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EDITORIAL

CRIADO 0 OBSERVATORIO LATINO-AMERICANO

DE POLITICA CRIMINAL

Os varios pafses que integram a América Latina
identificam-se com objetivos comuns : a necessidade
de concretizacio da democracia e a busca da liber-
dade, da igualdade, da justica material e da defesa
dos direitos humanos.

O processo de desenvolvimento econémico hoje
adota a teoria da globalizacdo com nota neoliberal.
Nessa eleigao prevalecem os interesses de mercado, e
a exclusdo social é consequiéncia para a manuten-
¢do desse modelo. O Estado compromete a sua so-
berania na assunc¢io do papel de instrumento de
interesses financeiros internacionais.

Nesse contexto, 0 homem em sua essencialida-
de perde sua posicao fundamental no ordenamento
juridico.

Por essa razao, constata-se especialmente nos
paises do continente americano uma forte tendén-
cia a desconstitucionalizacio e a deslegalizagao.

E os reflexos desse menoscabo aos direitos fun-
damentais no Direito Penal, Processual e Execu-
¢do Penal sio incontestes, acarretando para essas
areas mecanismos de funcionalizacao e de desfor-
malizacao.

A funcionaliza¢io vincula as ciéncias criminais a
uma politica que confere a legislacdo penal a fun-
¢io de conter a criminalidade. A desformalizacao,
por sua vez, busca suprimir ou reduzir batreiras pro-
cessuais para tornar possivel o uso de um instru-
mento politicamente repressivo.

Em atendimento a essa suposta preméncia e
eficacia no combate a criminalidade, pretende-se o
controle repressivo sem nenhum limite ético, a0 pre-
¢o de garantias penais ¢ processuais penais ja in-
corporadas, ha muito tempo, ao patrimoénio juri-
dico dos cidadaos.

Nesse cenario proliferam projetos e leis de carater
alarmista que proclamam solugSes nao apenas dras-
ticas, mas ineficientes e simbolica, distantes de uma
reacao estatal adequada e proporcional.

O Poder Judiciario, também no mesmo passo,
assume especial destaque nessa equivocada atuagao.
Recente decisio do Tribunal de Justica de Sao Paulo
conferiubemessadimensao: no 9° Seminario Inter-
nacional do IBCCRIM seria apresentada a peca
“Mulberes de Papel”, baseada no texto “Homens de
Papel”, de Plinio Marcos, por detentas da Peniten-
ciaria Feminina do Tatuapé. A concessao deliminar
em mandado de segurangaimpetrado pelo Ministé-
rio Publico impossibilitoua exibi¢io, forcando-nos a
questionar de que modo vislumbram, as autoridades
responsaveis, que a pena criminal tenha carater res-
socializador.

O processo executo6rio da pena tem como um
de seus principais objetivos proporcionar condigoes
para a harminica integragao social do condenado
(art. 1° da ILEP). Nao poderia ser mais evidente

que a pretendida manifestacio artistica das sen-
tenciadas era significativa contribui¢ao para a sua
reinser¢ao social.

A sociedade, que se pretendeu protegida nesse
episodio, s6 pode ser realmente defendida na medi-
da em que o Estado Democratico e Social de Direi-
to, no exercicio de seu poder, nas esferas Legislativa,
Executiva e Judicidria, concretize a sua opgao por
valores supremos, de ordem humana, como formas
democraticas que estabelecem a relagio dessa socie-
dade com 0 homem-pessoa, ¢ nio com o homem-
individuo.

E do Estado o papel protagonista para o resga-
te da democracia, liberdade e igualdade materiais.
Bem por isso ¢ extenso o rol de direitos fundamen-
tais e tem ele destaque nos textos constitucionais
das ordens juridicas interna e externa. O valor que
os unifica ¢ a essencialidade da condi¢cao humana
e a sua dignidade.

Em lugar de equacionar a problematica da cri-
minalidade, decisGes desse jaez, penas recrudesci-
das, construgao de presidios de maxima seguranga,
equipamentos tecnologicos de afastamento dos ato-
res do processo e, enfim, a estandartizacio das cién-
cias criminais — conforme o modelo anglo-saxdo,
pelo qual se inclinam os diversos paises da América
Latina —, comprometem a estrutura e a organiza-
¢do politica do Estado Democritico e Social de Di-
reito, porquanto reificam o homem.

Existe uma similaridade de processos historicos e
de evolugio das institui¢es politicas, sociais e eco-
némicas dos paises latino-americanos e, conseqiien-
temente, dos sistemas de controle social.

E necessaria, pois, uma integraciao no atendi-
mento do constitucionalismo regional e ndo local.

Sob a iniciativa e direcio do IBCCRIM e da
Maestria em Criminologia da Universidad Nacio-
nal Lomas de Zamora, da Argentina, esta-se
criando o Observatorio Latino-Americano de
Politica Criminal com o escopo de contribuir
com uma visdo critica e criativa para, num pri-
meiro momento, o exame das atuagoes legislati-
vas nesses paises.

Tanto a ordem internacional, como a ordem
constitucional interna, sio moldadas e preenchi-
das pelo ideal de paz e pela busca das solucoes de
conflitos. Nesse mister, pretende o IBCCRIM,
com o Observatotio Latino-Americano de Poli-
tica Criminal, colaborar para uma sociedade mais
democratica, livre, solidaria e compromissada com
a construcdo legal da justi¢a social, sob o aspecto
material.

A democracia da proximidade (Canotilho), nes-
ses moldes adotada, pode ser o caminho para a re-
dengio da dignidade humana castigada nesses tem-
pos de globaliza¢io hegemonica. @
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SOBERANIA, FRONTEIRAS E INSPECOES DA ONU

Ap6s proceder a alguns levantamentos e
entrevistas sobre graves e sistematicas viola-
¢des dos direitos humanos no Brasil, a rela-
tora especial da ONU para Execucdes Ex-
trajudiciais Sumarias ou Arbitrarias, a pa-
quistanesa Asma Jahangir, ponderou pu-
blicamente a necessidade de outras visitas ao
Pais, notadamente para inspecionar o grau
do envolvimento do séstema de justica nessas
violacdes?,

Estranhamente, irromperam inusitadas
reacGes, adversas a simples idéia da inspe-
¢do, partidas de varias fontes, sobretudo de
magistrados, dentre os quais o préprio presi-
dente da mais alta corte do Pais. Estranheza
causam essas reagoes, pois de um lado reme-
tem a um corporativismo que tenciona exi-
gir o respeito ndo conquistado por agdes con-
cretas; e de outro lado entoam protestos con-
tra uma pretensa ingeréncia estrangeira, sem
que dela se perceba sequer a sombra. Esse
quadro motivou-nos a algumas reflexoes.

Primeiramente, atente-se que 0s 6rgaos
de imprensa se apressaram em identificar a
expressao Judicidrio com o Poder institucio-
nal correspondente, quando seria melhor
compreendida, no contexto lembrado por
Asma Jahangir, como todo um sistema de
multiplas atividades que engloba, além cer-
tamente dos magistrados brasileiros e seus
auxiliares, também os membros do Ministé-
rio Publico, das Policias Judiciaria e Militar,
os funcionarios prisionais e outros setores
igualmente importantes do Estado. E a so-
matoria desses elementos que forma a totali-
dade que hoje denominamos de sistema de

Justica. Nele, seria ingénuo menosprezar ou
diminuir o papel verdadeiramente central
exercido pelos magistrados e membros do
Ministério Publico. Mas é esse sistema ez-
quanto tal que, sempre de modo unitario e
eficiente, se responsabiliza (ou se irrespon-
sabiliza) por seu compromisso com os direi-
tos humanos e com a doutrina que os pro-
clama. Enfim, esse sisterza nao age, quanto
aos direitos humanos, de modo comparti-
mentado, ndo sendo sua atuagao passivel de
fragmentagdes ou setorizagoes estanques, ja
que sua propria funcionalidade reside, pre-
cisamente, nessa unidade — ou, melhor ain-
da, nessa cumplicidade — que concatena
seus multiplos operadores. Portanto, quan-
do Asma Jahangir frisou a necessidade de
investigagdo do Judicidrio — tal como su-
mariamente declarado e publicado na im-
prensa —, o que esse reclamo verdadeira-
mente contextualiza é a necessidade de in-
vestigacao precisa de todo esse sistema conzo
e enquanto sistema e no qual, af sim irrecusa-
velmente, a Magistratura e o Ministério Pa-
blico constituem dois dos mais importantes
protagonistas.

Como afinal negar, por exemplo, que ma-
gistrados sao também responsaveis pela si-
tuagao cadtica de nosso sistema prisional, se
a execugao penal no Brasil é certamente ju-
risdicionalizada e se, como tanto o sabemos,
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a0s juizes da execucdo compete visitar men-
salmente os presidios para zelar pelo fiel
cumprimento da pena? Como negar que
promotores de justica, sendo titulares da
acdo penal publica, tém o poder-dever de
requisitar diligéncias e promover a apura¢io
de responsabilidades quando de noticias de
execucdes sumarias, torturas policiais e abu-
sos de autoridade? Como negar que ambos,
promotores e juizes, acompanham externa-
mente a atividade da policia judiciaria?
Como negar que a pena prisional, ao lado
da prisdo provisoria, ambas vém sendo utili-
zadas muitas vezes indiscriminadamente,
superlotando presidios quando a legislacao
e as ciéncias criminais militam em sentido
adverso? Como negar que jufzes e promoto-
res de justica tantas vezes se recusam a medi-
acio equitativa dos conflitos sociais, seja en-
tre trabalhadores rurais e latifundiarios, seja
entre desabrigados e locadores, seja entre fa-
velas e paldcios? Simples lembrancas como
essas — exemplos extraidos ao acaso —
apontam claramente para a responsabilida-
de conjunta de Zodos os agentes dos poderes
publicos quanto as garantias dos direitos
humanos no Pais.

Em segundo lugar, e sem a pretensio de
exaurirmos um extenso debate tedrico, é certo
que o conceito mais sintético de soberania cen-
traliza-se na idéia de autonomia, ou seja, da
capacidade de um povo para formular as pro-
prias normas. Ora, em nenhum momento a
ONU ou seus representantes aqui vieram para
nos ditar tais ou quais normas de direitos
humanos, até porque nosso ordenamento
normativo — malgrado equivocos pontual-
mente localizados —, desde a nossa Consti-
tuicao, ¢ riquissimo em disposi¢des que insti-
tuem, tutelam, asseguram e garantem os cha-
mados direitos fundamentais. O que todos
sabemos, no entanto, ¢ que essas normas pa-
decem de ineficacia contumaz, o que as des-
prestigia, as distorce e quase as invalida. Logo,
a ofensa a soberania nao esta em levantar,
inventariar, apontar e publicar a ineficacia de
nossas normas soberanas, mas sim em concte-
tamente desrespeita-las e ofendé-las diutur-
na e sistematicamente. Em termos mais sim-
ples, embora porventura mais compreensivos:
ndo devemos confundir nossa febre com o tet-
moémetro que a detecta, de sorte que nao bas-
ta quebrar este tltimo para acabar com aque-
la. Ofender a soberania de um povo demo-
cratica e republicanamente constituido ¢, e
apenas pode set, desrespeitar os principios, os
direitos e as garantias fundamentais que esse
povo constituiu para si proprio, ¢ desrespeitar
0 que esse povo, ao longo de todo um arduo
caminho historico, afinal conseguiu fazer de
modo politicamente organizado e dentro de
um processo razoavelmente publicistico.

Em terceiro lugar, se realmente queremos
militar pela soberania de nosso povo — e niao
desses ou daqueles individuos que titulari-
zam esse ou aquele Poder enquanto homens
estranhos ao seu povo (Constituicdo da Re-

publica, art. 1°, paragrafo unico) —, temos
entio, de vez por todas, que parar com nos-
sa insisténcia oficiosa de que as violagGes dos
direitos humanos sio decorréncias de meros
equivocos. E preciso estancar essa espécie de
crenga descrente que nos leva, desde o discur-
so da oficialidade, a tratar como simples des-
vios aquilo que, em ultima andlise, ¢ uma
irrecusavel normalidade que, embora incon-
fessa, caracteriza entre nos uma auténtica
politica do poder. Precisamos parar com esse
sistema que, em ocorréncias apenas pontu-
ais e gratuitas, muito eventualmente apena
aqui um policial militar mais desditoso; ali
um agente penitenciario mais grotesco; aco-
la um perito mais conivente, e assim por
diante. O Brasil sera efetivamente soberano,
nao ao fechar suas portas a visitantes e rela-
tores da ONU ou mesmo de outras organi-
zacgoes internacionais, mas sim no dia em
que seu povo, enquanto Nag¢do, compreen-
der que as viola¢oes dos direitos humanos
residem nos meandros seculares de sua cul-
tura politica — alias ja longeva quando a
herdamos —, cultura esta que sempre con-
taminou o nicleo do poder, de onde se capi-
larizou até as folhagens mais microscépicas
do Estado. Dizer entdo, como agora se esbo-
cou dizer, que tal ou qual categoria de agen-
tes publicos ndo tem nenhuma responsabili-
dade nessa construcio é, na melhor das hi-
poteses, recusar o Obvio.

