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eio nos jornais que em um desses Esta-
dos que ficam nos rincdes de nosso
. | Pafs, celebrizado atualmente pela efi-
ciéncia com que alguns de seus juizes conce-
dem medidas cautelares in limine, para levan-
tamento de somas miliondrias, contrariando,
assim, a constante queixa de que o Judicidrio é
extremamente moroso, um magistrado, acusa-
do de haver-se envolvido sexualmente com
uma escrevente, mesmo sendo ele casado, ad-
mite o fato, que atribui, com carradas de razio,
a Obvia circunstincia de ser ele humano. E
acrescenta, judicioso, que o incidente lhe ser-
viu de li¢do: “onde se ganha o pdo ndo se
come carne”, pontifica S.Exa.)

Eis af um precedente judicial importantis-
simo para todos nés que somos dados a essas
fraquezas humanas diante do sexo oposto.
Comedores de carne, enfim, para reproduzir o
que o jornal atribui ao ilustre magistrado, que,
conhecendo as coisas do Poder Judiciario,
aguarda uma ‘“punic¢do leve” pelo pequeno
deslize cometido.

Daqui de longe vejo o meio sorriso nos
labios do leitor que mora algumas léguas aqui
para o sul. “Coisas daquela gente ld de
cima”, exclamardo. “Até chegarem ao cargo
eletivo mais alto do pais eles se atrevem, mes-
mo ndo tendo formacdo universitdaria” (es-
crevo esta pagina antes de saber o resultado
final da eleicdo para a Presidéncia da Repu-
blica, esclarego, para evitar mal-entendidos),
dirdo, como refor¢o de indignacdo.

Pois narro um fato para o qual, por amor ao
hdbito profissional, invoco o testemunho do
ilustre des. federal aposentado Dr. Américo
Lacombe. Ele e um colega, patronos de um
grupo de autores emumaagao civil, suscitaram,
em nome dos clientes, a suspeicao do juiz,
fazendo-o pelas vias legais. Antes mesmo de
prestar as devidas informacdes, o juiz represen-
tou ao Ministério Publico, cujo representante
local denunciou nada menos do que 20 pessoas
por crime contra a honra do magistrado: os dois
advogados e seus clientes.

Impetrado o cabivel habeas corpus, o Minis-
tério Publico sustentou que, ao conceder procu-
racdo aos advogados, os clientes estavam-se res-
ponsabilizando pelos atos dele (no campo crimi-
nal!). A cAmara do Tribunal de Al¢ada Criminal
que julgou o writ concluiu, por unanimidade,
que se cuidava de matéria que exigia “profunda
andlise da prova” (saber se existe responsabili-
dade objetiva dos clientes passou a ser matéria de
fato!), denegando a ordem.?

O advogado deixou transitar em julgado a
decisdo e impetrou outro habeas corpus, agora ao
Superior Tribunal de Justiga, onde obteve liminar
suspensiva do processo criminal. Comparecendo
asessaode julgamento, o impetrante comecou sua
inflamada peroracio lamentando que tais fatos
ocorressem em Sao Paulo, tido como um dos
Estados mais desenvolvidos do pais. “Ainda se
fosse num desses remotos rincoes do pais...”,
ponderou, no calor da argumentacio.

O ilustre relator, ministro Vicente Leal, con-
cedeu a ordem, sustentando a inexisténcia de
responsabilidade objetiva dos clientes pelos
atos do seu patrono e considerando que os advo-
gados haviam atuado no regular exercicio de
um direito.” .

Disse S. Exa, com carradas de razdo: “E des-
provida de justa causa a ag¢do penal proposta
contra advogados que, no intuito de bloquear
valores destinados a satisfacdo de crédito de
seus clientes por forca de medida cautelar, sus-
citam incidente de suspeicdo do Juizo, ensejo
em que se limitam a expender as razoes justifi-
cadoras do impedimento.”

E disse o que até as pedras sabem: “Os inci-
dentes ocorridos em Juizo entre magistrados e
advogados ndo podem ser imputados aos seus
clientes e ndo tém repercussdo na lei penal,
pois inexiste em nosso sistema responsabilida-
de penal objetiva.”

Encerrado o julgamento, o ilustre ministro
William Patterson, delicadamente, pede a
taquigrafa que suspenda os seus trabalhos. Dirige-
se ao advogado e faz, com gestos largos, algumas
consideracdes. “Veja o ilustre causidico que este
ministro é dos rincées da Bahia. Nosso colega
aqui presente (e dirige-se a alguém que o advo-
gado ndo conhecia e cujo nome ndo guardou) é
dos rincoes do Maranhdo (e diz o nome da cidade,
que o advogado também ndo conhecia). E posso
assegurar-lhe que em nossos rincoes nunca vimos
um caso como esse”.

Risos gerais. O advogado mais ndo disse nem
lhe foi perguntado.

M Cf. jornal O Estado de S.Paulo, edi¢do de 26 de
outubro, p. AlS.

@ Cf. HC n°® 343.902/1

® Cf. HC n° 10.713-SP

————————————
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Breves Consideracdes sobre
a Colaboracdo Processual

na Lei n® 10.409/02
[

| EDUARDOARAUJODASILVA |

‘ Jalgrado a polémica que precedeu
/ a promulgacao da Lei n® 10.409,

de 11 de janeiro de 2002, que em
razdo de suas diversas imprecisoes juridi-
cas acabou por ter dezenas de dispositi-
vos vetados pelo Poder Executivo, este
diploma legal introduziu na sistemdtica
juridica nacional significativas inova-
¢des em matéria de obtencdo da prova
para a apurac@o dos denominados crimes
de téxicos, dentre as quais a mais impor-
tante delas foi a tentativa de tutela da
colaboragdo processual.

Entretanto, antes de analisar tal inova-
¢d0, uma questao preliminar se impde: o
art. 27 dalei dispde que “o procedimento
relativo aos processos por crimes defini-
dos nesta lei rege-se pelo disposto neste
Capitulo...” (grifei). Como todo o Capi-
tulo III, que tratava “Dos Crimes e das
Penas”, foi vetado pelo Presidente da Re-
publica, questiona-se a propria vigéncia
dos dispositivos que tutelam o procedi-
mento comum, no qual estd disciplinado
o tratamento da colaboragdo processual.

Uma interpretagdo meramente literal
poderia conduzir a conclusao de que, nao
havendo crime a ser apurado pelo novo
procedimento, sua adocdo estaria com-
prometida. Contudo, uma interpretacio
sistemdtica da nova lei autoriza a conclu-
sdo de que o Capitulo IV, que trata “Do
Procedimento Comum”, esta em vigor.
Com efeito, além de vetar todo o capitulo
dos crimes, o Poder Executivo também
vetou o art. 59 do Projeto de Lei, que
revogava a Lei n° 6.368/76, a qual, por-
tanto, permanece em Vigor no que nio
confrontar com a nova lei, em especial no
que toca aos crimes de toxicos. A propd-
sito, nas razoes do veto, o Executivo Fe-
deral deixou clara a necessidade de coe-
xisténcia das Leis n°® 6.368/76 e n°
10.409/02,V tanto que acabou por enca-
minhar projeto de lei, em tramitacdo no
Congresso Nacional, para complementar
os termos da Lei n® 10.409/02.®

Como referido, dentre as diversas alte-
ragdes em matéria processual,® a nova
lei introduziu pela primeira vez no Direi-
to Brasileiro, o instituto da colaboragdo
processual® na sua verdadeira amplitu-
de, ou seja, decorrente de acordo entre o
representante do Ministério Publico e o
investigado colaborador na fase pré-pro-
cessual. Até entdo, em matéria de direito
premial, o legislador nacional havia tute-
lado tdo-somente a delagdo premiada do

acusado como um instituto de natureza
material (perddo judicial ou causa de di-
minui¢do da pena), possibilitando ao juiz
extinguir a punibilidade ou diminuir a
pena do acusado que, no interrogatério
judicial, delatava os co-autores ou parti-
cipes do crime.®

O novo instituto, de natureza proces-
sual, busca consagrar a nogao de proces-
so cooperativo, incorporada na cultura
juridica estadunidense (plea bargaining)
e consagrada hd décadas no direito italia-
no (pentitismo). Através da colaboracao
processual, o investigado ou acusado,
além de confessar seus crimes para as au-
toridades, evita que outras venham a se
consumar (colaboragdo preventiva), as-
sim como auxilia a Policia e o Ministério
Publico nas suas atividades de colheita
de elementos de prova contra os demais
co-autores, possibilitando suas prisdes
(colaboragdo repressiva). E, assim, um
instituto bem mais amplo que a delagao
premiada consagrada na leis brasileiras.

Para a fase de investiga¢do criminal,
dispde o art. 32, § 2°, da Lei n® 10.409/02,
que “o sobrestamento do processo® ou a
reducdo da pena podem ainda decorrer
de acordo entre o Ministério Publico e o
indiciado que, espontaneamente, reve-
lar a existéncia de organizacdo crimino-
sa, permitindo a prisdo de um ou mais
dos seus integrantes, ou a apreensdo do
produto, da substdncia ou da droga ili-
cita, ou que, de qualquer modo, justifica-
do no acordo, contribuir para os interes-
ses da Justica”. Complementando os ter-
mos deste dispositivo, prevé o art. 37,
inc. IV da lei, que o Ministério Piblico
poderd “deixar, justificadamente, de
propor agdo penal contra os agentes ou
participes do delito”.

A primeira conclusdo que salta aos
olhos € a de que a singeleza desse dispo-
sitivo se apresenta incompativel com a
magnitude do instituto da colaboracdo
processual. A lei ndo preve, por exemplo,
como se dard a formalizacao desse acordo
e nem o seu contetido.

Em relag@o aos requisitos para o acor-
do, primeiro e mais importante deles é
que a colaboragdo seja espontanea. A vo-
luntariedade da iniciativa do colabora-
dor é um dos pontos mais sensiveis no
plano prético, ante a real possibilidade
de constrangimentos para que haja uma
colaboracdo. Se sdo previsiveis »
ocorréncias de excessos para a ex-
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» tracdo de uma confissdo durante as

investigacdes, nada impede que
também possam ocorrer na busca de uma
colaboragdo eficiente, o que conduzird
inevitavelmente a ilicitude da prova ob-
tida, pois como adverte Antonio Maga-
lhaes Gomes Filho, uma das decorrén-
cias da presun¢do de inocéncia no pro-
cesso penal em relacdo a matéria probat6-
ria refere-se justamente a impossibilida-
de de se obrigar o acusado a colaborar na
investigacdo dos fatos.”

