contexto, ¢ dever do juiz criminal, em caso de
divida originada pelas provas j4 constantes dos autos, determi-
nar, de oficio, a produgio da prova que entender adequada ao
esclarecimento dos fatos deduzidos em Juizo no caso concreto,
nido constituindo tal iniciativa desrespeito ao sistema acusaté-
rio, mas sim aplicagdo desse em consonéncia com os principios
da eficiéncia e do acesso 4 justica.

Notas

1Por exemplo: ARAUJO CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO.
Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros,1999; CARREIRA
ALVIM, J. E. Revista da Ajufe, n® 73: “Justiga: Acesso e Descesso”,
2003.

2 O mesmo raciocinio é aplicivel quando o jus persequendi in judicio é exer-

cido pelo particular em casos de agio de iniciativa privada ou de iniciativa

privada subsididria da pablica.
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Paulo Queiroz
Procurador Regional da Repiiblica — 1° Regido

Desconfio de todos os sistematizadores e os evito. A vontade de sistema é uma falta de retidao.

Como é sabido, a tecnicizagio do direito e, por conse-
quéncia, a tecnicizagdo daqueles que operam com o direito,
visou atender a uma demanda de seguranca juridica, por se
considerar que as questdes complexas e dificeis de que cuida a
dogmiatica juridica contemporinea deveriam competir a espe-
cialistas: advogados, promotores, juizes, enfim pessoas com
formacio especializada. A técnica do direito e dos seus opera-
dores respondeu, assim, a uma mesma pretensdo de seguranga
e correcdo das decisbes, a evitar a improvisagio ¢ o dominio
das paixdes na administraco da justiga.! A tecnicizagdo repre-
sentou o triunfo da razfo no direito.

De acordo com Hans Welzel, a ciéncia sistematica d4 base
para uma administragdo da justi¢a uniforme e justa, pois s6 o
conhecimento das relagdes internas do direito impede o acaso
e a arbitrariedade. E que a rendncia a uma teoria do delito,
tanto generalizadora como diferenciadora em favor de uma
valoragdo individual qualquer, sdo palavras de Claus Roxin,
faria retroceder a nossa ciéncia a virios séculos, ou seja, aquela
situagdo de acaso e arbitrariedade. O sistema, portanto, implica
segurangca, previsibilidade e certeza, conclui Garcia-Pablos.?

Apesar disso, a tecnicizagio nio se deu de forma absoluta,
porque ainda existem aqui e ali instituiges juridicas cuja com-
posigdo toca a leigos em direito, a exemplo do Tribunal do Juri,
a quem compete decidir alguns dos crimes mais importantes:
os crimes dolosos contra a vida (homicidio doloso etc.).

Mas a tecnicizagdo e profissionalizagio no direito
tém uma série de limitagGes e, pois, acarretam vantagens e
desvantagens.

1) Uma primeira questdo diz respeito 4 prépria especiali-
zagio, isto é: os juristas sdo realmente especialistas, isto €, peri-
tos nos assuntos de que tratam??

Parece-nos que em grande parte a especializagdo dos
juristas € um mito. Sim, porque sdo chamados a se manifes-
tar sobre praticamente tudo e, portanto, sobre temas os mais
diversos e nos quais é ou pode ser ignorante: imprudéncia téc-
nica (de médicos, engenheiros etc.), sistema financeiro etc., por
vezes assumindo o papel de economistas, de administradores
ou de todos conjuntamente.

~ Nio raro a maior especializagio do jurista é, assim, um

(Nietzsche. Crepuisculo dos idolos. S. Paulo: Companhias das Letras, 2006).

simples preconceito, porque, apesar de sua formagio técnica
numa é4rea especifica (a lei e o direito), tem em tese compe-
téncia para todo e qualquer assunto, dada a onipresenga do
fenémeno juridico: medicina, psiquiatria, financas etc.; sdo,
paradoxalmente, especialistas sem especialidade. Exatamente
por isso, certas interpretacdes juridicas podem eventualmente
parecer ridiculas aos olhos de um auténtico especialista/perito.

Além disso, tem razdo Feyerabend quando afirma que
ndo especialistas frequentemente sabem mais do que os espe-
cialistas e deveriam, portanto, ser consultados.*

2) Outra questdo é que decisdes tecnicamente corretas
ndo s3o necessariamente decisGes justas, assim como decisdes
tecnicamente incorretas nfo sio necessariamente decisbes
injustas. Imagine-se, para ficar num tnico exemplo, que a
esposa queira matar seu marido em virtude dos maus-tratos
que sofre sistematicamente; para tanto, adiciona veneno na
sua refeicdo, a qual, por desgraca, vem a ser provada pelos
filhos, que morrem. Pois bem, de acordo com a técnica fria do
Cédigo Penal, houve um homicidio doloso consumado contra
o marido, que estd vivo e que voltaria a viver com ela tempos
depois. Enfim, trata-se de uma tragédia real lida como ficgo.