Em dltimo lugar — e isso infelizmente
nao foi compreendido —, a ONU néo ¢ um
pafs estrangeiro ou uma nagao alienigena.
Ao contrario, a ONU ¢ uma organizagao de
direito internacional criada no pds-guerra e
que, malgrado seu histérico sabidamente de-
ficitario, tem porém um idedrio que ¢ o da
convivéncia pacifica entre pafses e povos, a
luz de compromissos humanitarios, sociais e
politicos minimos, que se identificam com o
repertério de postulados que designamos de
direitos humanos. Esse ¢é, precisamente, o
tdedrio da ONU e, de nossa parte, ndo po-
demos esquecer que o Brasil dele comparti-
Thou desde sua génese. Alias, ndo apenas fo-
mos um dos paises construtores desse zdedrio
como, ainda hoje, expressamente o temos
inscrito em nossa Constitui¢ao republicana
de 1988 (art. 4°, inc. II). Por conta disso, te-
mos recebido observadores internacionais,
oriundos de diversas organizagées e que, ha
anos, vém tendo contatos diretos com virias
autoridades brasileiras e com representantes
da sociedade civil. Registre-se, a propésito,
que isso apenas deixou de ocorrer — curio-
samente também em nome de uma psexdo-
soberania — quando de nossa recente dita-
dura militar. De resto, sabemos que, agora
formalmente democratizado, o Brasil hoje
reclama assento permanente no Conselho de
Seguranca da ONU, enquanto representan-
te dos pafses economicamente menos capa-
citados. Para isso, nosso grande argumento
¢, simplesmente, o da wniversalidade desse
idedrio: como, entdo, recusa-lo para nés pro-
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SOBERANIA, FRONTEIRAS E INSPECOES DA ONU

Pensemos um pouco melhor sobre tudo
isso e, particularmente, sobre essa idéia que
historicamente constituiu a ONU. Segundo
ela, as fronteiras sio de fato importantes e
imprescindiveis: elas demarcam identidades
e, nesse sentido, asseguram a diversidade
cultural na espécie humana. Mas elas niao
sd0 e nao podem ser absolutas. Bem ao con-
trario, as fronteiras sao /nbas de vizinhanca
entre povos, grupos e individuos e, portanto,
sdo também espacos de alteridade e de seu
exercicio®. A forca puramente entrdpica e
mortificante da globalizagao, que as supri-
me, as fronteiras opdem a forca simétrica da
convivéncia planetaria que preserva a espé-
cie em uma verdadeira geo-grafia. Aqui, esta
ultima palavra se revela em toda a sua pleni-
tude de sentido, isto é, enquanto uma escri-
ta da terra, dos espagos, das distribuigbes e
dos compartilhamentos zntra-espécie. E nas
fronteiras que ocorrem as trocas, 0 comércio,
os didlogos; € nelas que se estabelecem os pa-
rentescos, as afinidades, as confrontagdes, as
estratégias e a politica. Elas nao sio vazias
nem se resumem a distanciamentos: ao con-
trario, as fronteiras encerram, em ultima
analise, a propria idéia de tolerdncia. Elas o
fazem na medida em que recompéem as
desavencas em uma horizontalidade, dis-
pondo a multiplicidade confusa dos grupos
em intercalacoes novas e contiguas. Impor-
tante sempre relembrar que a propria ori-
gem humana confunde-se, enfim, com o
advento dessa nteracao que sempre foi, em
ultima analise, uma interacdo tao complexa
quanto profusa de inteligéncias, de sociabi-
lidades, de saberes, de capacidades e de at-
ranjos adaptativos.

Enfim, as fronteiras, e a convivéncia pla-
netaria que as constrOi, desde que baseadas em
conjuntos culturais simétricos, nada tém de
ofensivo a soberania desse ou daquele povo. E
precisamente isso que ocorre, particularmen-
te, com programas de efetivacao dos direitos
humanos cautelosamente praticados pela
ONU, seja por seus relatores especiais, seja
com seus olhares sagazes. E esse dado por si
solido, porque fundado em idéias suficiente-
mente sélidas, ndo pode ser destruido sob o
pretexto das atuacoes deficitarias que a mes-
ma ONU registra em outros roteiros interna-
cionais.

Os auténticos riscos a soberania de um povo
ndo sio, portanto e derradeiramente, diversos
dos riscos a autonomia dos individuos: eles
vém das relagGes sociais assimétricas, sejam elas
externas ou internas as fronteiras, mas sem-

ESTATUTO DO IDOSO

pre entropicas, ensimesmadas, univocas e
substancialmente excludentes. Enquanto os
povos estiverem socialmente estruturados com
tais inversoes, e isso independentemente da
estridéncia dos vozerios, jamais serdo povos
verdadeiramente soberanos. A soberania, se a
palavra tem ainda hoje algum sentido, afinal
ndo brota dos olhares a ela circunstantes, mas
sim do seu proprio, real, insistente e cotidiano
exercicio. @)

(1) Por exemplo, v. a matéria “O verdadeiro es-
candalo”, publicada na revista 1/¢a, edi¢ao
1824, de 15 de outubro de 2003, p. 100.

(2) A proposta de simples ruptura das fronteiras
— estatuto maximo da chamada politica da
globaliza¢do — tem suas origens ndo na so-
fisticacao tecnoldgica como tanto se difunde.
Ao contririo, ela estd relacionada a um feno-
meno fortemente antropolégico, identificado
desde ha muito pelo estruturalismo de Lévi-
Strauss, notadamente na sensibilidade de seu
Tristes Tropicos. Nas palavras de um de seus
mais exatos intérpretes, para Lévi-Strauss:
“O tempo flui no sentido da perda da estrutura,
da perda da informagao, da perda da beleza. O
paraiso estruturalista da diversidade se vé amea-
¢ado pelo pecado termodinamico”, de sorte que
“Ha entao nma flecha do tempo, mas essa flecha
nao aponta para o positive, e sim para o negati-
vo. O que o evolucionismo de Leslie White vira
como progresso (o aumento da quantidade de
energia extraida per capita) ¢, ao contrdrio, de-
gradagao: diminnigao da diversidade per capita
(menos lingnagens, menos religides, menos siste-
mas de parentesco, menos estilos estéticos, menos
espécies naturais, menos animais e plantas),
como acontece quando uma floresta tropical arde
para alimentar caldeiras on bois — transfor-
mando xamas e guerreiros em mao-de-obra ba-
rata, amores-perfeitos em encaliptos, informagao
em energia”. Dai entdo, no lamento desse in-
térprete, que “O problema da sociedade moder-
na seria, digamos assim, ter eliminado o ‘exte-
rior’ que até agora era formado por um conjunto
de universos cosmoligicos, socioldgicos, tecno-
ldgicos e ecoldgicos diversificados” (Mauro W.
B. de Almeida, “Simetria ¢ entropia: sobre a
nocao de estrutura de Lévi-Strauss”, 7z Re-
vista de Antropologia, Sio Paulo: Departa-
mento de Antropologia da Faculdade de Fi-
losofia, Letras e Ciéncias Humanas da Uni-
versidade de Sio Paulo, vol. 42, n°s 1 e 2,
1999, pp. 178 e 186).

Os autores sao membros do IBCCRIM

Foi publicada no Didrio Oficial da Unido de 03.10.2003 a Lei n°® 10.741, dispondo
sobre o Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com
idade igual ou supetior a 60 anos. A lei possui dispositivos penais nos Titulo VI e VII, que
incluem alteragoes no Codigo Penal. O texto completo se encontra em nosso Sie

wwwibccrim.orgbr.
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O ADVOGADO NO INTERROGATORIO

Em decisdes beminspiradas,oT] /RS tem
anulado processos criminais, desde o interro-
gatoério judicial, se tal ato foi realizado sem
que o acusado tivesse a assisténcia de advo-
gado. Ha tempos esta questao ¢ discutida
pela doutrina, havendo autores que repu-
tam dispensavel a presenca do defensor, e
outros que a exigem®. Tenho como indecli-
navelanecessidade de presencade advoga-
do,idealmente dalivre escolha e da confian-
¢a do imputado.

Usualmente invocado para dispensar o
advogado, o art. 187 do CPP preceitua que
¢ vedado ao defensor “Gutervir on influir, de
qualquer modo, nas perguntas ou respostas”.
HEsseartigo ¢ objeto de todaasorte de justas
criticas, que partem de seu reprovdvel secta-
rismo (naletra dalei, a proibi¢io nio vincu-
laria o promotor, o que fere aigualdade entre
as partes) indo até sua incompatibilidade
com moderna concepg¢ao de processo penal

Justo (avista da contraditoriedade que deve
banhar todos os atos processuais, e da predo-
minancia da percepcao de que o interroga-
torio ¢ meio de defesa— o que nao vigorava
em 1942, pleno Estado Novo, a época da
promulgacio do CPP).

Ainda que se desconsiderassem as criti-
cas a cle enderecadas, é importante ver que
a vedagao do art. 187 do CPP, apesar da
locugio “de qualquer modo” nele inserta,
nio pode ser reputada absoluta. O advoga-
do tem o direito inequivoco de impedir que
o juiz conduza as perguntas de modo
faccioso, privilegiando certas linhas de in-
dagacio e omitindo outras, com o intuito,
asvezesinvoluntario, de “forcar” certas de-
claracées do imputado. E perfeitamente
possivel que o juiz prevaleca-se de sua
forte imagem de autoridade para extrair
do cidadao declaracGes que, em outras con-
dicbes, este nio faria.

Em casos extremos, o advogado deve po-
der intervir em perguntas. Esta ¢é, alis, a
tendéncia em pafses estrangeiros. Basta veri-
ficar que diversos codigos de processo estran-
geiros possuem ampla regulacao sobre méto-
dos proibidos de interrogatdrio que, se vie-
remaseradotados pelojuiz, podem ser repe-
lidos justamente pelo advogado. Tal regula-
¢aondo existe no Brasil e, lamentavelmente,
sequer ¢ objeto de discussao. O CPP alemio,
por exemplo, proibe uma série de métodos de
interrogatorio emseu § 136a, que traz rolndo
taxativo: A vontade de decisio e de atividade
do acusado ndo podem ser violadas através de
maus tratos, fadiga, ataque corporal, aplica-
cao de meios, tortura, engano, oun hipnose.
Pressao somente pode ser aplicada na medida
em que o direito processual penal a admite. A
ameaca com uma medida processualmente
inadmissivel, on a promessa de uma vantagem
ndo prevista em lei sio proibidas” (inc. 1);
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“Medidas, que violem a memdria on a capa-
cidade de compreensdo, nio sao permitidas”
(inc. I); “A proibicao dos incisos I e I1 valem sem
consideragcdo para com o consentimento do
acusado. Declaragoes realizadas com violagao
a essas proibicoes nao podem ser valoradas,
ainda que o acusado concorde com a valora-
¢ao” (inc. TIT)@.

Também me parece perfeitamente possi-
vel que o advogado intervenha para requerer
a0 juiz que efetivamente formule as pergun-
tas elencadas no art. 188, CPP. Este artigo
preceitua, imperativamente, que o réu “de-
pois de cientificado da acusacdo, serd pergun-
tado sobre” inimeros aspectos da causa. Ou
seja, estas perguntas devem ser formuladas
(ndo se tratade mera “sugestao” dalei, como
pensam alguns autores), sem prejuizo de
outras cabiveis, naturalmente. O que nio se
pode admitir é que o juiz ndo faca as pergun-
tas, obrigatérias, do art. 188, CPP (evidente-
mente, apenas as que nao restem prejudica-
das por respostas anteriores). Nao pode o juiz
apenas perguntar se a acusagao ¢ verdadeira
e, em seguida a resposta negativa, indagar se
o réu tem advogado, e se ja foi preso ou pro-
cessado, encerrando o ato. E evidente que o
juiz comanda o ato processual, e deve dar o
ensejo aque o réu se manifeste. Muitas vezes,
oréu, seja por personalidade, seja por forma-
¢do, ndo tem a iniciativa de fazer explana-
¢oes perante aautoridade, aguardando reve-
rentemente as indagacoes do juiz. Caso o réu
negue a autoria, ¢ de fundamental impor-
tancia, principalmente, aindagacao relativa
aque motivos o réu atribuiaimputagio (cf.
art. 188, VI, CPP).

Estas consideracoes relativizam, a toda a
vista, a pretensa intangibilidade da técnica de
interrogatério, adotada pelo juiz, e a falacia
dequeointerrogatorio éato privativo dojuizo,
outro argumento adorado pelos defensores da
dispensabilidade do advogado.

Nosso processo penal é vergonhosamente
calcado nabuscaincessante da confissio do
acusado, o que constitui permanéncia perni-
ciosado direito canonico. Deve-se abando-
nar esta perseguicdo da confissao, que, como
bem diz Nilo Batista, ¢ companheira mile-
nardatortura®. Em boaverdade, o interro-
gatorio, judicial ou policial, deve ser sempre
facultativo, como ja ocorre, quanto ao judi-
cial, na Lei de Imprensa (cf. art. 45, ITI, Lei
n°5.250/67).

A tenacidade das agéncias de repressio
penalem obtera confissdo doacusado cons-
titui a expressdo mais simples da incompe-
téncia das estratégias investigatorias, seja
pelo despreparo dos agentes, seja pelo suca-
teamento (talvez intencional) da policia téc-
nica. A proibi¢ao de que o cidaddo acusado
consulte-se com seu defensor antes de res-
ponder a uma indagac¢io do juiz (ou seja, a

vedagio de que o advogado influa nas regpos-
tas) ¢ uma demonstra¢io, de corpo inteiro,
daimportancia dada as declaracdes do acu-
sado paraa formacido da carga acusatériano
processo criminal. Com o perdao do vulgo, a
lei parece querer ‘pegar o cidadao no contra-
p¢é” (num momento em que um incomodo
advogado estaria proibido de “atrapalhar”),
o que, data venia, vulnera a eticidade de que
deve revestir-sealei eaatuagao de seus agen-
tes, como lembra Suannes®. Acusadonio é
testemunha e, porisso, tem o direito de socor-
rer-se de seu defensor em Zodos os momentos,
inclusive (e até principalmente) no instante
em que deve dirigir-se verbalmente ao juiz da
causa.

Avedagao de que o acusado consulte seu
defensorantes de responder auma pergunta
constituiarraigado preconceito, herdado sem
questionamentos. Ora, se o interrogatorio é,
fundamentalmente, meio de defesa, qual é
o 6bice a que o acusado, durante tal ato,
consulte seu advogado acerca da repercus-
sdo juridica de uma certa respostar A ra-
z4o oculta nalei desnuda-se com uma cla-
reza de sol mediterrineo (como dizia Hun-
gria): seria dificultada a obtencao de res-
postas comprometedoras do acusado, e
frustrar-se-ia o intento de obter uma confis-
sdo, ainda que enviesada, ou um indicio de
culpabilidade.

Dir-se-a que, se o acusado nio souber
como seria melhor responder, pode ele usar
do direito ao siléncio. Respondo: sdo rarfssi-
mos os casos em que o acusado, confrontado,
usado direito ao siléncio, seja por nao saber
oulembrar dele, seja por ndo acreditar em sua
efetividade (a experiéncia mostra que o silén-
cio, no subconsciente, ainda é objeto de re-
provacao®); ademais, se o acusado tem o
direito ao siléncio, também tem ele o direito
aresponder ao juiz, ndo havendo mal algum
em que receba aconselhamento para
exercitd-lo da melhor maneira.