Nesse sentido, ante o alto grau de vul-
nerabilidade a que fica exposto o investi-
gado colaborador e o alcance probatério
que suas palavras podem atingir, melhor
seria a previsdo de participacdo do juiz
nesta fase preliminar que, distante do pro-
cedimento investigatério, teria melhores
condicdes de avaliar a espontaneidade
das palavras do colaborador, conferindo-
lhe, inclusive, maior idoneidade para a
sua futura valoragdo. Assim, a propdsito,
a sistemadtica norte-americana, na qual
cabe ao juiz homologar o acordo entre o
persecutors e o investigado, velando pe-
la espontaneidade das palavras do cola-
borador.® Diante dos termos limitados
da lei, por ora caberd ao Ministério Publi-
co, no plano interno, disciplinar através
de ato normativo, regras basicas de como
devem proceder seus membros para a la-
vratura do acordo a que se refere a lei.

O segundo requisito exigido pelo le-
gislador € a relevancia das declaragées
do colaborador, das quais devem resul-
tar a revelacdo da existéncia de organi-
zagdo criminosa, permitindo a prisdo de
um ou mais dos seus integrantes, ou a
apreensdo do produto, da substincia ou
da drogailicita. Neste sentido, vale lem-
brar que no plano interno, mesmo apds a
edicdo da Lei n® 10.217/01, prevalece a
indevida equiparacdo, para fins de trata-
mento legal, entre organizacao crimino-
sa e crime praticado por quadrilha ou
bando, pois o art. 1° da Lei n°® 9.034/95,
que prevé a aplicagdo dos meios de bus-
ca da prova a “ilicitos decorrentes de
acoes praticadas por quadrilha ou
bando ou organizacées ou associagoes
criminosas de qualquer tipo”, estd inse-
rido no Capitulo I que trata “Da defini-
c¢do de acdo praticada por organiza-
¢oes criminosas...” .

Ainda que assim ndo se considere, 0s
termos exacerbados adotados pelo legis-
lador na parte final do art. 32, § 2°, da lei
(contribui¢do, de qualquer modo, justifi-
cado no acordo, para os interesses da Jus-
tica), podera ensejar a aplicacdo do insti-
tuto para a apuracdo de qualquer crime
de téxico, inclusive aqueles ndo pratica-
dos por organizacdes criminosas. A am-
plitude desta disposi¢ao, portanto, afron-
ta o principio da proporcionalidade no
tratamento do tema, através do qual a

ado¢do dos meios excepcionais de ob-
tencdo da prova para a apuracdo da crimi-
nalidade organizada, dentre eles a cola-
boracao processual, como menciona Ni-
colas Gonzalez-Cuellar Serrano, de-
vem ser marcados pela estrita necessida-
de, a fim de evitar excessos nesse delica-
do campo.!?

Embora ausente do texto legal, um ter-
ceiro requisito, previsto no art. 13 da Lei
n°® 9.807/99, deve ser considerado, por
analogia, para fins de colaborag¢do pro-
cessual: a efetividade da colaboracdo.
Consiste no dever de o acusado investi-
gado colaborar de forma permanente com
as autoridades, colocando-se integral-
mente a sua disposicao para a elucidagao
dos fatos investigados. Isso implica a ne-
cessidade de comparecer perante a auto-
ridade policial ou judicial, todas as vezes
que for solicitada a sua presenca, ou ain-
da acompanhar atos de diligéncia, quan-
do necessério. Trata-se de outro requisito
sensivel, porquanto nem sempre é possi-
vel avaliar com precisdo em que propor-
¢Oes o colaborador estd auxiliando as au-
toridades.

Ainda um quarto requisito, disciplina-
do no art. 13, pardgrafo dnico, da Lei n°
9.807/99, deve ser observado, também de
forma analégica, para fins de colabora-
¢do processual: natureza, circunstan-
cias, gravidade e repercussdo social do
fato criminoso sejam compativeis com o
instituto. Ha necessidade, portanto, de
uma avaliacdo por parte do promotor de
Justica e do juiz de Direito a respeito das
caracteristicas do crime e sua repercussio
social. E possivel que mesmo preenchen-
do os demais requisitos para o acordo, o
investigado tenha praticado crime com
requintes de crueldade que desaconse-
lham a adog¢@o do instituto ou que sua
conduta tenha causado grave comocgio
social em razao da qualidade da vitima.

Duas podem ser as conseqiiéncias do
acordo resultante da colaboragdo proces-
sual na fase pré-processual: 1. o sobresta-
mento da investigacdo e o posterior ar-
quivamento do respectivo inquérito po-
licial ou da investigagdo, rompendo-se
com o tradicional principio da obrigato-
riedade da acdo penal puiblica para cri-
mes considerados graves; 2. a reducgdo da
pena a ser fixada na sentencga final. As-
sim, verificando que a colaboragdo do
investigado preencheu os requisitos le-
gais, deverd o promotor de Justi¢a reque-
rer o arquivamento dos autos de investi-
gacdo em relacdo aele (art. 37, inc. IV, da
lei); contudo, verificando que a colabo-
racdo possibilitou apenas em parte os re-
sultados buscados, poderd promover a
acdo penal com o compromisso de redu-
¢do de sua pena.

Tal compromisso, expresso no acordo
lavrado entre Ministério Puiblico e in-

vestigado colaborador, vinculard o jui-
7o quando da imposi¢ao da pena? A res-
posta positiva se impde, sob pena de o
Ministério Publico ndo ter como cum-
prir o acordo anteriormente assumido
para fins de colaboracdo. Trata-se, pois,
de uma nova causa de diminuicdo da
pena, que deverd constar expressamente
da denuncia, para que o juiz possa
considera-la quando da fixagdo da pena.
A lei ndo estabelece o quantum para esta
reducdo, devendo, pois, ficar a critério
dos acordantes.

A mingua de previsdo de salutares for-
mas de controle da atuag@o discriciondria
do representante do Ministério Publico,
este ocorrerd pela sistematica atualmente
consagrada no diploma processual. Dis-
cordando do pedido de arquivamento em
relacdo ao investigado colaborador, de-
verd o juiz aplicar a regra do art. 28 do
CPP; ndo concordando com o ofereci-
mento da dentdncia contra o colaborador,
com ou sem pedido de redugdo da pena,
deverd rejeitar a dentncia por falta de
uma das condic¢des da a¢@o (justa causa),
nos termos do art. 43, inc. III, do CPP.

Dessas breves consideragdes sobre a
colaboracdo processual na Lei n® 10.409/
02, é possivel extrair algumas conclu-
soes: 1. a timida disciplina legal est4 in-
compativel com a magnitude do instituto
da colaboragdo processual; 2. apenas €
possivel cogitar-se de colaboracdo pro-
cessual (preventiva ou repressiva) na fase
pré-processual; 3. além dos requisitos
previstos na lei, devem ser considerados,
por analogia, a efetividade da colabora-
¢do e as caracteristicas e repercussdes do
crime; 4. o acordo pré-processual poderd
ter como objeto o arquivamento do in-
quérito policial ou da investigagdo em
relacdo ao colaborador ou a diminui¢ao
da pena a ser imposta pelo juizo; S. dis-
cordando do pedido de arquivamento em
relagdo ao colaborador (art. 37, inc. 1V,
dalei), o juiz deverd aplicar a regra do art.
28 do CPP; 6. ndo concordando com o
oferecimento de dentincia em relagdo ao
colaborador, o juiz deverd rejeitar a de-
nuncia por falta de justa causa (art. 43,
inc. III, do CPP).

(M Razdes do veto aos arts. 57, 58 e 59: “Con-
quanto repleto de positivas inovagées, o pro-
Jeto, por razoes jd expostas, ndo logra éxito
quanto a juridicidade de vdrios de seus arti-
gos. Isso compromete a substitui¢do plena da
lei que regula a matéria. Portanto, a cldusula
que revoga a Lei n® 6.368/76 ndo deve persis-
tir, sob pena de aboli¢do de diversos tipos
penais, entre outros efeitos nocivos ao interes-
se piiblico” (www.planalto.gov.br).

A integra deste projeto estd no site do gover-
no federal (www.planalto.gov.br).

Em matéria de obtencdo da prova a nova lei
passou a exigir, para fins de acdo con-
trolada, prévia autorizacdo judicial (art. *

2
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33, II). Também disciplinou a possibilida-

*’ de de colocagao, sob vigilancia, por perio-
do determinado, de contas bancérias (art. 34.
I), bem como o acesso, também por periodo
determinado, aos sistemas informatizados das
institui¢oes financeiras (art. 34, I1I). A prop6-
sito das alteragdes em matéria procedimental,
v. Fernando Capez e Victor Eduardo Rios
Goncalves, "Questoes polémicas da nova Lei
de Toxico", in Boletim do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, n° 113, abril 2002.
A adogdo da expressdo colaboracdo proces-
sual segue a tendéncia internacional no tra-
tamento do tema. Embora do ponto de vista
pratico seja possivel tanto a colaboragdo
pré-processual do investigado, como a co-
laboragdo processual do acusado, a doutri-
na estrangeira tem optado pela adocdo da
expressao lato sensu. Do ponto de vista
juridico, portanto, colaboracdo processual
nao engloba apenas a fase processual, assim
como o Direito Processual Penal ndo disci-
plina tdo-somente matérias processuais, mas
também aquelas relativas a fase de investiga-
¢do criminal.
A delag@o premiada estd prevista em alguns
dispositivos de leis brasileiras: art. 8°, pardgra-
fo unico, da 8.072/90 (Lei dos Crime Hedion-
dos); art. 16, paragrafo tnico, da Lei n® 8.137/
90 (Lei dos Crimes Contra Ordem Tributaria,
Econdmicae Contraas Relagoes de Consumo);
art. 158, § 4°, do Cédigo Penal - introduzido
pela Lei n®9.269/96; art. 6° da Lei n® 9.034/95
(Lei que Tutela os Meios Operacionais para a
Prevencdo e Repressdo de Agdes Praticadas
por Organizagdes Criminosas) e arts. 13 e 14
da Lei n® 9.807/99 (Lei de Protecdo a Vitimas
e Testemunhas Ameacadas).
©® O emprego do vocdbulo “processo” pelo

legislador foi equivocado, pois o dispositivo

trata da colabora¢do na fase pré-processual. O

correto seria 0o emprego da expressao “sobres-

“4

&

tamento do inquérito ou da investigagao”,
pois a colaboragdo na fase processual estd
disciplinada no § 3° do mesmo dispositivo.
Presun¢@o de inocéncia no processo penal,
Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 40.
Por imposicdo da Rule II (d) da Federal
Rules of Criminal Procedure, para fins de
plea bargaining, deve o magistrado diri-
gir-se publicamente ao investigado para
verificar a voluntariedade de suas palavras
(Nicolas Rodrigues Garcia, "La Justitia
Negociada. Experiencias de Derecho Com-
parado", Salamanca: Ediciones Universi-
dad de Salamanca, 1997, pp. 45/46). No
mesmo sentido, v. Nicolas Cabezudo
Rodriguez, "El Ministerio Piiblico y la
Justicia Negociada en los Estados Unidos
de Norteamérica", Granada: Editorial Co-
mares, 1996, pp. 133/134.
Em sentido contrério, entende Luiz Flavio
Gomes que para fins de aplicagdo da Lei n°
9.034/95, apés as alteragdes introduzidas
pela Lei n° 10.217/01, houve distin¢ao entre
quadrilha ou bando, organizac¢des crimino-
sas, e associacdes criminosas de qualquer
tipo ("Crime Organizado: o que se entende
por isso depois da Lei n° 10.217, de
11.04.2001? — Apontamentos sobre a per-
da de eficdcia de grande parte da Lei n°
9.034/95", in Revista Sintese de Direito Pe-
nal e Processual Penal, n° 11, dez./jan. 2002,
pp. 09/16).
40 "Proporcionalidad y Derechos Fundamen-
tales en el Proceso Penal", Madri: COLEX,
1990, p. 200/202.