Convém notar ainda que o subsistema penal estd assen-
tado sobre uma estrutura econdmica e social profundamente
desigual, e, por isso, é arbitrariamente seletivo e assim recruta
a sua clientela entre os grupos mais vulnerdveis, a revelar que
a pretensio de justica estd grandemente comprometida desde
a sua concep¢do. Em sua majestitica igualdade, dizia Ana-
tole France, a lei proibe tanto ao rico quanto ao pobre dormir
embaixo das pontes, esmolar nas ruas e furtar pfo.’ E isso sem
falar na descontextualizagio e despolitizagdo dos conflitos que
resultam da tecnicizaggo.

Assim, pode ocorrer inclusive de ser aconselhdvel ngo
apenas ignorar determinada regra, por mais racional, mas ado-
tar a regra oposta.5 E que a questéio fundamental no reside em
produzir decisGes tecnicamente perfeitas, mas decisbes mini-
mamente justas e razodveis.” Afinal, e conforme assinala Cas-
tanheira Neves, uma boa interpretagdo nfo é aquela que, numa
perspectiva hermenéutico-exegética, determina corretamente
o sentido textual da norma; é antes aquela que numa perspec-



Maio de 2010

Boletim dos Procuradores da Repiiblica ne 81

tiva pratico-normativa utiliza bem a norma como critéric da
justa decisdo do problema concreto.®

Quanto 4s decisdes tecnicamente incorretas, mas nem
por isso injustas, bastaria lembrar certas decises do Tribunal
do Jri, formado que é por leigos, e cujos jurados sdo chamados
a decidir, ndo segundo a lei, mas conforme “a consciéncia e os
ditames da justica” (CPP, art. 472).

ligado a um modelo pedagégico autoritdrio, no mais das vezes
privilegia a memoria, a repetigdo e a uniformidade de pensa-
mento, em prejuizo da inteligéncia, da imaginagio e da diver-
sidade, e assim desencoraja a formagio critica e aniquila a indi-
vidualidade.* Falta com freqiiéncia o essencial: a formacio de
espiritos capazes de pensar por conta prépria, mesmo porque
ensinar ndo é s6 transmitir informacio, mas criar as condicdes

3) Também por isso (distingdo
entre técnica e justia), segue-se que
uma boa formagio técnico-juridica néo
constitui garantia de profissionais (jui-
zes, promotores, advogados etc.) justos,
mesmo porque podem ser, ndo obstante
a exceléncia técnica, corruptos, pregui-
¢osos, insensiveis, covardes etc. E uma
boa interpretagio, na arte como no
direito, além de técnica e razo, requer
talento e sensibilidade. E que tais ativi-
dades demandam habilidades que estéio
muito além da simples técnica: maturi-
dade, experiéncia, coragem, capacidade
de trabalho.’ E decidir ndo é exclusivi-
dade dos juizes, afinal todos nés deci-
dimos permanentemente, como filhos,
irmdos, pais, profissionais, membros de
érgio de classe etc.

4) E certo ainda que as decisoes
estdo de um modo geral predetermi-

nadas ou pré-condicionadas por nossos

para produgio do conhecimento.'?

Nido surpreende assim que ensi-
nar/aprender direito significa hoje,
basicamente, preparar alguém para ser
aprovado em concurso piblico, e, pois,
obter um emprego estdvel e bem remu-
nerado, de modo que o “bom” aluno, o
“bom” profissional, é aquele que obtém
aprovagdo em concurso publico, con-
curso que em geral se limita a cobrar
informagfio de leis e cédigos;™ e indi-
retamente estimula a subserviéncia e o
conservadorismo. Por conseqiiéncia, o
“bom”juiz, 0 “bom” promotor, é também
aquele que se conforma com a orienta-
¢do dominante ditada pelo tribunal ou
instituicdo a que pertence. E o “éxito”na
carreira juridica é um continuum desse
processo de domesticagio, que precede
4 formagio juridica inclusive.

Nio ¢ preciso dizer o quanto essa
cultura da lei e da ordem favorece a

preconceitos, €, portanto, na sua origem

prescindem da formacfo técnico-juridica, de sorte que um
conhecimento formal do direito parece servir apenas para jus-
tificar decisbes tomadas a partir de certas experiéncias e pré-
juizos, que independem da técnica e que lhe precedem neces-
sariamente. Enfim: a interpretagio é o resultado do seu resul-
tado; o meio interpretativo e, pois, a forma técnico-juridica,
s6 se escolhe depois do resultado ji estabelecido;'°decidimos,
primeiro; classificamos depois.

5) Nio infreqientemente, os técnicos do direito (a dou-
trina em especial) se pSem a criar e sofisticar conceitos e insti-
tutos com absoluta independéncia da realidade, sem nenhuma
relevincia pritica ou mesmo tedrica ou académica. A técnica,
que deveria assim ser um meio a servico da justica, converte-se
em um fim em si mesmo por mejo de um didlogo (as vezes um
mondlogo) entre diletantes do direito, que se ocupam de certas
éxtravagincias e elegem os temas considerados importar;tes e
langam, por assim dizer, a moda no direito.