Pode-se dizer quea circunstancia de o réu
poder consultar o advogado poderia esvaziar
a “importancia” do interrogatorio. A expe-
riéncia mostra que o interrogatério sé € re-
putado importante pelo juiz ou pelo MP
quando hd uma confissdo, uma chamada
de co-réu, a exposicido de uma versio con-
traditoria, ou alguma frase infeliz, da qual
se possa extrair indicio de culpa de alguém.
Ointerrogatério do réu nunca é citado como
indicio para fundar suainocéncia. Ou seja,
a “importancia” esvaziada seria paraaacu-
sacdo. Embora possa funcionar como fonte
de prova (sendo seu teor invocavel por qual-
quer das partes, pelo principio da co-
munhao das provas), deve-se ter em mente
que interrogatério ¢ ato de defesa, e sua
importancia tem que ser visualizada sob o
prisma defensivo.

osobei4 ouensuy)
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Aimportancia da presen¢a do advogado tam-
bém transparece dainegavel prerrogativa conferi-
da a ele de verificar a exatidio das afirmacoes
consignadas no termo de interrogatério. E eviden-
te que uma singela virgula pode alterar todo o
sentido de um depoimento. Enquanto a técnica
de documentagio de atos processuais for a arcai-
careducdo a termo pelo escrivao a partir de dita-
do dojuiz, ¢ evidente aimportancia da conferén-
cia minuciosa pelo advogado. O acusado, nor-
malmente leigo, pode nio ter, seja por timidez,
seja por temot, seja por qualquer outro motivo, a
for¢a interna necessaria para “corrigir’” o juiz.
Apenas esta circunstancia ja deveria ser reputada
suficiente paraimpor a presenca do advogado.

Ha ainda considerac¢ées de patamar constitu-
cional. Oart. 5°, LXIII, da CF, dispoe: “opreso serd
informado de seus direitos, entre os quais o de perma-
necer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da

Sfamilia e de advogado”. Ora, se ao preso ¢ assegu-
radaaassisténcia de advogado (que deve, portan-
to, ser garantida ja no momento de suas declara-
¢oes paralavratura do auto de prisao em flagran-
te), seria ilogico reputar dispensavel, em juizo, o
advogado, cuja figura ¢, também pela Carta Mag-
na, considerada “Gudispensdvel a administragio da
Justica” (art. 133, CF).

Ainegavel formalidade do ato processual, ali-
adaao desamparo do imputado nio assistido por
advogado, pode produzir distor¢oes iniquas, le-
vando a prevalecer afirmag¢Ges que ndo correspon-
dem a vontade de declaraciao do imputado (e é
inequivoco que as declaracbes do interrogatério
devem espelhar fielmente sua versio). A solenida-
de da sala de audiéncias (normalmente ornada
com mesas mais altas, quase pulpitos, para juiz e
promotor), a majestade das vestes (quase divinais,
se se verifica que, apesar da laicidade do Estado,
bem acima do juiz estd dependurado, de regra, o
Cristo crucificado) e a empolacio da linguagem
(“exceléncias”, “venerandos”, “egrégios”, etc.) pro-
duzem um ambiente sensivelmente hostil para o
cidaddo acusado, o que cresce exponencialmente
se se tratar de pessoa humilde e pobre.

A presencado advogado no interrogatorio é
irrenunciavel. Nem mesmo o acusado pode
dispensa-lo, pois, como se sabe, nio se pode dis-
por da existéncia de defesa técnica. Ou seja, a
circunstancia de o acusado té-lo dispensado é de
nenhum valor.

CURSO DE EXTENSAO

A circunstancia de o acusado ter tido prévia
entrevista com o advogado (outro direito de qual-
quer cidaddo, também diuturnamente solapado)
ndo desobrigaa presenca do advogado ao proprio
ato. Alémdas intervengoes licitas do advogado, sua
mera presenca no ato de interrogatorio constitui
fator de tranquilidade para o cidaddo acusado, e
indicio de legalidade formal do ato, devendo ser
garantida pelo juiz conscio dos dramas vividos pelo
cidadio sujeitado a degradagao de um processo
criminal.

E, last but not least, outra consideracao so-
cioecondmica nio pode ser negligenciada. E facil
perceber que aindispensabilidade do advogado
se volta a garantir principalmente o direito dos
cidadaos mais necessitados, uma vez que sio estes
que, em regra, assomam desassistidos perante o
Estado.

Os tribunais nao tém, todavia, aceito a tese da
indispensabilidade da presenca do advogado ao
interrogatoério, como revela pesquisa a jurispru-
dénciado STJ, onde desaguam recursos contra os
alvissateiros acérddos do T|/RS. Espera-se que esta
questao, de suma importancia, seja objeto de de-
bates mais amplos e menos refratarios a ciambios
estruturais, que estas breves observagoes tencio-
nam modestamente fomentar. )

(1) Pela obrigatoriedade, veja-se, por todos, FREDERI-
CO MARQUES, José. Elenentos de Direito Processual
Penal, vol. 11, Campinas: ed. Bookseller, 1998, item
479,p.300. Pela facultatividade, MIRABETE, Julio
Fabbrini. Processo Penal, 13" ed. Sao Paulo: Atlas,
2002, p. 280.

(2) Traducdo livre do autor.

(3) Entrevista de capa, in: Caros Amigos, ano VII, n® 77,
agosto de 2003, Sao Paulo: ed. Casa Amarela, p. 33.

(4) SUANNES, Adauto. Os Fundamentos Fticos do De-
vido Processo Penal, Sao Paulo: Ed. RT, 1999, passim.

(5) Deve ser consultada, a tal respeito, a brilhante dis-
sertacao de mestrado da ms. Déa Rita Matozinhos,
na UCAM, que ainda pende de publicagao.

Christiano Fragoso

Mestrando e professor de Direito Penal

na Universidade Candido Mendes (UCAM),
membro do Conselho Diretivo do Grupo
Brasileiro da Associacao Internacional

de Direito Penal e advogado

O IBCCRIM, a partir do més de novembro de 2003, realizara Curso de Extensdo sobre a Parte
Geral do Direito Penal, dirigido aos servidores do Tribunal Regional Federal da 3* Regiao.

O Instituto também oferece Curso de Extensao sobre a Parte Especial do Direito Penal voltado

para tribunais, faculdades e entidades de classe.

Mais informagdes poderio ser obtidas na se¢ao de Comunica¢ao e Eventos, pelo telefone

(11) 3105-4607, ramais 144 ou 153, ou pelo e-ail: eventos@ibeerim.org.br
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ATO INFRACIONAL, REMISSAO, ADVOGADO E GARANTISMO

A remissio como forma de exclusao do
processo (ECA, art. 167) pode, desde que cu-
mulada com medida socioeducativa (adver-
téncia, repara¢ao do dano, prestacio de set-
vicos a comunidade e liberdade assistida), for-
mar um titulo judicial a ser executado. E sua
formacio ainda é¢ motivo de calorosas discus-
soes sobre a necessidade da intervenciao de
defensot/advogado.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente
preconiza que cabe ao representante do Mi-
nistério Publico o arquivamento, a concessao
de remissao ou a representagao, todas essas
decisdes devidamente fundamentadas —
posto que no Estado Democratico de Direito
ndo existem decisdes implicitas — e além dis-
so circundadas dos requisitos legais. Isso tam-
bém se aplica ao magistrado, no seu momen-
to processual (ECA, art. 1806).

A validade da remissio ¢/c medida socioe-
ducativa, todavia, exige que o adolescente seja
assistido por seu responsavel e defensor, con-
soante se infere das garantias processuais indi-
cadas no art. 111, I11, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente. Na mesma linha ¢ o item
7.1 das Regras de Beijing, art. 40, item 2, “b”,
11, da Convencio Internacional da Crianca e
do Adolescente.

Os que entendem dispensavel a participa-
¢do de defensor sustentam dois fundamentos
basicos: a) ndo ser ainda processo, mas mero
procedimento; b) auséncia de previsio legal
expressa.

O primeiro fundamento demonstra o des-
conhecimento da atual compreensao de pro-
cesso, posto que se vincula e aceita a imposi-
¢do de obrigacoes legais (e com conseqiiéncias
no mundo da vida) em procedimentos admi-
nistrativos. O processo na contemporanea con-
figuracio, segundo Elio Fazzalari®, ¢ o pro-
cedimento em contraditdrio. Nesse pensar,
Aroldo Plinio Gongalves® sublinha que:
“Hd processo sempre onde houver o procedi-
mento realizando-se em contraditirio entre os
interessados, e a esséncia deste estd na ‘simétrica
paridade’ da participacao, nos atos que prepa-
ram o provimento, daqueles que nele sao inte-
ressados porque, como seus destinatdrios, sofre-
rao seus efeitos.”

Essa concepgao constitucionalizada de
procedimento ¢ processo parte da constatagio
de que somente ao final, com a homologacio
pelo juiz da remissao (ECA, art. 181), ¢ que o
ato impositivo estatal esta perfectibilizado.
Antes disso, ou seja, com a apresentaco, cta-
pa pré-processual, apenas se prepara o ato de
império, dentro da competéncia prevista em
Lei (ECA, art. 126). E quando esta prepara-
¢do se destina a gerar efeitos na esfera de di-
reitos dos administrados, no caso adolescen-
te, precisa conferir as mesmas garantias pro-
cessuais (Marcelo Cattoni), na linha, ademais,
do que acontece com a Lei n® 9.099/95, art.
76, § 3°, quando se refere a transagao penal.

Com efeito, no caso de remissao concedida
em face do Estatuto da Crianca e do Adoles-

centeexisteo podet/dever do representante do
Ministério Publico em analisar motivadamen-
teaconveniéncia/oportunidade da concessio
dodireito subjetivo, ofertando eventual medi-
dasocioeducativae/ou protetiva. A aceitagiao
por parte do adolescente e seu representante
nao se pode dar sem o conhecimento das con-
sequéncias juridicas. Nao se tratade umsimples
acordo. As conseqiiéncias podem ser graves,
chegando-se ao ponto de justificar uma inter-
nacio por descumprimento reiterado (ECA,
art. 122, I11), posic¢io, alias, da qual discordo
porausénciado devido processolegal. Entio,
a aceitacao de uma medida socioeducativa, no
ambito de uma remissdo, a0 contrario do que
apregoa parte da jurisprudéncia, exige a par-
ticipagdo efetiva de advogado.

Jodo Batista Costa Saraiva® assevera com
razdo: “Evidentemente que se na remissao con-
certada pelo Ministério Priblico, de cardter pre-
processual, vier proposta a aplicacio de algn-
ma medida socioeducativa, em nome do con-
traditério, havera de o adolescente estar
acompanhado de Defensor na audiéncia
pré-processual realizada junto ao Ministé-
rio Publico onde operou-se a transagao ex-
pressa na remissao. Dig-se tal porgue eviden-
temente quando resultar a remissdao de decisdo
do juiz, no curso do processo, estard o adoles-
cente representado por defensor, eis que nao se
admite em juizo adolescente representado pela
pritica de ato infracional sem o respectivo de-

Sfensor. Embora esta exigéncia de defensor na
andiéncia prévia com o Ministério Priblico nao
esteja expressamente prevista no ECA, decorre
de uma interpretacdo sistemdtica das garantias
constitucionais asseguradas a todos. Ndo é pos-
sivel que se pretenda reviver nesta etapa pré-
processual, porém decisiva, onde pode vir a
ser concertado cumprimento de uma medi-
da socioeducativa, um novo Juizado de Me-
nores, sem possibilidade de defesa do ado-
lescente, posto que, evidentemente, frente ao
Ministério Publico estio os pais ou respon-
saveis do adolescente em flagrante desvan-
tagem. [isando a previsao legal expressa da pre-
senca de defensor nesta audiéncia ja existe pro-
Jeto de Lei em tramitacao na Cimara dos De-
putados, sendo que a proposta de 1.ei de Dire-
trizes Socioedncativas — LLDSE contempla ex-
pressamente este caso em sen art. 127

Cabe lembrar, mais uma vez, que desde a
mudanca havida com o ECA, os adolescen-
tes em conflito com a lei precisam receber
tratamento diferenciado e nunca mais gra-
voso que o conferido aos adultos, posicdo
reiterada no STJ. Portanto, e correndo os ris-
cos do paralelismo, se no ambito do Direito
Penal a transag¢o e a suspensao condicional
do processo (Lein®9.099/95, arts. 76, § 3°, ¢
89), exigem a presenca (corretamente, diga-
se) de advogado, com muito maior razio no
caso de adolescentes®.

Hssas manifesta¢Ges judiciais buscam cum-
prir a prometida prote¢io integral, bem as-
sim a garantia constitucional (CE, art. 5°, L.V,

ATO INFRACIONAL, REMISSAO, ADVOGADO E GARANTISMO

Alexandre Morais da Rosa

e art. 133), estatutaria (ECA, art. 111, I1I, e
art. 207) e internacional (art. 5%, § 2°, ¢/c
Regras de Bejing, 7.1. ¢ 15.1. — 15.1. O jo-
vem lerd direito a se fazer representar por um
advogado durante todo o processo ou a solici-
tar assisténcia_judicidria gratuita, quando pre-
vista nas leis do pais —) da assisténcia juridica.
Se acolhida a tese de que se trata de mero
procedimento, nao se pode converter em in-
ternacao (ECA, art. 122, TII), posto que nin-
guém poderd ser segregado sem o devido pro-
cesso legal!

O segundo argumento ¢ por demais dog-
matico e de uma pobreza hermenéutica im-
pressionante, ja refutado por Saraiva acima.
Aleitura de qualquer dispositivo legal precisa
ser feita em conformidade com os demais dis-
positivos legais, em especial com a Constitui-
¢ao Federal (Streck e Jacinto Nelson de Mi-
randa Coutinho). Nio ¢é porque o art. 181 do
ECA se omite em relagdo ao advogado que sua
participagio ¢ subtraida. Se mantida essa inter-
pretacio anémica, nem mesmo a assinatura do
adolescente e de seu responsavel seria necessa-
ria, porque o ECA nio faz referéncia...

Paraisso ¢ que existe a necessidade da com-
preensao do sistema do ECA, o qual nio ha-
bita uma abadia isolada do medievo, mas esta
inserida no processo de constru¢ao, reconhe-
cimento e efetivagao dos direitos e garantias
processuais, explicitadas pela matriz garan-
tista de Luigi Ferrajoli®.