(7

8
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O autor é mestre e doutor em Direito
Processual Penal pela USP, professor
Universitdrio na UNICID, promotor de]ustica
e diretor adjunto da Revista do IBCCRIM.
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| MURILLOJOSEDIGIACOMO |

m que pese o fato de o Estatuto
da Crianca e do Adolescente es-
—— | tar em vigor hd mais de uma dé-
cada, sua interpretacdo e aplicagdo ain-
da sdo comprometidas pela falta de uma
exata compreensdo da finalidade e al-
cance de seus preceitos, que acabam sen-
do "contaminados" por conceitos e pra-
ticas ultrapassadas e mesmo alienigenas,
préprias de outros ramos do Direito que,
por estarem mais enraizados nas mentes
dos chamados "operadores juridicos"
(diga-se, em especial, juizes e promoto-
res de Justica, inclusive daqueles com
atuacdo na Justica da Infincia e Juventu-
de), sao muitas vezes utilizados sem
maiores pudores ou cautelas, apesar de
totalmente contrdrios aos principios e
regras inerentes ao Direito da Crianga e
do Adolescente.

Embora a aludida "contaminagdo"
(que ndo € preciso dizer compromete so-
bremaneira a correta e completa —
aplicag@o das normas préprias do Direito

da Crianca e do Adolescente), esteja oni-
presente, se faz sentir com especial inten-
sidade, e de maneira particularmente da-
nosa, no que diz respeito ao atendimento
ao adolescente em conflito com a lei.

A falta de uma verdadeira cultura de
protecdo integral a crianga e ao adoles-
cente, tal qual preconiza a Constitui¢ao
Federal em seu art. 227, caput, e a Lei n°
8.069/90, jd em seu art. 1°, faz com que os
ja mencionados operadores juridicos da-
quilo que deveria se constituir num "Sis-
tema de Garantias" aos direitos infanto-
juvenis com alguma freqii€ncia se esque-
cam de que as regras contidas no Estatu-
to da Crianca e do Adolescente, para o
trato com o adolescente em conflito com
a lei, ndo possuem um cardter punitivo,
devendo ser interpretadas e aplicadas
nao segundo os preceitos de Direito Pe-
nal, mas sim de acordo com os principios
préprios estatuidos com base nada me-
nos que na "Doutrina da Prote¢do
Integral a Crianga e ao Adolescen- -
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te”, pelo que jamais podem ser in-
> terpretadas e aplicadas de forma
prejudicial ao adolescente, que é, em ul-
tima andlise, seu destinatdrio (inteligén-
cia dos arts. 1° e 6°, da Lei n° 8.069/90).

Em virtude dessa falta de compreen-
sdo de que na verdade estamos lidando
com um novo ramo do Direito, que néo
pertence e nem pode ser confundido com
o Direito Penal, surgem inimeras distor-
¢oes na aplicacdo da lei, que ao invés de
proporcionar a prometida "protecdo in-
tegral” ao adolescente que, pelas mais
diversas razdes, teve a desventura de se
envolver na pratica de um ato infracio-
nal, € utilizada pura e simplesmente co-
mo instrumento de repressao, conferindo
assim uma indesejdvel "sobrevida" as
odiosas praticas "menoristas" que o tem-
po consagrou e a lei procurou banir do
cotidiano forense.

Como resultado, os Juizados da Infan-
cia e Juventude, que deveriam ser os ver-
dadeiros baluartes da defesa dos direitos
infanto-juvenis, com uma atuacdo emi-
nentemente voltada ao julgamento das
questdes de interesse coletivo, em cara-
ter preventivo, promovendo a necessa-
ria responsabilizacdo do Poder Piblico
na busca da criagdo de estruturas de
atendimento adequadas a criangas, ado-
lescentes (inclusive aqueles em conflito
com a lei) e suas respectivas familias,
continuam se prestando ao infame papel
de meros aplicadores de medidas sécio-
educativas, que na falta de programas ido-
neos para sua execugdo, ja sabem de ante-
mao que estdo fadadas ao mais redundante
fracasso.

Na prética, o que se vé&, como triste
regra, € a sub-utilizacdo dos Juizados da
Infincia e Juventude, que embora hoje
tenham o poder de transformacdo da rea-
lidade social, através da aplicagdo dos
preceitos da ja mencionada "doutrina da
Protecdo Integral”, continuam a fazer as
vezes de meros "Juizados de Menores",
se limitando ao atendimento de casos in-
dividuais de adolescentes em conflito
com a lei, ndo raro sem sequer contarem
com uma estrutura que permita a correta
avaliagdo do problema que acomete o
jovem e/ou com programas protetivos
e socio-educativos (que meregam como
tal serem chamados) para onde possam
encaminhd-los, fazendo com que este
acumule procedimentos e medidas sem
qualquer resultado pratico® e, ao final
(quando isto ja ndo ocorre desde logo),
acabe sendo submetido a medida de in-
ternagdo, sendo assim penalizado (lite-
ralmente) pelo fracasso de todo "Sistema
de Garantias" alhures mencionado, que
foi concebido justamente para evitar a
adogao de tal solucdo extrema.

Uma das mais graves conseqiiéncias
dessa total subversdo das normas e prin-

cipios estatutdrios e constitucionais es-
pecificos, porém, tem sido verificada
mesmo antes da aplicacdo da medida
socio-educativa, estando relacionada a
permanéncia do adolescente, enquanto
aguarda julgamento, em delegacia de
Policia, por um prazo superior ao permi-
tido por lei.

A ilegalidade de tal situacdo € mani-
festa, autorizando ndo apenas a expedi-
¢do de habeas corpus, mesmo que de
oficio, por qualquer juizo ou tribunal
que tome conhecimento do fato, como
também a intervengdo dos 6rgaos correi-
cionais e administrativos, de modo a apu-
rar a responsabilidade da autoridade coa-
tora respectiva, por afronta a literal dis-
posicdo do art. 181, § 2°, da Lei n°® 8.069/
90 e mesmo em razdo da pratica, em tese,
da infrag@o penal prevista no art. 235, da
Lei n° 8.069/90.

Com efeito, consoante acima ventila-
do, embora as medidas s6cio-educativas
possuam um cardter sancionatério, posto
que somente aplicdveis a adolescentes
que tenham, comprovadamente (confor-
me art. 114, da Lei n° 8.069/90), pratica-
do atos infracionais, ndo se confundem
com penas, razdo pela qual ndo podem
ser aplicadas e/ou executadas numa pers-
pectiva unicamente punitiva, despidas
de qualquer perspectiva ou proposta pe-
dagogica.

Se tal afirmacdo é vélida em relacdo
as medidas sécio-educativas exeqiiiveis
em meio aberto, com muito mais razao
se aplica as medidas privativas de li-
berdade, que por encerrarem a solucdo
mais rigorosa possivel ao adolescente,
foram reservadas a situagdes extremas
e excepcionais, onde mais do que nun-
ca se faz necessdria a realizagdo de um
trabalho sério e intensivo voltado a
efetiva recuperagiio do adolescente, e
ndo apenas a sua segregacdo do convi-
vio familiar e social, o que por sinal
afronta ao disposto nos arts. 4°, caput,
5° 15 e 16, todos da Lei n° 8.069/90 e
art. 267, caput, e § 3°, inc. V, ambos da
Constitui¢do Federal.

No caso especifico da execugdo da
medida de internag@o, alids, seja ela pro-
viséria ou ndo, disposi¢des expressas
como as contidas nos arts. 123, pardgrafo
dnico; 124, incs. XI e X1I, e 208, inc. VIII,
todos da Lei n°® 8.069/90, evidenciam a
idéia de que a privagdo de liberdade ja-
mais pode conter um fim nela prépria, se
constituindo apenas num meio, extremo
e excepcional (cuja utilizacdo deve ser
plenamente justificada face as necessi-
dades pedagdgicas do adolescente®),
para realizacdo do trabalho sécio-educa-
tivo que se entende imprescindivel na
espécie.

Com efeito, reza o art. 123, pardgrafo
unico, da Lei n° 8.069/90 que:

"Durante o periodo de internagdo, in-
clusive provisoria, serdo obrigatorias
atividades pedagégicas" (verbis — gri-
famos).

Ja o art. 94, da Lei n°® 8.069/90, deter-
mina que:

"As entidades que desenvolvem pro-
gramas de internagcdo tém as seguintes
obrigacades, dentre outras:

X - propiciar escolarizagdo e profis-
sionalizagdo;

XI - propiciar atividades culturais, es-
portivas e de lazer;

..."(verbis — grifamos).

No mesmo diapasdo, o art. 124, da Lei
n°® 8.069/90, ao relacionar os direitos do
adolescente privado de liberdade, esta-
belece de maneira expressa que:

"Art. 124. Sdo direitos do adolescente
privado de liberdade, entre outros, os
seguintes:

XI - receber escolarizagdo e profissio-
nalizacdo,

XII - realizar atividades culturais, es-
portivas e de lazer;

..."(verbis — grifamos).

Tamanha foi a preocupacgdo do legis-
lador em impedir que as medidas privati-
vas de liberdade fossem executadas sem
a realizagdo de atividades pedagdgicas
com os socio-educandos, alids, que pre-
viu, também de maneira expressa, que o
nao-oferecimento ou a oferta irregular de
escolarizacdo e profissionalizacdo de
adolescentes privados de liberdade pode
levar a responsabilidade dos agentes e
autoridades publicas aos quais se atribui
a omissao, ex vi do disposto no art. 209,
inc. VIII da Lei n® 8.069/90:

"Art. 208. Regem-se pelas disposicoes
desta lei, as acdes de responsabilidade
por ofensa aos direitos assegurados a
crianga e ao adolescente, referentes ao
ndo-oferecimento ou oferta irregular:

VIII - de escolarizagdo e profissiona-
lizacdo dos adolescentes privados de li-
berdade" (verbis — grifamos).