6) Outro problema grave reside no ensino juridico que,

. legitimacfo de estruturas elitizadas de
poder (instituigdes, tribunais, conselhos) facilmente criticdveis
e eventualmente extinguiveis fosse outro o ambiente.

7) Numa confusio mais ou menos consciente entre lei e
direito, ignora-se que o direito, assim como justica, ética, esté-
tica etc., é, em dltima andlise, um conjunto mével de metiforas
e metonimias associadas ao que julgamos bom e razodvel, e

-que por isso tem contetido grandemente indeterminado; afi-

nal, o direito e o torto ndo preexistem 4 interpretacdo, mas
sio dela resultado. Pressupde-se enfim que a interpretacio
depende da lei e do direito e ndo o contrério, que é alei e o
direito que dependem da interpretagio. Exatamente por isso, a
lei, por mais clara, pode ser interpretada de formas diversas e,
portanto, conduzir a diversos resultados.

Notas

! Segundo Salo de Carvalho, “o homem teérico, forjado na cultura helénica

ocidental por Sécrates, narcotizado pela busca da verdade, atribuiu ao saber

cientifico a capacidade de distinguir o erro, de separar esséncia e aparéncia.
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No entanto este otimismo na razdo sistematizadora ofuscou a pluralidade
dos fenémenos existentes na realidade e as infinitas formas de interpreti-lo,
ou seja, impediu perceber inimeras formas de manifestagio das verdades: de
verdades marginais que transpdem os horizontes da moral”. Antimanual de
Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p-179/180. .

2 Derecho Penal. Parte general. Madrid: Universidad Complutense, 1995, p. 386.
As citagdes anteriores constam do mesmo livro e pégina.

3 Uso a expressio “jurista” no sentido de pessoa versada na lei.

* Contra o Método. S. Paulo: Editora UNESP, 2007, p. 17.

5 Citado por Gustav Radbruch. Introdugio & ciéncia do direito. S. Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 107.

¢ Paul Feyerabend. Contra o Método. S. Paulo: Editora UNESP, 2007, p. 37-38.
7 Como ensina Castanheira Neves, a linha de orientagiio exata s6 pode ser,
pois, aquela em que as exigéncias de sistema e de pressupostos fundamen-
tos dogmaticos ndo se fecham numa auto-suficiéncia, a implicar também a
auto-subsisténcia de uma hermenéutica unicamente explicitante, e antes se
abrem a uma intencionalidade materialmente normativa que, na sua concreta
e judicativa-deciséria realizagfio, se oriente decerto por aquelas mediagGes
dogmiticas, mas que ao mesmo tempo as problematize e as reconstitua pela
sua experimentagfo concretizadora. Nfo é outro o sentido da interpretagio
enquanto problema normativo, em que, portanto, também estardio presentes as
duas grandes coordenadas da racionalidade juridica, o sistema e o problema,
Metodologia Juridica, cit. 123.

8 Metodologia juridica. Coimbra: Coimbra editora, 1993, p. 84.

9 J4 Radbruch afirmava que “o novo direito penal ndo poderi vingar sem um

juiz totalmente novo. Exige, portanto, uma inverséio da formagio criminalista.

O que vale para o juiz em geral vale particularmente para o juiz penal: para
meio centavo de doutrina deveria corresponder um real de conbecimento da natu-
reza humana e da vida. Por isso a formagfo do futuro juiz penal ndo poders
ser uma formagio meramente juridica, deverd estender-se a técnica criminal,
psicologia criminal, teoria carceréria, antes de tudo também experiéncia pré-
tica em institui¢des de todos os tipos. Tudo isso € necessdrio para o juiz penal,
mas de modo algum suficiente, pois, afinal, o bom juiz penal o é de nascenga.
O coragio bondosamente compreensivo e a mio que conduz com firmeza,
que nfo lhe podem faltar, no lhe poderdo ser dados por nenhuma formagio.
Introdugio & ciéncia do direito. S. Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 123.

10 Radbruch, Gustav, citado por Arthur Kaufmann. Filosofia do Direito. Lisboa:
Fundagio Calouste Gulbenkian, 2004, p. 121.

11 E a ciéncia precisa de pessoas que sejam adaptdveis e inventivas, ndo rigidos
imitadores de padrSes comportamentais estabelecidos. Feyerabend, cit.

12 Paulo Freire. Pedagogia da Autonomia. Paz e Terra: S. Paulo, 2004. Freire
chama isso de concepgfio “bancdria” da educagio, que consiste em transmitir
informagio sem nenhum senso critico. Pedagogia do aprimido. S. Paulo: Paz e
Terra, 2004,

13 Salo de Carvalho chama a atengfio inclusive para o fato de que os curricu-
los e livros diddticos de direito penal sio pensados e estruturados a partir da
disposi¢io dos temas e dos institutos apresentados pelo Cédigo Penal, sendo
certo que a codificagio determina o conteddo programdtico dos cursos. Anti-

manual, cit., p. 24.
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