De sorte que a possibilidade de realizacdo
do modelo garantista esta apoiada numa cul-
tura garantistica, fundada no respeito aos
Direitos Fundamentais, tendo como palco de
batalhas a jurisdi¢ao, mormente constitucio-
nal. A jurisdi¢ao passaaserumlugar do contra-
poder do modelo paleopositivista, buscando-se
implementar a racionalidade garantista.

Os garantidores desse sistema ndo po-
dem, portanto, em face de violagdes ou de
ameacas de lesdo aos Direitos Fundamentais
constitucionalmente reconhecidos, manter
a indiferenca ou admitir passivamente que
legislaces infraconstitucionais avancem
sobre esses bens, sem qualquer levante/resis-
téncia constitucional.

Nesse pensar, compete especificamente ao
magistrado, no modelo garantista, renunciar
a funco de boca repetidora da lei ou mesmo
de corretiva desta. O magistrado, no modelo
positivista tradicional, possui rela¢ao formal
com a Constituicao, demitindo-se — até in-
conscientemente, as vezes — do dever ético-
politico de absoluta intimidade com o texto
constitucional. Esse magistrado ¢um burocra-
tainformado pelo arsenal técnico disponibili-
zado pela dogmatica juridica, valorizador da
forma, em desfavor da substancia. Acredita,
ainda, que a forma ¢ a garantia da eficacia do
direito, sem qualquer valora¢ao, cumprindo
as normas simplesmente porque existem e tém
vigéncia (aspecto meramente formal). Conti-
nua interpretando a Constitui¢io a luz do
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controlar difusamente a constitucionalidade
material do ordenamento infraconstitucional,
tranqilizando-se com a mera concordancia
formal com a Lei Maior.

No paradigma garantista, ao qual me filio,
no entanto, o magistrado, como os demais
atores jutidicos, assume posi¢ao diversa, pas-
sando a tutelar nao somente a formalidade,
mas também (e principalmente) o contetido
constitucional, fazendo a devida oxigenagao
constitucional.

Luigi Ferrajoli®® anota: @ sujeicao do juiz

a lei ja nao ¢ de fato, como no velho paradigma
Juspositivista, sujeicao a letra da lei, qualquer
que seja o seu significado, mas sim sujeigdo a lei
somente enguanto valida, ou seja coerente com
a Constituigao. E a validade ja nao é, no mo-
delo constitucionalista-garantista, um dogma
ligado a existéncia formal da lei, mas nma sua
qualidade contingente ligada a coeréncia —
mais ou menos opinavel e sempre submetida a
valoragio do juiz — dos seus significados com a
Constituicao. Dai deriva que a interpretacio
Judicial da lei € também sempre um juizo sobre
a pripria lei, relativamente a qual o juig tem o
dever ¢ a responsabilidade de escolher somente
os significados vdlidos, ou seja, compativeis com
as normas constitucionais substanciais e com 0s
direitos fundamentais por elas estabelecidos”.

E a partir dessa nova compreensio do pa-
pel do juiz e na mesma linha dos demais ato-
res juridicos no Estado Democritico de Direi-
t0 e, assim, do reconhecimento de suas fun-
¢oes de garantidores dos Direitos Fundamen-
tais inseridos ou decorrentes da Constituicao
Federal da Republica, que o ordenamento in-
fraconstitucional deve ser aferido. Com efei-
to, essa oxigenagdo constitucional pressupde a
compreensao hermenéutica da prépria Cons-
titui¢éo, principalmente em face da Consti-
tuicdo Federal de 1988, que elencou diversos
direitos e garantias no ambito social e do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente anterior-
mente sonegados pelos textos legais, mormen-
te pelo Cédigo de Menores.

Destaco, ao arremate, que descabe a apli-
cacio do art. 181 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, posto que a divergéncia se
refere aos requisitos para homologacio e ndo
a0 seu mérito.

Por tais razbes, assumida a matriz garan-
tista, nao tendo sido o adolescente assistido
por advogado, cabe a0 magistrado deixar de
homologar a remissdao encaminhada pelo re-
presentante do Ministério Publico, devolven-
do o processado para sanagio de tal requisito
de desenvolvimento valido e regular do ato
judicial. Somente assim se cumpre o devido
processo infracional. Essa a tarefa... @
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0 ASSEDIO SEXUAL E AS VAGABUNDAS DAS MINAS GERAIS

Recentemente, muitos leram, com perple-
xidade, sobre o ajuizamento de uma queixa-
crime contra um ministro do Superior Tribu-
nal de Justiga, em que sua assessora o acusa
da pratica de assédio sexual.

Poucos anos atras, quando a criminaliza-
¢do da figura do assédio sexual ainda era um
projeto, muitos temiam pelos abusos que po-
deriam surgir. Tal preocupagao parece es-
tranha. Afinal, quem, nos dias politicamente
corretos de hoje, seria contra a defesa das
mulheres que, no trabalho, sdo vitimas dessa
pratica odiosa?

Os recentes fatos, envolvendo o ajuiza-
mento de uma queixa-crime contra um mi-
nistro do Superior Tribunal de Justica por
sua assessora, explicam o porqué de nossa
posi¢ao. A criminalizacdo da figura do assé-
dio sexual propicia justamente o surgimento
de fatos como esse, em que de um lado uma
pessoa vé-se processada por fatos os quais,
mesmo que venham a ser comprovados, nao
constituem crime sequer em tese, ocupando-
se a Justica Criminal de algo que nio tem
qualquer relevancia na esfera penal; e de
outro lado anos de luta pela emancipagao
feminina sio jogados na lata do lixo, pois a
mulher é tratada como um “bibel6” indefeso
que ndo sabe reagir a propostas amorosas

que, mesmo indesejadas ¢/ou inconvenien-
tes, nada tém de criminosas.

Com relago a primeira parte da afirma-
¢a0, a absoluta auséncia de crime ¢ evidente,
mesmo que, repita-se, sejam verdadeiros to-
dos os fatos narrados na queixa-crime —
cujo teor integral foi divulgado pela znternet,
alias surpreendentemente, dada a natureza
da matéria, a qual, por ser referente a inti-
midade dos envolvidos, deveria tornar os
autos sigilosos.

Seja como for, a queixa-crime narra que a
vitima era assessora do referido ministro, o
qual, por sua vez, era amigo de seus pais,
quando ele, a partir de fevereiro do corrente
ano, teria comegado a dirigir-lhe “vlbares pouco
usuais, palavras de sentido duplo, insinuacies”.
Suas a¢bes, no decorrer dos meses, tetiam evo-
luido para, em datas diversas, pedir-lhe um
abraco, tentar segurar-lhe as midos e — peca-
do dos pecados, “crime” supremo! — final-
mente pedir-lhe um beijo, ap6s fita-la “com
um olhar enlouguecido”; ocasido em que as
pobres profissionais de Minas Gerais foram
mencionadas pela suposta vitima ( “Ministro,
por acaso o senhor estd me confundindo com as
vagabundas das Minas Gerais?”), em reagao a
ousadia de seu “@/goz”, 0 qual, ainda assim,
em ocasides posteriores, teria chegado a dizer

Alexandra Lebelson Szafir

que ficara excitado com tapinhas amigaveis
que a vitima lhe dera no ombro e, de outra
feita, voltou a Ihe pedir um abrago.

Esta ¢ a totalidade das agGes que, segundo
a acusacio, constituiriam o crime de assédio
sexual. Apenas para ter as idéias claras antes
de chegar ao ponto, ¢ bom lembrar exata-
mente qual a conduta definida por lei como
criminosa:

Art. 216-A. Constranger alguém com o in-
tuito de obter vantagem ou favorecimento se-
xual, prevalecendo-se o agente de sua condicdo
de superior hierdrquico on ascendéncia ineren-
tes ao exercicio do emprego, cargo on funcao:

Pena — detengio, de um a dois anos”.

Como se veé de pronto, para que se confi-
gure o assédio sexual punivel, nao basta que
o autor do fato seja superior hierdrquico da
vitima ou tenha sobre ela ascendéncia em
razdo do emprego. E essencial que o agente
“Se prevaleca” de tais condigdes para obter
favores sexuais. E o caso, por exemplo, do
patrio que ameaga a humilde funcionaria
com a perda do emprego necessario a sua
sobrevivéncia, caso ela nao ceda a seus im-
pulsos sexuais.

Nao ¢ por outra razao que a lei utiliza o
termo constranger que, nas palavras abaliza-
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manto (Cidigo Penal Comentado, 6* ed., Sio
Paulo: Ed. Renovar, 2002, p. 470), “Yen o sen-
tido de forgar, compelir, obrigar”. Ora, mesmo
na narrativa feita pela vitima, sem sequer se
ouvir o suposto autor do fato para que confir-
me ou desminta essa versio, percebe-se que,
em momento algum lhe ¢ atribuido o ato de
forcar, ou tentar for¢a-la a algo. A propria
queixa-crime utiliza os termos “pedin”: “pe-
din-lhe que o abragasse”, “pedin a querelante
qgue lhe desse um beijo” e, novamente, ‘pedin-
lhe que o abragasse”. E, ainda segundo a nar-
rativa da prépria vitima, o ministro nunca
teria ido adiante apds suas reacoes. Em uma
das vezes, segundo consta da queixa, ‘v gue-
relado se desculpon”.

Assim, o que se percebe, em se comprovan-
do os fatos narrados na queixa-crime, nada
mais sao do que investidas de um homem
apaixonado, ou interessado, como se queira
chamar, que, por acaso, ocupava cargo de
supetior hierarquico da suposta vitima. Nao
ha qualquer indicio — pois nem a propria
mulher que se diz vitima o acusa disso — de
que o ministro tenha tentado forca-la a algo,
prevalecendo-se de seu cargo. Se isso tivesse
ocorrido, teria sido essencial que tal circuns-
tancia fosse descrita na queixa-crime para que
esta contivesse a descri¢ao de um fato tipico.
E eventual “Zemor reverencial” unilateral que
a vitima possa sentir nao supre a necessidade
de que a acio do autor tenha sido praticada
com a prevaléncia do cargo superior. Caso

contritio, estar-se-a criando uma nova lei, nao
escrita nos Codigos: “Aguele gue ocupe cargos
superiores nao pode, jamais, apaixonar-se por
suas subordinadas e, se o fizer, nao pode exter-
nar seus sentimentos, mesmo que dé a elas com-
pleta liberdade para recusar as investidas”. Ver-
dadeiro contra-senso!

Nio bastasse isso, de outro lado, é indis-
pensavel que o objetivo do autor seja obter
“vantagem ou favorecimento sexual”. Nas
palavras dos Delmanto, “@ vantagem ou fa-
vorecimento sexual a que se refere este art. 216-
A deve ser o de manter conjuncao carnal on de
praticar ato libidinoso diverso da conjungao
carnal. Por tal motivo, bem como em face do
principio da proporcionalidade, nao se confi-
gura o crime se o intuito do agente ¢ apenas o
de fazer galanteio, ‘paquerar’, ‘flertar’, ou de
obter simples beijo ou abrago” (Cddigo Penal
Comentado, ob. cit., p. cit., grifos nossos).

Como se viu, segundo a vitima, o ministro
nadamais fezando ser pedirumbeijo e abragos.

Ora, parece claro que ndo se esta diante
da figura de assédio sexual quando: z) o autor
nao se prevalece de seu cargo, ¢ 7) nao busca
favores sexuais.

E, af, se chega ao segundo ponto mencio-
nado no inicio do artigo: o maleficio que o
ajuizamento de uma queixa-crime como esta
traz a causa da emancipagdo feminina. Afi-
nal, seamulher pretende sairdo casulo dolar,
onde, devidamente protegida como um ser
meio incapaz, nao tem contato com o mundo
exterior— e ageracao de nossas maes lutaram

O MINISTERIO PUBLICO E A DEMOCRACIA

Ranulfo de Melo Freire

Decorréncia da modernizagao da socie-
dade, resultado da eficiente atuacao do Pro-
motor de Justica, ampliando, pelo trabalho,
a esfera da competéncia funcional — aca-
bou, o Ministério Publico, por assenhorear-
se, devidamente, dos predicamentos da Ma-
gistratura (vitaliciedade, inamovibilidade, ir-
redutibilidade de vencimentos), garantias
necessarias ao desempenho das relevantes
funcGes na area penal (onde divide com o
juiz o controle do processo), no processo civil
(curadoria de acidentes, de menores, de fun-
dagdo, etc.), na Justica Eleitoral, na Justica
do Trabalho, junto ao Cédigo de Defesa do
Consumidor, junto ao Estatuto da Infancia
e do Adolescente, etc.

“Instituicao permanente, essencial a funcio

Jurisdicional do Estado”, incambindo-lhe a de-
fesa da ordem juridica, do regime democrati-
co e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis tem, o Ministério Pablico, a mais, o
direito-dever de promover o inquérito civil e a
acao civil publica para a protecdo do patri-
monio publico e social, do meio ambiente e de
outros intetesses difusos e coletivos.

Como se houve o Ministério Publico no
papel que a Constitui¢io o investiu?

Sejano confronto fisico com os problemas
(ouvindo, convocando), sejano manuseio, ptin-
cipalmente, da acao civil publica, “a defesa da
sociedade, na globalidade de seus interesses, faz
emergir um promotor de Justica cuja atnacdo
extrapola os limites do processo judicial e das
atividades ligadas a persecugao penaly estas, até
entao preponderantes. Com perfil atualizado, o
promotor — ombudsman  substitui a figura
anacrinica do implacdvel acusador criminal”
(promotor de JusticaMarcelo Pedroso Gou-
lart, em Revista Juridica n° 1/13).

Vivenciando a norma (Constituigio Fede-
ral, arts. 127, 129, I1I), o Ministério Publico
saiu a campo atritando com um sem-nimero
de entidades, cujos interesses, de ordem pes-
soal, nao se irmanavam com os da coletivida-
de. E a luta em defesa do consumidor, do
meio ambiente, da saude, do deficiente, dos
Direitos Humanos.

Leituravertical dos jornais jadamostrado
que o Ministério Pablico vem fazendo nas suas
dezenas de curadorias, em prol da variada
gama de desassistidos—velhos, deficientes,
menores, fauna, flora, meio ambiente (desma-
tamento criminoso, poluicdo d’agua, ar, etc.).

Ainda assim, pareceu-me valioso aferir es-

anos para isso —, ela deve estar preparada
parase confrontar comsituagdes como esta, as
quais,emborapossam serdesagradaveis e cons-
trangedoras (no sentido leigo da palavra), nao
sd0, de forma alguma, criminosas.