E mais, de modo a evitar a impunidade
do agente ou autoridade publica que de-
veria proporcionar o referido atendimen-
to ao adolescente, estabeleceu de forma
clara que o préprio Poder Judicidrio,
além de obviamente impedir, pudesse o
adolescente permanecer privado de liber-
dade sem o imprescindivel amparo s6-
cio-pedagégico (inteligéncia do art. 213,
da Lei n°® 8.069/69), deveria buscar sua
responsabilizacdo, através do aciona-
mento do Ministério Publico:

"Art. 216. Transitada em julgado a
sentenga que impuser condenagdo ao
Poder Piiblico, o juiz determinard a re-
messa de pecas a autoridade com-
petente, para apuracdo da respon-
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sabilidade civil e administrativa
g do agente a que se atribua a agdo
ou omissdo" (verbis).

Nao bastasse todo esse arcabouco juri-
dico criado justamente para impedir que
o adolescente fosse pura e simplesmente
privado de sua liberdade, sem receber o
tratamento sécio-pedagdgico adequado a
sua condi¢@o, houve ainda a expressa de-
terminagdo que, sob nenhuma circunstan-
cia, é admissivel a permanéncia do ado-
lescente em estabelecimento prisional:

"Art. 185. A internacdo, decretada ou
mantida pela autoridade judicidria, ndo
poder ser cumprida em estabelecimento
prisional.

§ 1°. Inexistindo na comarca entidade
com as caracteristicas definidas no art.
123, o adolescente deverd ser imediata-
mente transferido para a localidade
mais proxima.

§ 2°. Sendo impossivel a pronta trans-
feréncia, o adolescente aguardard sua
remocgdo em reparticdo policial, desde
que em secdo isolada dos adultos e com
instalagcées apropriadas, ndo podendo
ultrapassar o prazo mdximo de cinco
dias, sob pena de responsabilidade”
(verbis — grifamos).

E a responsabilidade de que trata o
dispositivo em questdo tanto pode ser
administrativa quanto criminal, na forma
do previsto nos arts. 234 e 235, ambos da
Lei n°® 8.069/90.

Mesmo em relacdo aos programas so-
cio-educativos que contemplem priva-
¢do de liberdade em execucdo, houve a
previsdo da obrigatoriedade da obser-
vancia de regras e principios estritos
(conforme arts. 94 e 124, da Lei n® 9.069/
90), cabendo a autoridade judicidria e
Ministério Publico a supramencionada
fiscalizacdo de sua adequagdo (conforme
arts. 95 e 191, ambos da Lei n° 9.069/90),
novamente de modo a impedir que se
tornem meros "depdsitos" de adolescen-
tes, sem a realizacdo das obrigatdrias e
necessdrias atividades pedagégicas.

As disposicoes legais acima transcri-
tas, dada sua clareza, dispensam maiores
comentdrios, sendo facil vislumbrar que
o legislador procurou, de todas as formas
(inclusive, como dito, com a ameaga de
responsabilidade civil, administrativa e
criminal do agente publico), impedir que
a internacio do adolescente fosse pura e
simplesmente sindnimo de privacdo de
liberdade, sem qualquer intervencdo so-
cio-pedagégica efetiva, numa perspecti-
va meramente punitiva que afronta os ob-
jetivos e principios legais e constitucio-
nais que norteiam a aplica¢ao da medida.

Ante a inexisténcia de vagas em esta-
belecimento adequado, portanto, nao
resta alternativa outra que nao a libera-
¢ao do adolescente apds vencido o pra-
zo legal alhures mencionado (cinco

dias), pois ndo pode ser ele penalizado
(literalmente, diga-se de passagem), pela
omissdao do Poder Publico em lhe pro-
porcionar a estrutura de atendimento
adequada.

Tal entendimento € também decorren-
te das regras e principios de hermenéuti-
ca juridica que permeiam a matéria (no-
tadamente daqueles contidos nos arts. 1°
e 6° da Lei n° 8.069/90), segundo os
quais ndo é admissivel a interpretagdo —
e aplicagdo — de qualquer dispositivo
estatutdrio em prejuizo do adolescente.

Vale repetir que, em sendo a Justica
da Infancia e Juventude, em udltima
andlise, encarregada da defesa dos di-
reitos infanto-juvenis, ndo é concebi-
vel que assuma o papel inverso: o de
violadora desses mesmos direitos que
deveria garantir.

Inadmissivel, portanto, que tolere (e
muito menos que determine) a perma-
néncia de um adolescente num estabele-
cimento prisional por um periodo supe-
rior a0 maximo admitido pela legislacao
especifica (que repetimos, na forma do
previsto no art. 185, § 2°, da Lei n° 8.069/
90, é de meros cinco dias), seja qual for a
razdo invocada para tal conduta, que de-
ve ser coibida com concessdo liminar de
habeas corpus ao adolescente, pelo jui-
7o ou tribunal competente, e com a apu-
racdo da responsabilidade da autoridade
coatora nos termos da legislacdo especi-
fica ja mencionada.

Registre-se que mesmo se a contengdo
for efetuada em "sala" ou cela especial da
delegacia de Policia, com a separagdo
dos adolescentes de outros presos, garan-
tia de freqiiéncia a escola, assisténcia ao
Conselho Tutelar ou outras cautelas si-
milares, a permanéncia do jovem no am-
biente degradante e impréprio de uma
cadeia publica viola frontalmente as su-
pramencionadas disposi¢des restritivas a
privacdo de liberdade de adolescentes
em estabelecimentos prisionais contidas
na Lei n° 8.069/90, ndo podendo assim
prevalecer.

Diverso ndo é o entendimento do E.
Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana,
que, em recente julgado, assim decidiu:

"Habeas corpus. Adolescente. Repre-
sentagdo. Internacdo. Medida adequa-
damente aplicada. Segregagcdo proviso-
ria na cadeia piiblica local, enquanto se
aguarda vaga no estabelecimento pro-
prio. Extrapolagcdo do prazo previsto no
§ 2% do art. 185, do Estatuto da Crianga
e do Adolescente. Constrangimento ile-
gal caracterizado. Ordem concedida"”
(TJ/PR, 27 C. Crim., HCECA n° 117.944-
0, de Alto Parand, Acérdao n°® 13.869, j.
em 07.02.02).

Nesse contexto, mais do que nunca
fica evidenciada a necessidade de
que a internagdo provisoria do ado- >
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» lescente em conflito com a lei seja

reservada, na forma do disposto no
art. 108, paragrafo tnico, in fine, da Lei
n°® 8.069/90, para os casos em que efeti-
vamente estiver presente a "necessidade
imperiosa da medida" (verbis), assim de-
monstrado através de fundamentagdo
bastante, baseada em elementos concre-
tos presentes nos autos.

Evitando a "banalizac@o" da interna-
¢do provisoria, seguramente ndo faltardo
vagas nas unidades préprias a ela desti-
nadas para internacao daqueles que real-
mente necessitem dessa solugdo extrema.

Por outro lado, também ira contribuir
para "desafogar" as referidas unidades, a
particular agilidade e celeridade na ins-
trucdo e julgamento dos procedimentos
envolvendo adolescentes apreendidos,
que como sabemos, em razao do princi-
pio constitucional da prioridade absolu-
ta a crianga e ao adolescente, insculpido
no art. 227, caput, da Constituicido Fede-
ral, que tem como consectdrio a necessi-
dade de conferir a criangas e adolescen-
tes, a "precedéncia de atendimento nos
servicos publicos ou de relevincia pu-
blica" (conforme art. 4°, paragrafo tnico,
alinea "b", da Lei n° 8.069/90), dentre os
quais também se inclui a jurisdi¢do, de-
vem ter preferéncia em relacio a todos
os demais em tramitacdo no juizo res-
pectivo, devendo estar encerrados mui-
to antes de escoado o prazo maximo e
improrrogavel previsto pelos arts. 108,
caput e 183, ambos da Lei n° 8.069/90,
para internacdo proviséria do adoles-
cente, ao término do qual, se ainda ndo
concluido o procedimento, deverd ser o
adolescente imediatamente colocado em
liberdade, também sob pena de caracteri-
zac¢do do crime previsto no art. 235, da
Lei n® 8.069/90.

Caso ainda assim o nimero de vagas
disponiveis no sistema para internagao
provisdria de adolescentes em conflito
com a lei ndo seja suficiente para atender
a demanda, devera ser o fato comunicado
ao Conselho de Direitos da Crianga e do
Adolescente, Secretarias de Educagdo,
Justica, Seguranca Publica e/ou outros
o6rgdos ou departamentos competentes,
de modo a haver sua ampliacdo e adequa-
¢do, sem prejuizo da colocacao em liber-
dade dos adolescentes que ndo puderem
ser inseridos nos programas de atendi-
mento disponiveis e da propositura de
eventual agdo civil publica, pelo Minis-
tério Publico ou outro legitimado, para
que ocorra a referida estruturacio.

O que ndo mais podemos admitir, repi-
ta-se, € que sejam os adolescentes em
conflito com a lei, destinatarios que tam-
bém sdo da protecao integral por parte do
Poder Publico e, em especial, da Justica
da Infancia e Juventude, continuem a ser
penalizados e prejudicados pela falta de

uma estrutura adequada para seu atendi-
mento, tanto em meio aberto quanto em
regime de internacgdo, provisodria e/ou s6-
cio-educativa.

Se hoje temos o reconhecimento ex-
presso, pela propria legislagdo, que a
omissao do Poder Piblico em criar uma
estrutura de atendimento adequada ao
adolescente em conflito com a lei, o co-
loca em situagdo de risco na forma do
disposto no art. 98, inc. I, segunda parte,
da Lei n°® 8.069/90, autorizando inclusi-
ve a propositura de agdo civil publica
para prevenir a ameaca ou reparar o dano
causado (art. 70 c/c arts. 208, inc. VIl e
paragrafo unico, 212 e 213, todos da Lei
n°® 8.069/90),* ndo hd razdo para que
continuemos a agir tal qual ainda esti-
véssemos sob a égide do famigerado
"Cédigo de Menores", fazendo do Poder
Judicidrio mero instrumento de repres-
sdo de adolescentes que, pelas mais di-
versas razdes, porém invariavelmente re-
lacionadas a desestruturacdo familiar, a
falta de uma educacdo de qualidade e ao
consumo de substincias entorpecen-
tes,® se envolvem na priética de atos in-
fracionais.

Antes, deve a Justica da Infincia e Ju-
ventude ocupar o verdadeiro espaco que
lhe foi reservado dentro do "Sistema de
Garantias" idealizado pelo legislador
estatutario, com base nos ditames da
"Doutrina da Protecdo Integral a Crian-
ca e ao Adolescente"”, deixando de ser
uma "Justica de Menores" mascarada por
um discurso garantista (que ndo corres-
ponda a sua prética), e se transformando,
finalmente, numa Justi¢a para a infancia
e juventude, que interpreta e aplica a lei
de acordo com seus parametros e princi-
pios especificos.

Enquanto, porém, nio obtivermos de
nossos juizes e tribunais a compreensao
de que estamos lidando com um novo
ramo do Direito, que ndo guarda qual-
quer correlacdo com o Direito Penal, e
que € regido por regras e principios pré-
prios, continuaremos a tratar nossos ado-
lescentes como meros objetos da inter-
vencdo repressiva e punitiva do Estado,
e ndo como sujeitos de direitos, destina-
tarios da protecdo integral preconizada
pelo Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente com fundamento na Constitui¢ao
Federal e normativa internacional, den-
tre os quais avultam, como dos mais rele-
vantes, os direitos a liberdade, ao respei-
to e a dignidade, diuturnamente vilipen-
diados por aqueles que, em tltima ins-
tancia, deveriam assegurar seu pleno
exercicio e assumir, inclusive em cum-
primento ao disposto no art. 221, da Lei
n° 8.069/90, a condi¢@o de protagonistas
dessa transformacao.

Apesar de tudo, estamos certos que
essa necessaria mudanca de cultura, em-

bora seja um processo dificil e penoso,
dada resisténcia apresentada por muitos
a essa nova forma de ver, entender e aten-
der a crianca e o adolescente, € algo ine-
xordvel, sendo que um dia, que espera-
mos ndo seja muito distante, praticas se-
melhantes as acima referidas serdo lem-
bradas apenas como um capitulo negro
na histéria da evolu¢do do Direito da
Crianga e do Adolescente, que nao mais
servird como um instrumento de repres-
sd0, mas sim como forma de protegdo,
integral e prioritdria, de todos os direitos
infanto-juvenis, para o beneficio de nos-
sa sociedade.

Entdo, e apenas entdo, estaremos no
caminho certo a permitir o cumprimento
dos objetivos fundamentais da Reptibli-
ca Federativa do Brasil relacionados no
art. 3° de nossa Constitui¢do Federal,
com a construcao de uma sociedade mais
livre, justa, soliddria e igualitdria, em que
todos — inclusive criancas e adolescen-
tes —, munidos de uma exata conscién-
cia de cidadania, trabalhem unidos em
prol do bem comum e do desenvolvi-
mento nacional.

(" Na forma do previsto nos arts. 151 c/c 186, §
4°, ambos da Lei n°® 8.069/90.

@ Pior do que a constatacdo de que ndo exis-
tem programas de atendimento para onde
encaminhar o adolescente, que deve gerar o
acionamento da mdquina estatal no sentido
de sua rapida implementacio, € a aplicacdo
meramente formal de medidas, sem que a
execugao destas esteja lastreada em um pro-
grama socio-educativo que contenha uma
proposta pedagdgica adequada, elaborada e
levada a efeito por profissionais da drea so-
cial e outras pessoas capacitadas, e esteja
articulado numa verdadeira "rede" de prote-
¢d0 a criancas, adolescentes e familias que
cabe ao municipio manter (arts. 86 e 88,
incs. I e III, da Lei n°® 8.069/90).

® Conforme art. 113 c/c art. 100, primeira
parte, da Lei n° 8.069/90, em razao das quais
deve a medida s6cio-educativa e/ou proteti-
va ser, fundamentalmente, aplicada.

@ TInclusive, como visto, com a apuragéo, me-
diante provocacdo da propria autoridade ju-
dicidria, da responsabilidade do agente pu-
blico a que se atribui a omissao (conforme
art. 208, caput c/c art. 216, ambos da Lei n°
8.069/90).

© Situagdes que poderiam ser solucionadas
através da aplicacdo de medidas especificas
de protecdo, tal qual previsto nos arts. 101 e
129, ambos da Lei n°® 8.069/90, as quais
devem corresponder programas de atendi-
mento idoneos, articulados numa verdadeira
"rede" de prote¢do a crianga e ao adolescente
que cabe ao municipio estruturar (conforme
arts. 86 e 88, incs. I e III, todos da Lei n°
8.069/90).

————————————

O autor é promotor de Justica integrante do
Centro de Apoio Operacional das Promotorias
da Crianca e do Adolescente

do Estado do Parand.
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DECRETO NS¢ 4.463,
de 8 de novembro
de 2002

Promulga a Declaracdo de
Reconhecimento da Competéncia
Obrigatoria da Corte
Interamericana de Direitos
Humanos, sob reserva de
reciprocidade, em consondncia
com o art. 62 da Convencdo
Americana sobre Direitos HUmanos
(Pacto de Sdo José), de 22 de
novembro de 1969.

0 PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso
da atribuicdo que lhe confere o art.
84, inciso 1V, da Constituicdo, e
Considerando que pelo Decreto n°
678, de 6 de hovembro de 1992, foi
promulgada a Convencédo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo
José), de 22 de novembro de 1969;
Considerando que o Congresso
Nacional aprovou, pelo Decreto
Legislativo n° 89, de 3 de dezembro de
1998, solicitacdo de reconhecimento
da competéncia obrigatoéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos,
em todos os casos relativos a
interpretacdo ou aplicacédo da
Convencdo, de acordo com o previsto
no art. 62 daquele instrumento;
Considerando que a Declaracdio de
aceitacdo da competéncia
obrigatéria da Corte Interamericana
de Direitos Humanos foi depositada
junto a Secretaria-Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos
em 10 de dezembro de 1998,

DECRETA:
Art. 1° E reconhecida como
obrigatoria, de pleno direito e por
prazo indeterminado, a
competéncia da Corte
Interamericana de Direitos
Humanos em todos os casos
relativos a interpretacéo ou
aplicacdo da Convencdo
Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sdo José), de 22 de
novembro de 1969, de acordo
com art. 62 da citada
Convencdo, sob reserva de
reciprocidade e para fatos
posteriores a 10 de

dezembro de 1998.

Art. 2° Este Decreto entra

em vigor na data de sua
publicacdo.

Brasilia, 8 de novembro de 2002;

181° da Independéncia e
114° da Repiblica.

Fernando Henrique
Cardoso | Celso Lafer
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A Defensoria Publica

no Rio Gm{nde do Sul

| CARLOS FREDERICOBARCELLOS GUAZZELLI |

Rio Grande é um dos poucos Es-
itados brasileiros que obedece ao
comando constitucional, tendo
criado e implantado Defensoria Publica
nos moldes estabelecidos na Carta de 88
— como instituigcdo auténoma, reunin-
do os advogados piiblicos, seleciona-
dos por concurso piiblico, organizados
em carreira e dedicados exclusivamente
a tarefa de proporcionar orientacdo ju-
ridica e assisténcia judicidria aos cida-
ddos pobres, em todos os niveis de juris-
di¢do. Prevista na Constitui¢do Estadual
de 1989, foi inicialmente criada por Lei
Complementar de 1991, mas s6 foi im-
plantada efetivamente por nova Lei
Complementar, em maio de 1994, ap6s a
edicao, em fevereiro do mesmo ano, da
Lei Organica Nacional (Lei Complemen-
tar n° 80/94). A partir dai, o novo 6rgao
incorporou os membros da Unidade de
Assisténcia Judicidria da Procuradoria-
Geral do Estado, que prestavam o servi-
¢o desde a década de 70, passando a
adotar o modelo estabelecido no art. 134
da Constitui¢do Federal.

A melhoria experimentada pelo servi-
¢o desde entdo € notavel, e esta expe-
riéncia certamente deve ser levada em
conta no momento em que Sdo Paulo
discute finalmente a criacdo da institui-
¢do — ja que, a exemplo do que hoje
ainda ali ocorre, ele era prestado até 1994
dentro da estrutura da Procuradoria-Ge-
ral, instituicdo cujas finalidades e orga-
nizacdo ndo se compatibilizam com a
necessidade de ampliagdo do acesso a
jurisdicdo da cidadania empobrecida,
em nivel adequado ao extraordindrio au-
mento desta demanda nos tltimos anos.
Nao por outra razdo, desde que o Sindi-
cato dos Procuradores do Estado de Sao
Paulo em boa hora iniciou 0 movimento
pela criacdo da instituicdo, a Defensoria
Publica gatdcha esteve soliddria, levan-
do a experiéncia de sua criagdo e pro-
gressiva implantacdo — processo em
pleno curso e com éxito — primeiro, aos
colegas da Procuradoria de Assisténcia
Judicidria, no ano de 2001, e ja no cor-
rente ano, a dezenas de entidades da so-
ciedade civil organizada, em semindrio
especialmente organizado para este fim
pela Assembléia Legislativa paulista, no
més de junho passado. E tendo em vista a
oportuna associa¢do do IBCCRIM aque-
le movimento, parece mais do que con-
veniente reproduzi-la, mesmo sucinta-
mente, em seu Boletim.

Deve-se ressaltar desde logo que, em-

bora seja recente em sua configuragio
atual, o servigo de assisténcia judicidria
oficial no Rio Grande é antigo, datando
da década de 50, sendo prestado durante
décadas de forma inicialmente assisten-
cialista e precdria, por advogados da an-
tiga Consultoria-Geral do Estado — que
chegou, inclusive, a contar com quadro
de advogados de oficio. Posteriormente,
no final da década de 60, com a criagdo
em seu lugar da Procuradoria-Geral do
Estado, ao lado do quadro de procura-
dores do Estado (encarregados da defesa
judicial do Estado e das atividades de
consultoria e assessoria juridica aos 6r-
gdos da Administragdo Estadual), foi
criada a carreira de assistentes judicid-
rios, recrutados por concurso publico e
lotados em unidade prépria — e dedica-
dos a prestar assisténcia judicidria aos
necessitados perante as instancias da
Justica do Estado. Infelizmente, e ao
contrario do que ocorreu com a carreira
de procuradores do Estado, apenas um
concurso publico foi realizado, e dian-
te do considerdvel aumento da deman-
da pelo servico ocorrida durante as
duas décadas seguintes, a politica ado-
tada entdo resumiu-se a alocar naquela
unidade, em desvio de fungdo, servido-
res estaduais de outros 6rgdos, bacha-
réis em Direito. O regime de trabalho
ndo exigia dedicacdo exclusiva e o
quadro entdo vivido, similar ao de qua-
se todos os Estados brasileiros, era evi-
dentemente precdrio. Chegou-se ao cui-
mulo, no inicio da década de 80, de ex-
tinguir a carreira, nela permanecendo
apenas os assistentes judicidrios que por
ela optassem.

Esta primeira fase do servico caracte-
rizou-se, pois, pela semi-profissionali-
zagdo de seus integrantes, divididos en-
tre sua prestacdo e a Advocacia particu-
lar (permitida com os impedimentos da
legislacdo), que além da remuneragdo
baixa, ndo contavam com carreira pro-
pria. Mesmo assim, suas atividades
abrangiam a capital, a regido metropoli-
tana e inumeras comarcas do interior,
providas ao sabor das demandas repre-
sentadas aos governos da época por pre-
feitos e deputados. Este, o quadro en-
contrado quando da edi¢do das Consti-
tuicdes Federal e Estadual, e no inicio da
década de 90, das Leis Organicas Fede-
ral e Estadual, prevendo a criacdo de
Defensoria Publica, como institui¢do
autdnoma.