A utilizacao da figura penal do assédio
sexual para o ajuizamento desse tipo de quei-
X2 NOS parece O primeiro passo num caminho
ja trilhado pelos Estados Unidos, onde até
mesmo um inocente convite para sair ou um
olhar de admiracio podem gerar processos
milionarios, influenciados pelo puritanismo
exacerbado do americano médio, heranca da
colonizagao protestante. Serd que, antes de
se fazer um elogio, ou um pedido de beijo, é
imperioso que o agente indague se a destina-
taria se sentird ofendidar Sera que a mulher
nao pode simplesmente recusar as propostas
sem que, por causa disso, o autor destas te-
nha cometido um crime?

O grande maleficio dessa queixa-crime,
além de ocupar o Juizo criminal com ques-
toes que nio lhe dizem respeito, ¢ mostrar a
mulher como um ser ingénuo, extremamente
fragil, que nao esta apto a se defender de uma
proposta amorosa indesejada. Ora, a vitima,
pelo que se depreende da queixa, tinha — e
tem — todas as condicoes de se defender. Ndo
parece razoavel que precise se socorrer do Ju-
diciario para tanto. @

Alexandra Lebelson Szafir
Advogada em Sao Paulo

ses enunciados através de uma amostragem
— no caso, uma cidade de pequeno porte
onde, como filho da terra, tenho condicdo de
atuar bem proximo da categoria de observa-
dor participante, técnica de uso freqiiente em
antropologia.

Em Alpinépolis ou Ventania, comarca
de primeira entrancia, hd uma promotora
de Justica, dra. Cristina Bechara Kallas,
que encarna, engrandecendo, a institui¢ao:
pessoa de bom carater, culta, dedicada a
funcao, zelosa no atender aos reclamos do
processo, em ouvir as pessoas que Vo ao
férum consulta-la. Mas, o que mais impoz-
ta, essa moca de fala mansa, lhana no trato
(pessoa com quem a gente do campo ndo se
vexa de conversar), tem olhos de ver, toma-
da a expressao no sentido lato: na acepgao
de ver o fato social, perceber que ele afronta
o Direito e agir com os poderes que a Cons-
tituicio da Republica conferiu ao Ministé-
rio Publico. E o exigir uma postura civil dos
que tratam com a natureza: extrair a pedra
mineira, sem degradar a montanha (a olho
nu se véem crateras que, antes, o abuso ia
cavando); o lixo policiado para nao infec-
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tos, a envenenarem os peixes e, até, a agua
de uso da gente pobre que, desassistida, nao
vai saber o que ¢ agua potavel; os acougues,
com carne atestada pelos 6rgaos da saude
animal; controle de desmatamentos; pre-
servac¢do de passaros silvestres.

Se € certo que ela pods em agdo um poten-
cial de expedientes suasérios, € certo, também,
que ndo hesitou usar os meios legais, quando
topou com a cara feia dos que lucram com o
afrontar a natureza. Mostram-no os fastos do
expressivo registro forense de agoes civis publi-
cas e de inquéritos que a promotora de Justi-
¢amoveu contra os recalcitrantes. Os efeitos
da agdo pedagogica se espelham na queda
dos indices estatisticos: 48 procedimentos, em
1999; 39, em 2000; 20, em 2001.

Esse, o retrato do Ministério Publico, em
geral.

Ha, contudo, um porém.

Tendo, embora, os poderes formais de um
ombudsman; contando, em suas fileiras, com
uma expressiva maioria que se afina com o
dever de zelar pelos “direitos assegurados na
Constituigao” — carece, o Ministério Puablico,
de um requisito que foi conferido ao juiz
como condi¢io de independéncia e impar-
cialidade: a veda¢ao da atividade politico-
partidaria.

Demonstremos o quanto isso foi danoso.

No que concerne ao controle externo da
Policia (art. 129, VII, da Constituicao Fede-
ral), serve, de ilustragdo, o comportamento
do Ministério Pablico no episédio da chacina
da Casa de Detencao, suscitando criticas e
reservas em todos os setores atuantes da socie-
dade (Ordem dos Advogados, CNBB, SBPC,
organizacoes de direitos humanos, universi-
dade, comunidade de artistas, imprensa, en-
tidades estudantis), com o argumento de que
a Promotoria de Justica ndo agiu, como deve-
ra, por motivo de o governador e secretario da
Seguranca provirem de seus quadros.

Dificil, para o promotor de Justica, fiscal
da lei e de sua execugao (art. 257 do CPP),
proteger o patrimé6nio publico e social, defen-
der o meio ambiente, curar dos interesses di-
fusos e coletivos (Constituicao, art. 129, I1T),
se o partido politico do promotor de Justica
(caso seja candidato, ele tem que ser de al-
gum partido) ndo pode dispensar a moeda
das empreiteiras, dos tocadores de obra, das
empresas, entidades que, por sinal, sio a boa
parte dos que afrontam esses direitos.

Convém insistir na questao politico-eleito-
ral, porque essa questao se imbrica com a do
papel que cabe ao Ministério Publico no res-
guardo dos valores democraticos (Constitui-
cao Federal, arts. 127, 129).

As elei¢oes do Brasil nao foram sempre
— ndo podiam ser — como as de hoje; entre
o pleito legal e o pleito real a diferenca era,
incomensuravelmente, maior. Nao havia
Justica Eleitoral, simplesmente porque nao
havia eleitor. A “elei¢do a bico de pena” era

modalidade de nomeacio; como, também, a
“de degola”. Na palavra de Raul Fernandes
(que cito de segunda mao), “as eleicoes consti-
tuem uma comédia e o reconhecimento de
poderes, uma tragédia. Ninguém tinha certeza
de se fazer qualificar; votando, que lhe contasse
o voto. Contado o voto, ninguém tinha a segn-
ranga de que, se eleito, seria reconbecido” (As-
sis Brasil, idem).

Sucessivas reformas na legislagao eleitoral
e a inser¢do do tema na agenda politica a
partir da década de 30 operaram mudancas
que o discurso de hoje chamaria pontuais,
mas a persisténcia da defasagem entre o que
se postulava na lei e o que advinha das elei-
¢6es ndo poderia ser explicada por quem atri-
buisse “os defeitos de nosso regime representa-
tivo a fatores de ordem puramente ou predo-
minantemente politica. Por esse mesmo moti-
vo, a aten¢do dos observadores quase sempre
se desviava dos fatores econdmicos e sociais,
mais profundos, que eram e ainda sio os maio-
res responsdveis pelo governismo e, portanto,
pelo falseamento intrinseco da nossa represen-
tagao” (Victor Nunes Leal, Coronelismo, En-
xada ¢ 1oto, ed. Alfa-Omega, 1949, p. 241).

Heranga patriarcal (ndo esquecer nossos
assomos de donatarios, de capitdes-do-
mato, de coronéis), mescla de publico com
o privado, ou melhor, apropriagao do pu-
blico pelo privado — o patrimonialismo de
Weber (v. Economia y Sociedad, 1/190-204;
Fondo de Cultura Econ6mica, 1969) resul-
tou, aqui, numa troca descerimoniosa do
voto pela cesta basica, troca, sublinhe-se, em
que a ofensa ao Direito, a ética, ¢ obra, qua-
se sempre, apenas, do endinheirado, ao pas-
so que necessidades materiais e 0 mau exem-
plo dos “de cima” podem, as vezes, explicar,
justificando, a participagao do eleitor no ex-
pediente butloso.

Jando é o “voto de cabresto”; ja nao ¢ o
“voto ao favor”, ou “do porrete”. O coronel da
fazenda foi substituido pelo “dr.” malandro,
de burra cheia, embora, nem sempre, saia de
seu bolso o dinheiro de contado...

Ainda bem que a histéria muda, e muda
pra melhot!

Ha, hoje, uma Justica Eleitoral que se aper-
feicoa no corpo de uma Democracia que, tam-
bém, se aperfeicoa.

Exptessa-o, bem, a Lei n°9.840/99 (obra
de Chico Withaker, Dyrceu Aguiar Dias
Cintra Junior, Aristides Junqueira Alvaren-
ga, José Gerin Cavalcanti), preferindo ape-

IBCCRIM

nar a infragao eleitoral com san¢oes politicas
(inelegibilidade, cassacdo de registro ou de
diploma) a impor penas do Direito Penal, que
resultavam em impunidade.

Fica de pé a questio constitucional —
isso de misturar politica e justica, de que ja
se queixava Nabuco de Aratjo, no Império,
ao paragonar as duas modalidades de ma-
gistratura:  “Ndo basta que o magistrado seja
reto, justo, dizia ele na sessao de 10 de abril de
1850, ¢ preciso que ele seja tido como tal aos
olhos do povo para que a sua autoridade fe-
nha o respeito de todos. O magistrado politico
(no nosso caso, o promotor politico) por mais
esforcos que faca para ser justo, para ser reto,
paira sempre uma certa suspeita de parciali-
dade sobre seus atos que destrdi a forca moral
que lhe é mister” (Joaquim Nabuco, Uw Es-
tadista do Império, tomo 1/87, Companhia
Editora Nacional, 1936).

Vem a calhar, nos dias de hoje, a advertén-
cia de Nabuco, pai. E que a Magistratura,
picou-a, também, a mosca azul da politica:
Anuncia-se que presidentes de tribunais supe-
riores como Paulo Costa Leite, do Superior
Tribunal de Justica, e Almir Pazzionoto, presi-
dente do Superior Tribunal do Trabalbo, seriam
convidados por partidos politicos para se apo-
sentarem e concorrerem ds eleicoes deste ano.
Trata-se de decisao que nltrapassa os limites dos
interesses individuais dos ministros e dos partidos
politicos. Interfere gravemente na imagem ¢ na
Sfungao do priprio Poder [udicidrio” (Joaquim
Falcido, “Quarentena para Juizes”, Folba de
S.Panto, de 20/03/2002). E a justificar as
apreensoes do professor Falcdo, tivemos, em
nosso Estado, ha menos de década, farto no-
ticiario de tratativas tendentes a viabilizarem
candidaturas, participagio em governo, de
magistrados em véspera de aposentadoria.

A Democracia é¢ um processo (ato de ir por
diante, Aurélio); a nossa ganhara muitos pon-
tos com o vedar ao promotor de Justica a po-
litica partidaria, cuidando, o Estado, ademais,
de normatizar a quarentena que obste ao tra-
fico de influéncias, objeto das lucidas ponde-
ragoes do professor da UFR].

Implica, isso, nova redagao ao art. 128, 11,
letra “e”, da Constitui¢ao da Republica: “exer-
cer atividade politico-partiddria”, riscada a feia
demasia “salvo excegoes previstas na lei”. @)

Ranulfo de Melo Freire
Desembargador aposentado do TJ/SP

ZAFFARONI NA CORTE SUPREMA ARGENTINA

O jurista argentino Eugenio Ratl Zaffaroni foi designado, no dia 16 de outubro
p-p-, para ministro da Corte Suprema em seu pafs.

Professor titular da Universidade Nacional de Buenos Aires, escreveu virias obras,
dentre as quais destacamos Ew Busca das Penas Perdidas: A Perda da Legitimidade do
Sistema Penal, tendo utilizado sua sensibilidade para contribuir de modo critico com a
Criminologia e o Direito Penal latino-americanos.
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PESSOAS QUE NAO ESTAO OBRIGADAS A DEPOR PERANTE CPIS

De vez em quando aparece uma comissao
parlamentar de inquérito alardeando que vai
intimar integrantes do Poder Judiciario Na-
cional para prestar depoimento acerca de suas
decisoes.

No sistema de triparti¢ao de Poderes como
0 nosso nao se admite, em principio, a intro-
missao de um sobre as atividades-fins de ou-
tro. Embora esta seja a regra, de forma excep-
cional o sistema admite que um Poder exerca
atribuicao de outro. Tanto assim ¢, que a mis-
sdo precipua do Poder Judiciatio reside em
fazer a entrega do direito ao seu verdadeiro
titular conforme um ordenamento juridico
advindo do Poder Legislativo. Mesmo assim,
o Judiciario legisla e executa. Legisla quando
elabora regimento interno dos tribunais. Exe-
cuta quando administra e faz cumprir suas
proprias ordens na esfera administrativa.

O Poder Legislativo, por sua vez, inobs-
tante sua funcio especifica seja a elaboraciao
do ordenamento juridico patrio, excepcional-
mente também exerce atribui¢ao dos demais
Poderes da Republica. Executa quando ad-
ministra seu quadro de pessoal. Sua funcio
julgadora reside no “julgamento” das mais
altas autoridades dos demais Poderes, a exem-
plo dos julgamentos do Presidente da Repu-
blica, ministros do Supremo Tribunal Fede-
ral, procurador-geral da Republica e o advo-
gado-geral da Unido nos crimes de responsa-
bilidade. Se a investidura no cargo ¢ de natu-
reza politica, de natureza politica também
deve se revestir o julgamento.

Ja o Poder Executivo legisla através das in-
trometidas medidas provisorias, leis delega-
das e regulamentos da administracdo. A fun-
¢do julgadora do Executivo, por sua vez, ocor-
re quando hé julgamentos nos procedimen-
tos administrativos na ordem interna do Po-
der, com exponencial relevo nos contenciosos
administrativos.

Os privilégios e garantias atribuidos aos
cargos — entes ficticios criados por lei para
desempenho de atividade especifica — na
Administra¢io sdo estendidos 4pso facto et ipso

Jjure a0s seus ocupantes, enquanto no exerci-
cio da func¢io de Estado estiverem. Nessa li-
nha légica de imaginagao, os agentes politi-
cos, assim denominados por ser integrantes
de Poder, a nosso entender, servidores publi-
cos por exceléncia, ndo estao obrigados a pres-
tar esclarecimentos ou dar satisfacao sobre suas
atividades especificas o outro Poder. No pla-
no federal, e af se estenda as 6rbitas dos Esta-
dos-membros, um presidente de Republica ou
quem lhe faga as vezes, nao esta obrigado cons-
titucionalmente a comparecer e depor peran-
te CPI criada pelo patlamento federal. Nada
impede que seja instaurada, presente seu pres-
suposto constitucional para tanto; mas nao

PESSOAS QUE NAO ESTAO OBRIGADAS
A DEPOR PERANTE CPIS

Francisco Rodrigues da Silva

obriga o comparecimento para explicar sobre
seus atos de Estado.