Assim, ao ser criada e efetiva- L
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mente implementada em 1994, a
L Defensoria gadcha sucedeu a ex-
tinta Unidade de Assisténcia Judicidria e
incorporou, por disposi¢do legal, os an-
tigos assistentes judicidrios — transpos-
tos ao novo cargo. O nimero de agentes
era notoriamente insuficiente, mas nos
primeiros anos de vida da institui¢do nao
foi possivel amplid-lo, pela via do con-
curso publico: € que os servidores colo-
cados em desvio de fung@o no 6rgdo em-
briondrio foram a juizo, com base no art.
22 do Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Provisoérias, visando o reconheci-
mento do direito a op¢do pela nova car-
reira. Até a defini¢do da disputa judicial
pelo Supremo, em 1996, o servigo conti-
nuou sendo prestado, ainda de forma pre-
céria, em aproximadamente 100 das 160
comarcas gatichas. Em maio daquele
ano, o 6rgdo chegou a contar com o
maior efetivo — 266 agentes, a maioria
dos quais servidores que ganharam em
juizo o direito de ingresso na carreira.

A esta fase inicial de vida, caracteriza-
da pela instabilidade decorrente da inde-
fini¢do quanto a seu efetivo, sucedeu-se
periodo de progressiva retragdo do servi-
¢o (j& precério, como visto), devido a no-
téria falta de vontade politica do gover-
no de entdo para a efetiva ampliago ins-
titucional da Defensoria Pdblica. Com
efeito, fiel a sua politica geral de inspira-
¢do neoliberal — responsavel por venda
de ativos publicos, privatizagdes, tercei-
rizacdes e desativacdo generalizada de
servicos publicos — o titular do Executi-
vo mal e mal tolerou a permanéncia da
instituicdo, a isso forcado pelas decisdes
judiciais que obrigaram o Estado a nela
integrar os antigos advogados da Unida-
de de Assisténcia Judicidria. Recusou-se
sistematicamente a autorizar a realizagao
de concurso publico para o novo 6rgao,
que passou a sofrer, nos trés anos seguin-
tes, as aposentadorias de quase uma cen-
tena de agentes — a isso estimulados pe-
las desastrosas reformas administrativa e
previdencidria desencadeadas pelo Go-
verno Federal.

Assim, ao assumir em 1999, o novo
governo, fiel ao compromisso assumido
em campanha, autorizou a realizagdo do
concurso publico, hd muito reclamado,
destinado inicialmente a reposi¢do das
vagas abertas pelas 95 aposentadorias
ocorridas.

Mercé desta providéncia, j4 a partir de
outubro de 2000 foram nomeados, em-
possados e estdo em efetivo exercicio
mais 86 novos defensores publicos.
Com isso, o efetivo atual conta com 262
agentes em plena atividade, ampliando
o servico para 37 comarcas onde ele fora
desativado, por falta de pessoal, ou onde
nunca antes fora prestado; além disso,
foi ele refor¢ado em outras 38 comarcas,

nas quais a aposentadoria dos antigos
profissionais o debilitara consideravel-
mente. Hoje, seus 6rgaos de atuagdo tra-
balham em 105 comarcas do Estado, e
com a renovacao ocorrida em julho pas-
sado do prazo de validade do concurso,
as proximas nomeacdes elevaro sua ati-
vidade a 120 comarcas, aproximadamen-
te % do total.

O importante a anotar a respeito foi o
extraordindrio incremento, quantitativo
e sobretudo qualitativo, do servigo pres-
tado a populagdo pobre do Estado, com o
ingresso de quase uma centena de jovens
advogados, altamente qualificados, re-
crutados em certame disputadissimo,
com quase 5000 inscritos inicialmente:
de um total de 215.000 atendimentos
prestados no ano de 2000 (ja contando
com o trabalho do primeiro terco de no-
meados), ao final do ano seguinte foram
prestados mais de 275.000 atendimentos.
Neste ano, a partir dos dados computados
relativamente aos primeiros seis meses,
chegar-se-4 a meta de 300.000 atendi-
mentos. Considerando-se que, na maioria
dos casos, os atendimentos beneficiam
mais de uma pessoa (€ o caso, por exem-
plo, do trabalho prestado junto as Varas
de Familia, de Infiancia e Juventude e
mesmo Criminais), pode-se estimar que
hoje, mais de meio milhdo de gatchos
sdo beneficidrios das atividades de sua
Defensoria Ptblica.

Trata-se de um resultado significativo,
mas ainda insuficiente, diante da deman-
da reprimida durante anos por este impor-
tante servico publico, j4 que os estudos
mais recentes indicam que pelo menos
dois milhdes de habitantes do Estado en-
contram-se em situacdo de pobreza ou
miserabilidade — integrando, pois, o pu-
blico-alvo das acdes dos Defensores Pu-
blicos, em todas as suas dreas de atuacao
perante a Justi¢a Estadual.

Para a recuperacdo deste déficit so-
cial, no entanto, a intervengdo ja reali-
zada — o concurso ptblico e as nomea-
¢oes em funcao dele efetuadas e por efe-
tuar até o final deste ano — foi a provi-
déncia fundamental e imprescindivel,
cabendo a préxima administracdo dar-
lhe a necessdria continuidade, com a
criacdo de mais vagas e realizagdo de
novo certame, visando atingir a meta
legal de atendimento em todas as co-
marcas gauchas.

Cabe assinalar aqui que, mercé dis-
so, a Defensoria Publica riograndense
finalmente atingiu o estdgio profissio-
nal e institucional exigido, mais do que
pela Constitui¢do, pelas necessidades
da populagdo a que ela deve servir.
Com efeito, como anotado no excelen-
te artigo do procurador do Estado da
Procuradoria de Assisténcia Judicidria
de Sdo Paulo no Boletim n° 115 do

IBCCRIM, a efetiva implantacdo da
Defensoria Piblica, como ocorre hoje
no Rio Grande, implica na passagem da
“...idéia de assisténcia judicidria para
a de acesso a justica: de assistencialis-
mo piiblico para servico piiblico es-
sencial: de extensdo da Advocacia pri-
vada aos financeiramente carentes a
promog¢do dos direitos humanos: de
mera promogdo judicial de demandas
privadas a identificacdo dos direitos
Jfundamentais da populagcdo e sua ins-
trumentalizacdo eventualmente pela
via judicial...”.

Exemplos notdveis desta transcen-
déncia institucional experimentada e em
pleno curso no Estado, sao algumas
acdes que merecem registro: o atendi-
mento, rotineiro e sistemdtico ao con-
tingente encarcerado em mais de meta-
de dos presidios e penitencidrias esta-
duais, e periodico aos demais, através
de deslocamento de equipe itinerante as
demais comarcas; curso de capacitagdo
na drea de infancia e juventude, dispo-
nibilizado através de convénio com o
Departamento da Crianga e do Adoles-
cente do Ministério da Justica; convé-
nio com o Tribunal de Justica do Estado
e a Universidade Federal do Rio Gran-
de do Sul, permitindo a realizacdo, a
preco de custo, de exames de DNA em
acoes de investigacdo de paternidade
promovidas em até 130 casos/més; ajui-
zamento de agdes em favor de coletivi-
dades organizadas de cidaddos pobres,
visando a regularizacdo de posse e pro-
priedade; acdes na drea da saiide, ga-
rantindo o direito de acesso a medica-
mentos de uso continuo e internagoes
hospitalares etc.

Todas estas acdes somente puderam
ser desencadeadas gracas a adogdo do
formato constitucionalmente previsto
para a instituicdo, e pelo conseqiiente
recrutamento de profissionais dedicados
exclusivamente a funcio, ensejando as-
sim pudesse o servigo experimentar, nao
apenas o crescimento quantitativo dese-
javel, como sobretudo, qualificar sua in-
terveng@o sob o paradigma profissional
exigivel por demanda tdo relevante para
a maioria da populacdo. Que pode, des-
tarte, contar com a Defensoria Publica
como instrumento, que se ndo é o unico,
é certamente o mais eficaz, eficiente e
efetivo para garantir-lhe o imprescindi-
vel acesso a jurisdicio — na busca de
solucdo civilizada de seus conflitos de
interesse e afirmacdo dos direitos mais
elementares de cidadania: a saude, os
alimentos, a habitacdo, a propriedade, a
honra e a liberdade.

————————————

O autor € defensor ptiblico-geral
do Estado do Rio Grande do Sul.
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ASSOCIE-SE
AO IBCCRIM

Além do recebimento mensal do
Boletim, publicacdo que contém
jurisprudéncia e doutrina criminal
atualizadas, vocé tera livre acesso
para consulta ao extenso acervo
da biblioteca, nas dreas de Direito
Penal, Processo Penal e Criminologia
e, também, na locacao de fitas de
video dos eventos promovidos pelo
Instituto, sendo que nestes eventos
sdo oferecidos descontos especiais.
Os associados recebem ainda,
periodicamente, monografias,

que fazem parte das

nossas publicacoes.

Associe-se e obtenha todas

as vantagens que o IBCCRIM
proporciona. A ficha de inscricéo
pode ser preenchida pelo site:
www.ibccrim.org.br ou

solicitada diretamente

no Instituto pelo tel.:

(11) 3105-4607.

ATENDIMENTO DIGITAL

0 IBCCRIM conta agora com um
novo sistema de atendimento
telefonico. As chamadas podem
sertransferidas diretamente
para o departamento desejado,
conforme a gravacdo eletronica.
Seguem os canais de
atendimentopor departamento.

Departamentos:
Administrativo Financeiro: 2
Comunicacdo e Marketing: 3
Biblioteca: @

Diretoria | Presidéncia: 5
Internet: 6

Secretaria Executiva: 7
Niicleo de Pesquisas: 8
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A Intervencdo do Ministério
Puiblico na Investigacdo Criminal:

A Figura do Promotor-Investigador
[

| DIEGODINIZRIBEIRO |

/ sabido que o atual modelo in-
vestigatério pré-processual, tra-
duzido pelo inquérito policial e
conduzido pela policia judicidria, apre-
senta-se em estado falimentar, necessi-
tando, portanto, de urgente reformula-
cao.

Os defeitos s@o intmeros, podendo
ser apresentados sob varios aspectos.
Nesse matiz, bem andou o Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais -
IBCCRIM, em suas justificativas das
sugestdes propostas ao anteprojeto de
reforma do Coédigo de Processo Penal,
quando assim afirmou:

"A policia diz que investiga mal —
por despreparo, falta de suporte técni-
co, além dos vicios endémicos (...) O Mi-
nistério Piiblico reclama do descompas-
so entre o contetido da investigacdo e o
que necessita para acusar (...) O juiz evi-
dencia as dificuldades no julgar — hd
incongruéncia entre a investigacdo, a
acusagdo e a instrug¢do criminal. A defe-
sa, por seu turno, alude o desprezamento
da Constituicdo, na investigacdo poli-
cial. O investigado sofre o desrespeito e
o abuso (...) A sociedade ndo vé resposta
estatal ao cometimento do delito. Sente-
se, pois, insegura"."V

Patente, pois, que esse atual modelo
investigatdrio, tal como existe hoje, ndo
atende mais, de forma satisfatoria, os seus
objetivos, tornando-se meio ineficaz de
investigacdo criminal.