Essalinha de pensar se estende aos minis-
tros do Supremo Tribunal Federal e demais
Tribunais Superiores, juizes federais e do tra-
balho de primeira e segunda instancias nos
atos praticados na fun¢do ou em razao dela.
E verdade constitucional que as decisées do
Poder Judiciario sao fundamentadas juridi-
camente; mas nem por isto o seu prolator esta
obrigado a se explicar perante 6rgio de outro
Poder sobre as razoes que o levaram a decidir
daquela forma. Quando no oficio judicial
algum membro de Poder se desgarrar das raias
da legalidade e praticar atos infracionais ou
crimes, na ilusdo de que os atos judiciais so-
mente se atacam mediante recurso, restam-
lhe as puni¢Ges administrativas e criminais, ja
que nenhuma funcio de Estado, mesmo a
judiciaria, tem o condao de encobrir crimes e
infracGes administrativas.

Em assim sendo, admitindo-se, i #hesiy a
explicagdo das razoes subjetivas de despachos,
sentenca ou acordao, estar-se-ia, mutatis nu-
tandis, abrindo a festejada oportunidade de o
Poder Judiciario indagar dos senhores patla-
mentares sobre as razoes de ordem subjetivas
pelas quais votaram ou deixaram de votar em
determinados projetos de leis. Com reflexo,
ainda afirmamos que o fato dessas autorida-
desnio estarem obrigadasacompareceredepor
perante CPI nio impede que investiga¢oes
sejam feitas em suas administracoes queimpli-
quem instabilidade de ordem legal e institu-
cional ou paraapurat, por exemplo, acusacoes
correntes nas esferas dos trés Podetres de crimes
de trafico deinfluéncia, exploracio de presti-
gio, emprego irregular de verbas ou rendas
publicas, concussio, corrupcao passiva, preva-
ricagao, condescendéncia criminosa, advoca-
ciaadministrativa e tantos outros delitos pet-
petrados contra o patrimonio do povo.

Todos esses fatos e atos nao sao atos tipicos
— legislar, executar e julgar—de qualquer dos
Poderes da Republica. Dai a possibilidade de
investigacio sobre os mesmos, independente-
mente do comparecimento e depoimento dos
representantes dasinstituicGes. O resultado das
investigacoes, ¢ 6bvio, sera remetido parao Mi-
nistério Pablico para fins de promoverarespon-
sabilidade por crime comum, ou concorrente-
mente por crime de responsabilidade pelo Con-
gresso Nacional, sem prejuizo do ressarcimento
a0 erario porimprobidade administrativa.

Nesse desiderato, os membros do Judicia-
rio, como integrantes de Poder, nao sao juridi-
camente, hierarquicamente ou administrati-
vamente compelidos a serem inquiridos por
CPlIs instituidas por qualquer casa legislati-
va, ou seja, perante outro Poder da Republica
acerca de seus atos jurisdicionais. Se houver

infracao administrativa ou criminal nos atos
pretensamente jurisdicionais, arroste o mal-
feitor as conseqiiéncias que o ordenamento
impd&e. Dai que a intimag¢do de magistrado
— dé-se lhe o tratamento que desejar, mesmo
por meio da via espuria do ato administrati-
vo-resolu¢io — de desembargador, ministro
ou juiz violaria o principio da independéncia
do Poder Judiciario. Sendo assim, os magis-
trados de qualquer instancia ndo devem se
dar ao desleixo de serem intimados ou notifi-
cados, nem muito menos coagidos ao compa-
recimento, mesmo com anuéncia do tribunal
a eles vinculado ou dos decaidos conselhos da
Magistratura, ja que ordens e conselhos ile-
gais néo se devem cumprir, para nio serem
co-autores do arbitrio, sem contar que 6rgio
disciplinar ndo tem poder coercitivo, proprio
da jurisdi¢ao. Qualquer forma de interferén-
cia ou desrespeito a autonomia de um Poder
da Republica por outro se constitui em intro-
missao indesejada e malquerida.

A nosso entender, manifestacao desse nai-
pe deve ser extirpada do cenario juridico na-
cional por se revelar intervencio federal ou
estadual disfarcada. Demonstra um contra-
senso constitucional, ja que a razdo justifica-
dora de intervengao federal esta em garantir
o livre exercicio de qualquer dos poderes esta-
duais. Acreditamos fielmente que os integran-
tes do Ministério Publico desfrutam das mes-
mas prerrogativas dos magistrados no tocan-
te a ndo serem ouvidos em CPIs criadas por
qualquer entidade estatal. Duvida alguma
nos resta de que o Ministério Pablico, embora
ndo sendo, nem integrando qualquer dos Po-
deres da Republica, exerce funcio tipica de
Estado, pois, como institui¢ao permanente, é
essencial a fungao jurisdicional, sendo-lhe as-
segurada absoluta independéncia funcional,
administrativa e financeira. Se em tudo se
equipara a agente politico, nada mais légico
e juridico que se lhe estendam as prerrogati-
vas, inclusive de ndo ser intimado para depor
em Comissao de Inquérito.

Finalizamos trazendo a cola¢do um prece-
dente relativamente recente do STF, conce-
dendo ordem de habeas corpus preventivo ma-
nejado por membro do Poder Judiciario para
naosercompelidoacompareceredeporperante
CPIL: “Ementa: Habeas corpus preventivo. Co-
missao Parlamentar de Inquérite. Convocagao de

Juiz. Principio da independéncia dos Poderes —
Convocagao de juiz para depor em CPI da Ca-
mara dos Deputados sobre decisao judicial carac-
teriza indevida ingeréncia de um poder em outro”
(HCn°80.089-1/R], D] 29.09.2000). @

Francisco Rodrigues da Silva
Juiz de Direito da 4° Vara Criminal
por Distribuicao do Recife
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Ainda sob o impacto do tragico acidente
do dia 22 de agosto, que levou a morte 21
técnicos e engenheiros do Centro Técnico
Acroespacial (CTA) e a destruicio do terceiro
protétipo do VLS-1 além da quase totalida-
de da Plataforma VLS do Centro de Lanca-
mentos de Alcantara (CLA) e de dois satélites
nacionais (Satec e Unosat), ¢ necessatio pen-
sar no impacto desse evento nas atividades do
Programa Nacional de Atividades Espaciais
(PNAE), ¢ em quais serdo as a¢bes para a
retomada de seu curso.

Este processo élongo e envolve diversas eta-
pas em dois niveis, a saber: a investiga¢do do
acidente; a determinacio das causas do mes-
mo; o estabelecimento de recomendagoes cot-
retivas nos niveis técnico, gerencial, organiza-
cional e institucional; sua aprovacio e imple-
mentagdo. Em outro nivel devem ser revistos
os objetivos e ordem de priotidades do PNAE,
com o consequente reflexo nas futuras deci-
soes relativas a alocagdo do orcamento gover-
namental plurianual, a politica de mao-de-
obra publica do setor, e a politica industrial
para o programa espacial brasileiro.

O objetivo deste artigo ¢ discutir alguns
aspectos relevantes dainvestigacao doaciden-
te, ¢ para tanto ¢ necessario entender seu sig-
nificado para as atividades espaciais brasilei-
ras, tendo em vista as seguintes razoes: o eleva-
do numero de mortes (0 maior coma exce¢ao
deumacidente ocorrido natorre delancamen-
tosdeumlangador soviético nos primérdios de
seu programa espacial), ea conseqliente perda
de competéncias unicas no pafs e da sua expe-
riéncia acumulada; a perda total de mais um
protétipo do VLS-1; e a perda de parte da
infra-estrutura da base de lancamentos.

Por estas razdes, fica claro que este aci-
dente transcende em muito os dos dois pro-
totipos anteriores, que N0 ocasionaram per-
das outras além dos protétipos e satélites neles
montados.

Nos dois casos antetiores, comissoes de in-
vestigacao foram designadas com o objetivo
de determinar a(s) causa(s) técnicas dos aci-
dentes, objetivo que foi, ao que tudo indica,
alcancado nas duas ocasioes. Duas caracte-
risticas chamam a aten¢io nas referidas co-
missoes. A primeira refere-se a sua constitui-
¢do e coordenacio. Nos dois casos elas foram
coordenadas e constituidas em sua maioria
por integrantes das instituicGes governamen-
tais diretamente ligadas ao programa espa-
cial brasileiro, e em varios casos diretamente
ligados as atividades de projeto ou lancamen-
to. A segunda refere-se ao escopo de seu tra-
balho que, aparentemente, teve o objetivo ex-
clusivo de produzir um laudo técnico.

Cabe agora perguntar se este mesmo mo-
delo de constituicao da comissao e escopo de
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investigacdo ¢ adequado para o recente aci-
dente do VLS-1.

E importante notar que em momento al-
gum se questiona a competéncia, a seriedade
e aintegridade dos profissionais envolvidos
nas investigacoes anteriores. O objetivo é aqui
apenas o de colocar em discussio a adequa-
¢do do modelo anterior para um caso de mui-
to maior envergadura.

Com o objetivo de auxiliar nesta discus-
40, seria interessante observar como outros
paises (e suas respectivas agéncias espaciais)
tém conduzido investigacGes apds acidentes
de magnitude comparavel, e que também in-
cluiram a perda de vidas.

Como exemplos a serem estudados podem
ser tomados os casos americanos dos aciden-
tes com os Onibus Espaciais da Nasa Cha/-
lenger (em janeiro de 1986) e Columbia (em
fevereiro de 2003).

Como se sabe, cada um deles levou a2 mor-
te sete astronautas e a perda de elementos de
voo virtualmente insubstituiveis pertencentes
tanto a Nasa quanto a empresas americanas,
a comegar pelos proprios veiculos. Nas duas
ocasides a Nasa criou comissoes internas de
investigacao para a apuragao das causas dos
acidentes e elaborag¢ao de recomenda¢oes. No
entanto, essas comissoes nao eram reconheci-
das pelo governo americano como as oficial-
mente responsaveis pelas investigagoes.

De fato, a responsabilidade ficou sempre a
cargo de comissdes inteiramente independen-
tes, que receberam mandato e recursos para
uma apuragao cujo escopo sempre foi além
da determinaciao das causas eminentemente
técnicas dos acidentes, e ao longo das investi-
gacOes a Nasa teve que por a disposicao das
comissoes todos os técnicos, documentos e in-
formagoes requisitados.

Finalmente, elas atuaram com delegacio
do presidente americano, para quem o resul-
tado final foi encaminhado.

No caso do acidente da nave Challenger, a
comissio designada foi coordenada por Wil-
lian P. Rogers ¢ teve como objetivos: a) rever as
circunstancias que cercaram o acidente e es-
tabelecer as suas provaveis causas; b) elaborar
recomendacoes de acoes corretivas ou de ou-
tra natureza baseadas nas descobertas da co-
missao e outras determinagdes suas.

Trata-se de um mandato comum nesses
casos, mas chama a atencio o fato de a co-
missio ser inteiramente independente e cons-
tituida por treze membros nao envolvidos com
a missao a ser investigada, dentre eles o fisico
Richard Feynman, que foi quem primeiro
identificou e demonstrou o problema técnico
causador do acidente.

A comissio foi dotada de amplos poderes
de investigacdo que resultaram em uma lista

de nove ac¢Ges a serem implementadas pela
Nasa que foram muito além do meramente
técnico, por atacarem problemas de ordem
gerencial e de tomada de decisdo, identifica-
dos como as verdadeiras causas do acidente.
No caso da nave Columbia, foi novamente
constituida uma comissao independente, coor-
denada agora pelo almirante Harold Geh-
man, que inclui outros doze membros, sendo
apenas um da Nasa. Ela iniciou seus traba-
Thos logo ap6s o acidente em 1 de fevereiro de
2003, e seus objetivos e poderes sio os seguin-
tes (de forma simplificada): a) conduzir ativi-
dades de acordo com a politica e os procedi-
mentos adotados pela Comissao; b) agendar
atividades, relatorios interinos, ¢ a submissao
do relatério final quando a Comissdo consi-
derar apropriado; ) determinar os fatos, bem
como a real ou mais provavel causa do aci-
dente com base nas causas fundamentais (rvor
canses) dominantes ou intervenientes, € reco-
mendar a¢oes preventivas ou de outra natu-
reza que evitem sua recorréncia; d) as investi-
gacoes nao serdo conduzidas ou usadas para
determinar questoes de culpabilidade, impu-
tabilidade legal, ou acdo disciplinar; ¢) usar
os recursos de qualquer natureza da Nasa
que julgar apropriados para conduzir sua
investigacdo, na forma que julgar necessaria,
podendo também recorrer a suporte externo
na forma que julgar apropriada; f) obter e
analisar quaisquer fatos, evidéncias e opinides
que considerar relevantes por meio de relato-
tios de estudo, recomendacoes e outras acoes
de funcionarios da Nasa ou de seus contrata-
dos, ou por meio da conducio de inquéritos,
audiéncias, testes, e outras acoes que julgar
apropriadas. Ao fazé-lo a Comissao podera
colher depoimentos e testemunhos. A Nasa
cooperara integralmente com a Comissao
providenciando tudo o que for requisitado.
Alémdisso,deverdamesma Comissao: a)
manter em custddia bens, equipamentos, e
registros que julgar necessarios; b) publicar
informacdes e relatérios sobre o acidente na
forma que julgar apropriada; c) elaborar reco-
mendacoes deagoes de prevengdo,oudeoutra
natureza; d) fornecer um relatorio final escrito
quando e na forma que julgar apropriada,
que sera imediatamente tornado publico.
Fica claro, pelo exposto acima, que nos
dois casos a independéncia investigativa da
comissao ¢ um aspecto inegociavel do proces-
so. E certo que comissoes internas sio essen-
ciais para a geracdo de laudos técnicos, posto
que seus integrantes detém os detalhes técni-
cos e a experiéncia requerida para tal. Ocorre,
porém, que, por razoes que transcendem a
vontade de seus integrantes, elas ndo costu-
mam ter a mesma eficacia se obrigadas a ir
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ocorréncia de fatos absolutamente fortuitos,
as falhas técnicas sempre tém como origem
uma falha na organizac¢io responsavel pela
sua execugao, seja ela humana, de processo,
de procedimento, ou outra qualquer, isto sem
que necessariamente qualquer regra tenha
sido violada.