Todavia, esse ndo € o Unico sistema
investigatério preliminar existente ao
redor do mundo, podendo ser encontra-
dos diferentes modelos, tais como o jui-
zado de instrucdo, ainda hoje adotado
na Franca e Espanha, porém, nenhum
deles se compara a figura do promotor-
investigador.

Primeiramente, cumpre ressaltar que
nesse sistema, muito difundido nos pai-
ses europeus, tais como Portugal, Itdlia e
Alemanha, compete ao Ministério Pabli-
co, na qualidade de dominus litis da acio
penal, presidir e comandar as investiga-
¢des criminais que antecedem a forma-
¢ao darelagdo processual penal, sistema-
tica essa que se reveste de uma logica
irrefutavel.

Ora, se é o Ministério Publico o 6rgao
responsdvel pela promoc¢ao da acdo pe-
nal, nada mais l6gico que seja ele tam-
bém o responsavel por comandar as in-
vestigacdes que antecedem tal mister e

—J

que darao subsidios para o mesmo.

Permissa concessa venia, a dicoto-
mia hoje existente ndo apresenta qual-
quer razdo ponderada de ser. Pelo con-
trario, tal separagdo s6 acaba por ensejar
em um enorme prejuizo a sociedade,
uma vez que o descompasso notdrio en-
tre os servicos prestados por essas duas
institui¢cdes acarreta em mais um pesado
6bice ao eficaz combate da criminalida-
de, sem falar nas denuncias temerarias
que implicam danos irrepardveis ao in-
vestigado.

Diante disso, poderia muito bem a fi-
gura do promotor-investigador passar a
ser utilizada em nosso pais, mesmo por-
que o ordenamento juridico vigente ja
estd apto a recebé-lo.

Em um primeiro instante, mister se faz
ressaltar que em momento algum o cons-
tituinte de 1988 atribuiu, com exclusivi-
dade a Policia Judicidria, a funcdo de
proceder as investigacdes criminais que
dardo suporte para a eventual propositu-
ra da ag@o penal.

No tnico instante em que o texto
constitucional faz meng¢@o ao termo ex-
clusividade ao tratar da fun¢do exercida
pela policia judicidria, presente no art.
144, § 1°, 1V, da Magna Lex, foi com o
fito de, em consonancia com o que ensi-
nam Aloisio Firmo G. da Silva, Maria
Emilia M. de Aratdjo ¢ Paulo Fernando
Corréa:

"...afastar a superposicdo de atribui-
coes entre a Policia Federal e as Poli-
cias Rodovidria e Ferrovidria — tam-
bém vinculadas a Unido, mas que tém
fungdes de simples patrulhamento osten-
sivo de rodovias e ferrovias federais res-
pectivamente — bem como entre a Poli-
cia Federal (propriamente dita) e as Po-
licias Civis dos Estados, impedindo que
haja invasdo das respectivas esferas de
atuagdo’.””

Concluimos, portanto, que a Magna
Lex outorga a Policia Federal a funcio
exclusiva de policia judicidria da
Unido, mas néo lhe outorga, como cons-
tatado, a exclusividade na apuragdo de
infragdes penais.

Tornando ainda mais pacifica essa
questdo, ha que se lembrar de decisdo
proferida pelo Pretério Excelso, ao de-
negar liminar requerida pela Associagdo
Nacional dos Delegados de Policia —
Adepol — em agao declaratéria de
inconstitucionalidade em que tal -
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- instituicdo contestou a constitu-

cionalidade dos poderes instrutd-
rios atribuidos aos magistrados pelo art.
3° da Lei de Combate ao Crime Organi-
zado (Lei n® 9.034/95).

Nessa oportunidade, o Supremo Tri-
bunal Federal, conforme bem lembram
novamente os doutos procuradores da
Reptblica Aloisio Firmo G. da Silva,
Maria Emilia M. de Aratdjo e Paulo
Fernando Corréa, decidiu que:

"...'a Constituicdo ndo veda o deferi-
mento por lei de funcoes de investiga-
coes criminais a outros entes do poder
Piublico, sejam agentes administrativos
ou magistrados', o que, alids, vem con-
firmar a indiscutivel recep¢cdo da previ-
sdo contida no pardgrafo unico do art.
4°do CPP".®

Dirimida entdo qualquer ddvida que
pudesse gravitar em torno de eventual
exclusividade da investiga¢do criminal
pela policia judicidria, passaremos a ana-
lisar outros dispositivos legais dos quais
se extraem o entendimento de que tam-
bém pode o Ministério Publico proceder
investigacdes criminais preliminares por
conta prépria.

A Carta Republicana, em seu inc. I, do
art. 129, da Constitui¢ao Federal, atribui
ao Parquet a titularidade da agdo penal
publica, cabendo a tal institui¢do figurar
como sujeito ativo na relagdo decorrente
de um processo-crime.

Ocorre que, para tanto, mister se faz a
presenca de uma investigagdo prelimi-
nar que dé subsidios a propositura da
acdo, pois, sem a existéncia de indicios
de autoria e prova de materialidade (na-
queles crimes que deixam vestigios),
ndo pode o Parquet intentar a respecti-
va acdo penal.

Percebe-se entdo que o exercicio des-
sa atividade atribuida ao Ministério Pu-
blico apresenta, em regra, grande depen-
déncia das investigacdes preliminares,
ou seja, o exercicio da atividade-fim
(propositura da acdo penal) estd intima-
mente ligado a realizacdo da atividade-
meio (investigacdo preliminar).

Sendo assim, respaldando-se na teo-
ria dos poderes implicitos, conclui-se
que, se o constituinte atribuiu a uma
determinada instituicio uma atividade-
fim, também est4 ele, ainda que implici-
tamente, lhe outorgando a atividade-
meio, pois, do contrdrio, aquela ativida-
de restaria prejudicada, ndo passando a
disposicdo legal que a previu de uma
determinagdo vazia e sem efetividade
pratica.

Sendo assim, de tal assertiva se extrai
a conclusdo légica de que se o Parquet
pode o mais, que € a interposi¢ao da acio
penal puiblica, também pode ele, ainda
que de forma implicita, o menos, qual
seja, a investigacdo criminal pré-proces-

sual, pois, do contrario, 0o permissivo
constitucional que outorga ao Ministé-
rio Publico a fung¢do titular da agdo penal
seria totalmente indcuo, ndo passando
de mero discurso retdrico.

Outrossim, ndo podemos olvidar do
disposto no inc. VI, do art. 129 da cons-
tituicdo Federal, que d4 ao Ministério
Publico a possibilidade de "expedir no-
tificacoes nos procedimentos adminis-
trativos de sua competéncia, requisitan-
do informagées e documentos para ins-
trui-los".

Tal dispositivo legal, como é sabido,
nio apresenta relagdo exclusiva com o
inquérito civil, uma vez que, se assim
quisesse o constituinte nacional, teria ele
cuidado de tal atribui¢@o no inciso III do
mencionado artigo, oportunidade em
que tratou, de forma especifica, do pro-
cedimento administrativo alhures men-
cionado.

Nao obstante, inquérito civil € uma e
nao a tnica modalidade de procedimen-
to administrativo que pode ser conduzi-
do pelo Parquet. Sendo assim, percebe-
mos claramente que tal disposicdo legal
nao regulamenta apenas o inquérito ci-
vil, mas também todos os demais proce-
dimentos administrativos passiveis de
serem comandados pelo Ministério Pu-
blico, inclusive aqueles de natureza cri-
minal.

Compartilhando de tal posicionamen-
to, encontramos respaldo nos dizeres de
Hugo Nigro Mazzilli, quando, ao se de-
brugar sobre o inc. VI, do art. 129, da
Constituicdo Federal, lecionou que:

"...se os procedimentos administrati-
vos a que se refere este inciso fossem
apenas em matéria civel, teria bastado o
inquérito civil de que cuida o inc. IlI. O
inquérito civil nada mais é que uma es-
pécie de procedimento administrativo
de atribuicao ministerial. Mas o poder
de requisitar informagées e diligéncia
ndo se exaure na esfera civel; atinge
também a drea destinada as investiga-
¢oes criminais".

Ademais, ainda com o fito de fortale-
cer a atribuicdo do Ministério Publico
para comandar investigacdes criminais,
nio podemos esquecer que o inquérito
policial é procedimento dispensavel
para a propositura da acio penal res-
pectiva.

E ponto pacifico, tanto na doutrina,
como na jurisprudéncia, a dispensabili-
dade do inquérito policial, entendimen-
to esse embasado nos arts. 12, 27, 39, §
5° e46, § 1°, todos do Cédigo de Proces-
so Penal, uma vez que trata-se de proce-
dimento administrativo meramente in-
formativo.

Ora, se o inquérito policial € dispen-
sdvel para o oferecimento de dentincia,
por que ndo pode o titular da ag¢do penal

publica valer-se de um procedimento
investigatério, de cunho administrativo
e por ele dirigido, que ndo o inquérito
policial, para propor a pertinente agdo
penal?

Do contrario, estaria ocorrendo um
cerceamento na formacgao do opinio de-
licti do representante do Parquet, cer-
ceamento esse que acabaria por acor-
rentd-lo ao inquérito policial, dando a
esse procedimento administrativo quase
que uma natureza de condicdo de proce-
dibilidade.

Com todo respeito, mas tal assertiva é
de uma ilogicidade gritante. O membro
do Ministério Publico néo pode transfor-
mar-se em um refém do inquérito poli-
cial, devendo ter ele total liberdade e
independéncia para formar seu opinio
delicti, o que podera ser feito, inclusive,
com base em outros procedimentos ad-
ministrativos, tais como aqueles por si
dirigidos.

Além dos permissivos legais aqui tra-
tados, existem outros que ddo ao Minis-
tério Publico plena capacidade de reali-
zar as atribuigdes investigatorias que an-
tecedem a relacdo processual, dispositi-
vos esses que deixamos de analisar pela
brevidade do espago em relagdo a exten-
sdo do tema.