Em comentirio produzido a época das
investigacoes do acidente da Challenger, foi
dito que “erro, acidente ¢ desastre sdo social-
mente organizados e sistematicamente produ-
gidos por estruturas sociais”, sem que tenham
ocorrido etros intencionais ou negligéncia ex-
plicita. A licdo extraida do episddio foi que a
simples apuragdo da causa técnica mal arra-
nhava a real origem do problema.

No caso da nave Columbia, a postura em
prol da independéncia fica absolutamente
explicita em uma sentenca na reedigao do ter-
mo de indica¢do da comissao de investigacio,
na qual se diz que “Isto ¢ para garantir que nds
removemos qualquer requisito, real ou perce-

bido, para a Comissao coordenar on esperar a
aprovagio da Nasa para qualquer aspecto de
sua investigacao” e segue dizendo que “Yoma-
mos a liberdade de remover qualquer referén-
cla a supervisio ou revisio de seus esforcos por
parte da Nasa, eliminamos qualquer referéncia
a limite de tempo para a publicacio de sen
relatdrio, que ndo seja por vocés determinado,
¢ estabelecemos que a Comissao deverd tornar
suas conclusoes priblicas assim que tiverem sido
concluidas swas deliberacoes”.

Ja se sabe que o laudo técnico do acidente
sera de fato uma parcela menor do relatorio
final, que estard muito mais preocupado em
tratar dos aspectos gerenciais e institucionais
que levaram ao acidente, do que do ja conhe-
cido detalhe do desprendimento de material
isolante que danificou a asa do veiculo du-
rante o seu lancamento.

No caso do acidente do VLS, sua propor-
¢ao e conseqiiéncias demandam uma apre-
ciacdo mais ampla da situa¢ao atual do pro-
grama, ja que admitir a possibilidade da re-

MESA DE ESTUDOS E DEBATES:
0 DESARMAMENTO EM QUESTAO

Maria Eduarda Hasselmann de Oliveira Lyrio

Na data de 28 de agosto deste ano, o Ins-
tituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
promoveu uma mesa de Estudo e Debate
sobre “Porte de Armas ¢ o Estatuto do Desar-
mamento”, com a participacdo do juiz Be-
nedito Roberto Garcia Pozzer, 2° tesoureiro
do IBCCRIM, e do diretor-executivo do
“Instituto Sou da Paz”, Denis Mizne.

A mesa versou sobre tema de alta relevan-
cia para a sociedade, que tem mostrado seu
interesse sobre o assunto desde que este en-
trou na pauta do Congresso Nacional. Com
os numeros alarmantes da violéncia nos gran-
des centros urbanos do Pafs, a populacao afir-
ma que pode e quer contribuir para a rever-
sao desse quadro e assim se faz presente deba-
tendo, questionando, procurando patlamen-
tares e indo as ruas pela aprovacao do Estatu-
to do Desarmamento.

A pretensao da nova lei ndo é a de solucio-
nar todas as mazelas que assolam a seguran-
¢a publica no Pais. A violéncia ¢ visivelmente
complexa e para combaté-la é necessario um
conjunto de a¢oes, que cuidem de outros fa-
tores, além das armas. Dentre esses, a desi-
gualdade social, a qualidade do ambiente
urbano, a eficiéncia e credibilidade dos siste-
mas de justica e seguranga publica, a geracdo
de renda, para citar apenas alguns.

Embora esteja posto um desafio maior para
a politica de seguranga do Pais, a opinido
publica enxerga acertadamente o desarma-

mento como um passo, dentre outros tantos
necessarios, nessa direcio.

O Brasil, segundo a Organizag¢io das Na-
¢bes Unidas (ONU), € o pais n° 1 em homici-
dios praticados por armas de fogo. A cada 13
minutos um brasileiro ¢ assassinado com o
emprego desse instrumento.

Através de pesquisa de vitimizagao reali-
zada pelo Ilanud/Datafolha em Sio Paulo
em 1997, estimou-se a existéncia de armas de
fogo em 8% das residéncias brasileiras. No Rio
de Janeiro, a mesma pesquisa, em 1996, ava-
liou como provavel a existéncia de armas em
9% dos lares cariocas.

Sdo estimativas que nao nos conferem
ndmeros exatos sobre a quantidade de armas
no Pafs. O SINARM, Sistema Nacional de
Armas, ligado ao Ministério da Justica, no
ambito da Policia Federal, e responsavel pelo
cadastramento de armas no Pais, tem em seu
banco de dados apenas o registro de armas
legais. Sobre as armas ilegais, provenientes do
contrabando, do roubo, furtos e desvios, res-
tam cifras incertas. H4 quem se arrisque a
dizer que sao ao todo 8 ou até 20 milhoes de
armas espalhadas em nosso territério.

O Brasil nao é um pafs muito civilmente
armado quando comparadoaoutros. Os EUA,
conhecidos mundialmente pelo seu arsenal
civil, eaté mesmoa pacifica Suica sao exemplos
de nag¢oes que dispoem, proporcionalmente,
de um numero muito maior de armas nas maos

corréncia de um acidente como esse ¢ algo
impensavel. Se hd dificuldades no programa,
e sabemos que elas existem, que isso seja am-
pla e abertamente discutido por um grupo
competente e independente.

A experiéncia americana recente mostra
que as instituigdes responsaveis por progra-
mas deste tipo somente ganharam, e nao
perderam, ao final do processo de investi-
gacdo. O mesmo deve valer para o nosso
programa espacial.

Como conclusao, nao acreditamos que, se
ainvestigacao for rapida e simples, restringin-
do-se exclusivamente aos aspectos eminente-
mente técnicos do acidente e evitando discus-
sdes ou o tratamento de temas considerados
intocaveis, sera prestado o servico que a me-
méria dos que se sacrificaram no acidente
merecia. @)

Petronio Noronha de Souza
Pesquisador do Instituto Nacional
de Pesquisas Espaciais (INPE)

da populagio. Contudo,avioléncia é frutode
cruzamento de fatores, e os nimeros absolutos
de armas em determinada localidade impor-
tam, quando comparados a predisposicio das
pessoas em recorrer a esses instrumentos.

A Suiga possuiindices baixissimos de vio-
léncia. As armas sao para aqueles cidadios
ferramentas da defesa nacional, para casos
excepcionais, de um pafs sem exército. Nos
EUA, poroutrolado,como bem retrata o filme
Tiros em Columbine, do diretor Michael Moo-
re, o direito ao exercicio de defesa patrimonial
e pessoal justifica o emprego das armas nas
relagGes interpessoais mais cotidianas.

Desta forma, é importante que a discus-
sdo sobre as armas esteja inserida dentro de
um contexto que abranja, além dos nume-
ros absolutos de armas, as caracteristicas po-
liticas, socioecon6micas e culturais de uma
sociedade.

Nos grandes conglomerados brasileiros, o
cruzamento, entre O ACEssO 4s armas € a pre-
disposicao a usa-las corriqueiramente na vida
urbana, € refletido nos altos indices da violén-
cia. A circulagdo e o emprego de fato de ar-
mas de fogo carregam, anualmente, o peso de
40.000 mortos no Pais.

Hstudos mostram que os homicidios, em
nosso territério, ocorrem muitas vezes por
motivos fateis. Em Sao Paulo, segundo da-
dos da Secretaria de Seguranca Publica,
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0 DESARMAMENTO EM QUESTAO

B por pessoas sem histérico criminal e por ra-

z06es banais.

Dados semelhantes foram apresentados
pelo sociélogo Guaracy Mingardi em uma
pesquisa em 1996 que revelou que 46% dos
casos de homicidio registrados na Zona Sul
da capital, vitima e autor mantinham uma
relacdo prévia de parentesco, vizinhanca,
amizade, ou outra proximidade qualquer.
Esses dados apontam para o fato de que nos
nos matamos em situacoes mundanas, como
uma briga de transito, uma discussao com o
vizinho, um mal-entendido no bar ou um
desentendimento em casa. A predisposicio
para apertar o gatilho ¢ alta.

No entanto, a justificativa mais comum
para a compra da arma continua sendo a de
pessoas “de bem” que adquirem um revolver
legalmente coma finalidade de se proteger dos
“bandidos”. A autodefesa pregada pelo recur-
so as armas, contudo, nao é real nem eficaz.

Como demonstrado, aquela arma que, @
priori, foi comprada para ser utilizada para a
protecio da vida, ¢ freqiientemente empre-
gada contra um amigo, um patrente ou vizi-
nho em um momento no qual se perde a ra-
z30. O que podetia ser um mero bate-boca ou
troca de safandes, desencadeia um fato irre-
versivel —a morte.

Além disso, pesquisas sobre defesa e vitimi-
zagao revelam que a posse da arma como for-
ma de defesa é uma ilusio. Um cidadio at-
mado tem 56% mais chance de ser assassina-
do em uma situa¢io de roubo do que os que
andam desarmados, de acordo com informa-
¢Oes divulgadas pela Secretaria de Seguranga
Publica de Sio Paulo ¢ pelo Instituto Brasi-
leiro de Ciéncias Criminais.

O fator surpresa e a familiaridade do agres-
sor no dia-a-dia com a arma sao elementos de
desvantagem para a vitima.

Outrodadoaserlevantado é que é comum
queaarmalegal, brasileira e de calibre permi-
tido, adquirida por uma “pessoa de bem”,
transforme-se em arma ilegal, por meio de
roubo, furto ou desvio para a criminalidade.

Ignacio Cano, em pesquisa realizada so-
bre armas registradas e acauteladas, demons-
trou que 75% dos crimes sao cometidos com
armas brasileiras e de calibre permitido, ou
seja, provenientes das nossas proprias fabri-
cas. Diferentemente, do que a midia retrata,
os criminosos ndo se utilizam, na pratica, dos
fuzis AR-15 ou submetralhadoras Uzi, mas
sim das armas que safram da industria arma-
menticia nacional sem qualquer restricao. Dai,
a importancia de criarmos mecanismos que
impegam a venda de armas, a ndo ser em ca-
sos rigidamente excepcionados por lei.

No Estado de Sao Paulo, em 5 anos, cerca
de 77.000 armas registradas foram roubadas,
conforme nimerosdadivisao de Produtos Con-
trolados da Policia Civil. No Rio de Janeiro,

segundoa Policia Civildo Estado,acada 5horas,
uma arma legal é roubada. Esses sao dados
oficiais, nao incluindo as estimativas dos casos
nao notificados. Pode-se imaginar, portanto,
comoo mercadoilegal se serveliteralmente das
armas a disposicao da sociedade civil.

Os argumentos a favor do desarmamento,
no entanto, nao param por ai.

No que tange aos acidentes e suicidios, os
ndmeros também sao expressivos. As Nacoes
Unidas, em estudos sobre a regulacao de ar-
mas, revelou que a cada 7 horas uma pessoa é
vitima de acidentes com armas de fogo no
Brasil. Pessoas com pouca familiaridade com
esses instrumentos sao atingidas inadvertida-
mente, sendo as criancas as figuras mais fra-
gilizadas deste cenario.

Pesquisa mundialmente conhecida, publi-
cada no New England Journal of Medicine,
pelo dr. Arthur Kellerman, revela que os lares
com armas de fogo tém 11 vezes mais chances
de suicidio do que aqueles sem. O Rio Gran-
de do Sul, Estado brasileiro com alta concen-
tracao de armas nas maos de civis, ¢ lider nes-
ta modalidade de atentado contra a vida,
contando com uma taxa de cerca de 10 suici-
dios em cada 100 mil habitantes.

Como vemos, N30 sa0 poucos os argu-
mentos a favor do desarmamento. A crenca
numa autodefesa armada ¢ ingenuidade.
Disseminadas pela populagao, as armas
nio protegem, mas matam. Indiscrimina-
damente. Elas deixam de colaborar com a
seguranca publica, para, ao contrario, con-
tribuir para situa¢Ses de instabilidade cole-
tiva, corrosdo do poder de a¢ao do Estado,
imposi¢do de desafios a satde publica e
acréscimos de pesados custos a economia e
a coletividade.

Por estas razdes ¢ que o Estatuto do Desar-
mamento ganha destaque na vida nacional.
Também conhecido como Projeto de Lei n®
1.555, de 2003, o Estatuto visa substituir a Lei
0°9.437/97, ora em vigot, restringindo o aces-
so as armas de fogo. O referido projeto de lei
apresenta inimeros avangos no que concerne
a matéria, como levantado pela mesa de de-
bate realizada no IBCCRIM.

O primeiro deles diz respeito a restricio
imposta a compra de armas. A lei em vigor é
silente em relagdo ao assunto, apenas deter-
minando o Certificado de Registro de Armas
de Fogo como obrigatério. O Estatuto do
Desarmamento vai além. Embora também
determine a necessidade do registro junto ao
SINARM, o art. 4° do referido diploma legal
¢ claro ao impor uma série de requisitos aque-
le que queira adquirir uma arma de fogo.
Além de demonstrar a efetiva necessidade, o
comprador deve comprovar: idoneidade, atra-
vés de certides de antecedentes criminais, nao
respondendo por inquérito policial ou pro-
cesso criminal; ocupacio licita e residéncia

IBCCRIM

certa; além de capacidade técnica e aptidio
psicolégica para o manuseio de arma de fogo.
Critérios estes minimamente necessarios para
a entrega de um instrumento com tamanho
poder letal a um individuo indistinto.

Outro ponto importante diz respeito ao
porte. O porte de armas, hoje, é considerado
legal quando concedido por autoridade com-
petente. O porte, para aqueles que nao tém
ou nao obtiveram autorizagio, ¢ ilegal e con-
siderado crime pela Lein®9.437/97. Antetior
alei em vigor, o porte ilegal de armas era mera
contravengao penal.

O Estatuto propde a mudanca desse qua-
dro. Segundo suas previsoes legais, fica proi-
bido, como regra, o porte de arma de fogo,
salvo excegdes previstas em lei, como no caso
das Forcas Armadas, Policias, Guardas Mu-
nicipais, ¢ outras institui¢oes de natureza si-
milar. A idade minima para obtencio do por-
te, nos casos excepcionais, passaa ser de 25 e
nao mais 21 anos.

Avanco outro da lei em discussao ¢ o da
tipificagao penal do trafico internacional de
arma de fogo, ora presente no art. 19 do
Substitutivo apresentado pelo relator e de-
putado Luiz Eduardo Greenhalgh da Co-
missao de Constitui¢do e Justica e de Reda-
¢ao. O dispositivo legal, que tem pena pre-
vista de reclusio de 4 a2 10 anos e multa, é
estratégico. Todas as medidas internas de res-
tricao de armas nao serio eficientes se nao
houver concomitantemente o amparo pela
fiscalizacao das fronteiras, o combate ao con-
trabando e aimposi¢ao de regras sobre a im-
portacio e exportagao de armas.

Aliada a essas medidas, estd também a
obrigatoriedade da destruicao de armas e
munic¢Ses apreendidas, em menos de 48 ho-
ras. A proposta ¢ inteligente e precavida, evi-
tando que, apds tantos esforcos de diversas
partes, estes instrumentos sejam desviados,
retornando ao mercado.

No combate a0 extravio de armas, temos
também a responsabilizacdo penal dos res-
ponsaveis por empresas de seguranca privada
e transportadoras que deixarem de registrar
roubo, furto ou desvio de armas de fogo, aces-
s6rios ou muni¢do sob sua guarda, nas pri-
meiras 24 horas do ocorrido. O estatuto aqui
visa impedir a conivéncia com a circulacdo
ilegal de armamento.

Por ultimo, vale lembrar que o projeto de
lei em referéncia previu, para o futuro, a proi-
bigdo nio somente ao porte, mas também a
comercializa¢do de armas de fogo e municao
em todo o territério nacional, mediante apro-
vagao de referendo popular a ser realizado
em outubro de 2005.

Se aprovado o texto nestes termos, a socie-
dade brasileira, em 2005, serd consultada e
chamada a decidir sobre a proibicdo da ven-

da de armas a populagio. O tnico pesar des- W

1J0 2P UueW|assel epienpy euep

CITEY

1

ouA

BOLETIM IBCCRIM - ANO 11 - N° 132 - NOVEMBRO - 2003

13




PN

IBCCRIM

#- sa medida ¢ que fica ainda protelada, por

O DESARMAMENTO...

O SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW E O DIREITO PENAL

mais 2 anos, uma decisdo urgente, literalmen-
te, de vida ou morte.

Aparentemente ja ¢ consenso entre n6s o
apoio a proibigdo ao comércio de armas no
Brasil. Pesquisa realizada pelo Ibope, no més
de setembro deste ano, com amostragem de
145 municipios brasileiros, constatou que
80% dos entrevistados votatiam a favor da
proibicdo da venda de armas a civis em even-
tual referendo.

Osdados revelados pela populagao denun-
ciamainsustentabilidade do cenario que pro-
tagonizamos — 76% da populagdo das capi-

tais se disseram interessados pelo assunto, en-
quanto este numero ¢ retratado por 61% nos
municipios com mais de 100 habitantes. Dos
entrevistados, 82% afirmaram ser a favor das
medidas propostas pelo Estatuto e 65% decla-
raram acreditar nas propostas do projeto delei
para ajudar a reduzir a violéncia no Pais.

Somos, portanto, a favor da aprovacio do
Estatuto do Desarmamento. O PL n° 1.555/
03 ¢ uma 6tima proposta, embora nao seja
impecavel e restem a ele, sim, algumas criticas
- as quais, infelizmente, teremos que deixar
para uma outra oportunidade.

Contudo, pesando pros e contras, estamos

COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:
O SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW

E O DIREITO PENAL

Ja se tornou praxe no Brasil o uso do Direi-
to Penal pelo poder politico, para, em mo-
mentos de pressao social, tentar reprimir o cti-
me, adotando medidas extremas e pouco in-
teligentes.

A midia de massabombardeiaa cabecados
cidaddos com idéias simplistas e formulas
magicas para fazer a criminalidade “desapa-
recer”’, gerando, comefeito,umacomogiosocial
eum clamor publicoinsano pedindo medidas
exasperadas e descabidas, mesmo que desse
modo sejanecessario,como ¢ cultural poraqui,
abrir mao dos direitos e garantias individuais
adquiridos ao longo da historia.

O Poder Legislativo produz lei penal em
larga escala, mesmo sabendo que ha muito o
endurecimento da norma sé produz o entije-
cimento do crime. E realmente mais barato e
da muito mais “efeito” editar-se uma lei seve-
ra e passional, do que acabar com a corrup-
¢ao, aparelhar as policias, reformular o siste-
ma carcerario e implantar medidas crimino-
légicas de combate a criminalidade.

Diante desse quadro, deve-se aplicar a lei
penal, mesmo sendo ela intrinsecamente in-
justa 20 caso concreto? B possivel o uso da
garantia constitucional do due process of law
no Direito material?

A origem histérica do principio do due pro-
cess of law nos remete a Magna Charta 1iber-
tatum outorgada aos nobres ingleses, por Jodo
Sem Terra, limitando a a¢ao da coroa. Em
seu capitulo 39 a Magna Carta inaugura o
principio per legem terrae, cuja expressao, com
a sua confirmacio pelos soberanos britinicos
que ascendiam ao trono, vai se incorporando
ao ordenamento inglés, sendo substituida
posteriormente, por motivos nao sabidos, pela
exptessao due process of lanf.

Cecilia Carolina Reia Pinto

Art. 39 — “Nenhum homem serd preso ou
detido em prisdo, on privado de suas terras, ou
posto fora da lei, on banido, ou de qualquer
maneira molestado; nao procederemos crini-
nalmente contra ele, nem o condenaremos sem
um julgamento legitimo de seus pares e pela lei
da terra”.

Ainda com carater nitidamente proces-
sual, a norma se traduzia, resumidamente,
na simples garantia de um processo ordena-
do. Posteriormente, reafirmado na Petition
of Rights (1628), ¢é inserido no Capitulo 39
da Magna Carta que ninguém poderia ser
preso sem a evidéncia de uma justa causa
(without any canse showed), evitando com
essa inovagao as prisdes arbitrarias, extraor-
dinarias e ilegais®@.

Quando transplantada para o Direito
norte-americano, mesmo apos a promulga-
¢ao da XIV Emenda, o principio ainda
tinha carater meramente processual. Entdo,
confirmando a hegemonia do Poder Judi-
ciario sobre os demais poderes, a Suprema
Corte, sobre a luz do conhecimento do juiz
Marshall, afirma o poder de revisio dos atos
dos legisladores quando em desarmonia
com os preceitos constitucionais.

Como ensina Celso Luiz Limongi®, so-
mente meio século depois deste fato, pela
primeira vez, ocorreu uma visao direcionada
para conceito substantivo da cldusula, em
uma decisdo da Suprema Corte da Caroli-
na do Norte.

Mesmo depois de mais um século de uso
nao foi elaborado um conceito genérico do
due process of law, pois aprisiona-lo em um
conceito estatico seria negar-lhe sua esséncia
flexivel, que tem a funcio de adaptar-se ao
caso concreto, sem ser capturado por formu-

convencidos de que sua aprovagio trard con-
trole sobre a existéncia e circulacao das armas
em nossa sociedade, refletindo positivamente
no quadro de morbidade do Pafs. Retirando
das maos dos civis as armas que poluem e
envenenam nossas vidas, estaremos avangan-
do e disponibilizando esfor¢os para outros
desafios de importancia crucial, em prol da
seguranca publica do Brasil. @

Maria Eduarda Hasselmann

de Oliveira Lyrio

Advogada e coordenadora de Justica e
Seguranga do Instituto Sou da Paz

las e conceitos engessados. Uma sintese des-
sa idéia nos ¢ dada pelo juiz Frankfurter:
“Due process ndo é um instrumento mecani-
co. Nao ¢ um padrao. E um processo. E um
delicado processo de adaptacio que inevita-
velmente envolve o exercicio de julgamento
por aqueles em que a Constituicao confion o
desdobramento desse processo™®.

No Brasil a clausula foi acolhida tanto
no sentido processual como no sentido subs-
tantivo; na primeira forma os direitos dos
acusados estdo protegidos por uma série de
garantias, como o direito a uma defesa am-
pla, ao contraditério, etc.; e de modo ainda
timido a segunda forma, substantiva, se
mostra em decisoes judiciais, com énfase na
analise de atos do Poder Executivo (como
aconteceu com o Plano Collor). Manuel
Gongalves Ferreira Filho refere-se a expres-
sdo substancial do devido processo legal ao
comentar o inc. LIV do art. 5° da Constitui-
¢do da Republica: “o substancial importa em
que as normas aplicadas quanto ao objeto do
litigio ndo sejam desarrazoadas, portanto in-
trinsecamente injustas’™. Rogério Lauria
Tucci, inspirado em Calmon de Passos,
complementa: “o denominado sustantive
due process of law reclama, para sua plena
efetivacdo, um instrumento hdbil a determi-
nagdo exegética de preceituacies disciplinares
dos relacionamentos juridicos entre os mem-
bros da comunidade...”.

O principio do devido processo legal
substancial se manifesta em todos os cam-
pos do Direito por meio de processo judicial
ou administrativo.

Na esfera do Direito Penal o devido pro-
cesso legal substancial, como assevera Mau-
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B basilar. Traduz-se na possibilidade de discus-

O SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW E O DIREITO PENAL

sdo da razoabilidade da lei e de sua propor-
cionalidade, sendo, desse modo, uma combi-
nagio entre esses dois principios e, sempre que
bens como a liberdade forem violados ou cor-
rerem risco de violagao, o devido processo legal
substancial deve ser aplicado, ndo sendo, des-
se modo, considerado direito subjetivo e sim
garantia constitucional estabelecida.

Como doutrina Rogério Lauria Tucci, a
primeira e mais genérica manifestacao técni-
co-juridica do due process of law corresponde
ao estabelecimento da garantia constitucio-
nal em si mesma considerada, ... a face subs-
tancial do devido processo legal mostra-se na
aplicacdo ao caso concreto de normas preexis-
tentes, que ‘“ndo segjam desarrazoadas, portanto
intrinsecamente injustas™.

Portanto alei penal que violar no caso con-
creto direitos fundamentais, como a liberda-
de e a igualdade, ndo deve ser aplicada; a
face substantiva do devido processo legal an-
tecede o direito do Estado de punir e, como
assevera Celso Ribeiro Bastos, ‘o principio se
confunde com a defini¢ao de Estado Demo-
crdtico de Direito”, sendo assim, muito maior
e mais digno que uma punicio irrazoavel e
desproporcional.

Deve ser combatida, pelo Poder Judiciario,
aidéia de solucionar a onda crescente de ilici-
tos, com solugdes somente repressivas; é preci-
so combater o delito como fato social e ndo
como conduta isolada de um agente.

O juiz nio ¢ uma maquina que aplica a lei
mecanicamente; o juiz, a quem a Constitui-
¢ao confiou o papel do Estado de fazer justi-
¢a, deve, acima de tudo, aliar seu conhecimen-
to técnico-juridico a sua sensibilidade, pois ‘o
Direito ndao ¢ um produto arbitrdrio da vonta-
de do legislador”, a justica ¢ o exercicio da eqi-
dade, e uma norma penal estatica contraria a
propria génese do Direito. @
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Paulo: Saraiva, vol. 1, p. 67.

(6) Teoria do Direito Processual Penal - Jurisdicao,
Acdo e Processo Penal (Estudo Sistemitico), Sio
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Cecilia Carolina Reia Pinto

Estudante de Direito do 8° semestre

da Faculdades Integradas de Guarulhos
e aluna da Iniciacdo Cientifica

- Laboratério de Estudos do IBCCRIM

VIl ENCONTRO NACIONAL DO TRIBUNAL DO JURI

Sera realizado, entre os dias 26 e 28 de novembro de 2003, o VIII Encontro Nacional de
Tribunais do Juri, em Macapa/AP, numa patcetia entre o Tribunal de Justi¢a do Estado do
Amapa e o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM.

O evento contara com a presenca dos drs. Adamor Oliveira, Alberto Silva Franco,
Helder Freitas, Joao Guilherme Lages Mendes, José Sarney, Marcio Augusto, Marco
Antonio Rodrigues Nahum, Marconi Matinho Pimenta, Maria Thereza Rocha de Assis
Moura, Mauricio Zanoide de Moraes ¢ Paulo Veiga.

Informacdes e inscricoes pelo telefone (96) 312-3300, ramais 3125, 3116 e 3389, ou através

do site: wwwibccrim.org.br.
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Entidades que

assinam o Boletim:

— AMAZONAS
® Associacao dos Magistrados do Amazonas
© Ministério Pablico do Estado do Amazonas

— CEARA
® Associacao Cearense de Magistrados
® Associacao Cearense do Ministério Publico

— DISTRITO FEDERAL
® Associacao dos Juizes Federais do Brasil - AIUFE
® Associacao dos Magistrados do Distrito Federal
® Associacao do Ministério Pablico do
Distrito Federal

— ESPIRITO SANTO
e Ministério Publico do Estado do Espirito Santo

— GOIAS

® Associacao Goiana do Ministério Puiblico

® Associacao dos Magistrados do Estado
de Goids - (Asmego)

— MARANHAO
® Associacao do Ministério Pblico
do Estado do Maranhao
e Centro Unificado do Maranh@o - CEUMA

— MATO GROSSO DO SUL

® Associagao dos Delegados de Policia
de Mato Grosso do Sul

® Associacao Sul-Matogrossense do
Ministério Pablico

e Sindicato dos Defensores Piblicos
do Mato Grosso do Sul

— MINAS GERAIS

® Curso A. Carvalho Sociedade Ltda.
- Belo Horizonte

® Praetorium - Instituto de Ensino, Pesquisa
e Atividades de Extensao em Direito Ltda.

e Sindicato dos Delegados de Policia Federal
em Minas Gerais - SINDPF/MG

— PARA
® Associacao do Ministério Pablico do
Estado do Pard

— PARANA
 Ministério Piblico do Estado do Parané

— RIO DE JANEIRO
e Fundacao Escola Superior da Defensoria Piblica
do Estado do Rio de Janeiro - FESUDEPER]

— RIO GRANDE DO SUL
® Associacdo dos Delegados de Policia do
Rio Grande do Sul - ASDEP/RS

— SANTA CATARINA
o Associacao Catarinense do Ministério Ptiblico

— SAO PAULO

e Associacao Nacional dos Delegados de Policia
Federal - Rg. SP - ADPF

® Associacao dos Delegados de Policia do
Estado de Sao Paulo

© Curso Anglo Triumphus - Sorocaba

e Curso C.P.C.

© Ordem dos Advogados do Brasil

e Sindicato dos Delegados de Policia
do Estado de S@o Paulo

e Veredicto Curso de Preparacao as
Carreiras Juridicas - Campinas
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