Sendo assim, deixado a margem qual-
quer discurso revestido de um rango cor-
porativista, o entendimento que extrai-
mos desse breve e singelo estudo é de
que o Ministério Publico, através de seus
representantes, tem o poder-dever de co-
mandar as investigacdes criminais preli-
minares, uma vez que, na qualidade de
titular da acdo penal, é o principal inte-
ressado na suas conclusdes, pois, € atra-
vés dela que terd subsidios para intentar
eventual ac@o penal e exercer, de forma
plena, o munus constitucional que lhe
fora atribuido.
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Paulo: IBCCRIM, 2000.
ARAUJO, Maria Emilia Moraes de, COR-
REA, Paulo Fernando, SILVA, Aloisio Fir-
mo Guimaries da. "A investigagdo criminal
direta pelo Ministério Piiblico". Boletim
IBCCRIM. Sao Paulo v. 6, n° 66, pp. 251-
252, maio. 1998.
& Op. Cit. Loc. cit.
@ MAZZILLI, Hugo Nigro. "Regime juridico
do Ministério Piiblico”. 3* ed. Sao Paulo:
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Desclassificacdo,
em Plendrio, do Crime de

Homicidio para Rixa Qualificada
[

| WALTERFREITAS DEMORAESJUNIOR |

/— m Plendrio de Juri, a defesa pro-
pds que fosse quesitada a desclas-

—— I sificacdo do crime de homicidio
consumado, para o crime de rixa qualifi-
cada. O réu, identificado e réu confesso
no processo como o autor dos disparos de
arma de fogo que causaram a morte da
vitima, interveio em um possivel embate
de dois grupos rivais, sendo que era um
completo estranho a estes grupos. Apos a
exibi¢c@o do revolver que portava, tendo
sido suficiente a simples exibi¢do da
arma para que todas as pessoas envolvi-
das empreendessem fuga antes de sequer
ocorrer vias de fato, o réu fez mira em
uma das pessoas que fugiam, e atirou,
causando-lhe lesdes corporais que foram
a causa eficiente da morte da vitima.

O quesito proposto pela defesa foi in-
deferido, tendo o juiz presidente consi-
derado "que, no caso, ocorreu a identifi-
cagdo do autor e, assim, somente seria
possivel tal quesitacdo na hipotese de
concurso material. Demais disso, a que-
sitagdo defendida pela defesa, a qual é
proposta por Adriano Marrey, 'Teoria e
Préitica do Jdri, somente se aplica no
caso de crimes conexos e, no libelo, ndo
foi sustentado o crime conexo’.

Agiu de forma correta, o juiz presiden-
te? Ou teria cerceado a defesa quanto ao
emprego dos meios legais para bem de-
fender o réu?

A quesitacdo proposta pela defesa ndo
possui natureza juridica de tese defensi-
va que implique desclassificacdo do deli-
to, mas, sim, possui natureza de tese de
acusagdo que, para embasar a condena-
¢do, deve constar na prontncia e ter o
libelo como fonte, pois implica, uma vez
determinada a autoria dos disparos, re-
conhecimento de concurso material entre
os crimes de homicidio e de participacio
em rixa qualificada, o que agrava a situa-
¢do do réu.

A doutrina anota que "como jd se disse
mais de uma vez, o crime é participar de
rixa. Todavia, esta é a ocasido para ou-
tros delitos. De dois ocupa-se o pardgra-
fo tinico quando, entdo, ela se torna qua-
lificada. Entretanto, como é obvio, pro-
vada a autoria do homicidio ou da lesdo,
responde por esses crimes seu autor em
concurso com a rixa qualificada. Outros
delitos, entretanto, podem ocorrer: lesdo
corporal leve, desacato, disparo de arma
de fogo, injurias etc. Por eles responderd
quem os praticou, em COncurso com a
rixa. Concurso sé ndo haverd com as
vias de fato e com a ameaca que se inte-
gram no delito" (SILVA FRANCO, Al-

berto, e STOCO, Rui (coord), "Codigo
Penal e sua Interpretacdo Jurispruden-
cial",v.2,7"ed, RT: Sdo Paulo, p. 2.313).

Neste sentido, "é licdo de Hungria que,
a parte as vias de fato, que se integram no
contetido do crime de rixa, todas as demais
infragoes eventualmente cometidas pelos
contendores no curso da luta (homicidio,
lesoes corporais, resisténcia, desacato,
injurias, disparo de arma de fogo etc.)
serdo punidas desde que averiguados os
respectivos autores (e limitadamente a
estes), em concurso material com a mesma
rixa (simples ou qualificada, conforme o
caso)" (TACRIM/SP, Ac.,rel. Prestes Bar-
ra, JUTACRIM 3/60).

Em tese, eventuais delitos praticados
durante uma rixa constituem crimes autd-
nomos, ocorrendo concurso material.
Evidentemente, a imputacdo subjetiva
da morte apenas pode ser feita ao autor,
se este estiver identificado. Se, além de
ter participado em uma rixa, foi identifi-
cado como o autor do homicidio, esta
caracterizado o desdobramento volitivo
do agente, sendo caso de concurso mate-
rial (MIRABETE, Jilio Fabbrini, "Ma-
nual de Direito Penal”, v. 2, 14* ed, Sao
Paulo: Atlas, p. 151).

No Cédigo Penal Brasileiro, quanto a
punibilidade da rixa, foi adotado o siste-
ma da autonomia, em que a rixa é punida
por si mesma, independentemente da mor-
te ou da lesdo corporal produzida em al-
gum dos participantes ou em terceiro. In-
forma que "apurando-se a autoria da
morte ou da lesdo corporal produzida
durante o entrevero, o autor responde
pelo delito do art. 121 ou 129, em con-
curso material com a rixa, enquanto os
outros rixosos respondem pelo delito des-
crito no art. 137, pardgrafo tinico do CP"
(JESUS, Damatsio E. de, "Direito Penal”,
v. 2, 17% ed, Sao Paulo: Saraiva, p. 167).

No caso em exame, uma vez que sem-
pre esteve definida a autoria do fato prin-
cipal, o reconhecimento da participacio
do réu em uma rixa qualificada ndo im-
plica desclassificacdo do fato, mas, sim,
importa na aplicag¢do das penas do homi-
cidio em concurso material com as penas
da rixa qualificada.

Mas seria possivel a defesa, mesmo
reconhecida a autoria do fato principal,
alegar a desclassifica¢do do crime de ho-
micidio para o de participagdo em rixa
qualificada? Deve-se ressaltar que pos-
suem natureza juridica de teses defensi-
vas, além da negativa de autoria que é
apreciada no quesito relativo ao
fato principal e se reconhecida im- -
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porta em absolvi¢do, aquelas que,
L por sua natureza, isentem o réu de
pena ou excluam o crime, ou o desclassifi-
que, sendo que , se sustentadas, sua forma-
¢do pelo juiz presidente é obrigatéria, nos
termos do art. 484, III, do CPP. Da mesma
forma, também sdo teses defensivas aque-
las que visem a melhoria da situagdo pro-
cessual do réu, e que de qualquer forma
importem em reducdo da pena.

A real natureza juridica da quesitagdo
proposta pela defesa fica mais evidente
se for considerado que, em tese, susten-
tando a defesa a tese da negativa de auto-
ria, de imediato o réu poderia ser absolvi-
do com a negativa ao primeiro quesito, e
estariam prejudicados todos os demais.
Neste caso, percebe-se que nao é de inte-
resse da defesa propor a tese da desclassi-
ficacdo do homicidio para o crime de par-
ticipagdo em rixa qualificada porque, ne-
gado o primeiro quesito, o réu ja estd
absolvido.

A proposta da defesa importaria em,
mesmo negado o primeiro quesito e
excluida a competéncia do Juri, remeter-
se 0s autos ao juiz presidente, para que
julgue a participacdo em rixa, podendo o
réu ser condenado justamente pelo crime
de participagdo em rixa qualificada, cuja
quesitagdo foi proposta pela defesa.

Quanto a amplitude do principio cons-
titucional da ampla defesa, segundo o
STJ (LEX 92/331), o réu pode alegar em
sua defesa qualquer fato ou circunstincia
que por lei o isente de pena, ou exclua o
crime, ou o desclassifique, devendo o
juiz formular os quesitos corresponden-
tes, sendo que a negativa de formulagao
importa em desrespeito a garantia consti-
tucional de plenitude de defesa.

Nao possuindo natureza juridica de
tese defensiva, a quesitagdo proposta pela
defesa relativa a participacdo em rixa
qualificada, tais quesitos podem ser inde-
feridos pelo juiz presidente porque, nao
importando em desclassificacio do deli-
to, nao sdo quesitos de natureza obrigat6-
ria (art. 484, I1I, do CPP). O indeferimento
nio implicard em lesdo aos principios
constitucionais da ampla defesa e do con-
traditério, e ndo ird causar nenhum pre-
juizo a defesa, porque, se reconhecida a
participacdo em rixa, a pena final seria
mais grave.

Uma vez que nio se trata de fato apre-
sentado pela defesa que importe na des-
classificagdo do crime, ndo sendo, pois,
quesito de formulag@o obrigatéria, tam-
bém nao ha que se falar em sentenga con-
traria a disposi¢@o expressa em lei, isto é,
contraria ao art. 484, III, do CPP. Da mes-
ma forma, o indeferimento dos quesitos
ndo ofende a Stmula 156 do STF ("E
absoluta a nulidade do julgamento pelo
Juiri por falta de quesito obrigatério").

Na verdade, tal proposta defensiva pode
dar causa a nulidade do julgamento, ai
sim, por deficiéncia da quesitacdo. E que
se em nenhum momento houve ddvida

quanto a autoria dos disparos que causa-
ram a morte, ndo tendo a defesa sequer
cogitado sustentar a tese de negativa de
autoria, o primeiro quesito, respondido
afirmativamente pelo conselho de senten-
¢a, define a autoria do fato principal.

Mesmo definida a autoria dos dispa-
ros, a defesa procura induzir a erro o Egré-
gio Conselho de Sentenga, bem como dar
causa a perplexidade na decisdo dos jura-
dos, ao pretender incluir na quesitacdo,
como tese relativa a uma suposta desclas-
sificag@o, os quesitos sobre rixa qualifica-
da, tendo como base o proposto por Adria-
no Marrey e outros (in "Teoria e Prdtica
do Juri", 7* ed, Sao Paulo: RT, p. 612).
Entretanto, da propria analise de tal obra,
ja se percebe que Adriano Marrey e de-
mais autores, ao proporem a quesitacio
relativa a Rixa, estdo tratando dos crimes
conexos com outro de competéncia origi-
ndria do Tribunal do Juri (obra citada, p.
596, item 2.00 — crimes conexos, art. 78, I,
CPP; p. 612, item 2.08 — rixa, art. 137 do
CP), e ndo de desclassificagio.

Na verdade, a decisdo do douto juiz
presidente evitou a ocorréncia de uma
nulidade. A defesa induziria o Conselho
de Sentenca ao seguinte erro: mesmo ten-
do definido o fato principal na votagao
do primeiro quesito, a defesa buscava o
reconhecimento da desclassificacio para
o crime de participacdo em rixa, o que
causaria perplexidade dos jurados justa-
mente em fungdo da resposta afirmativa
ao quesito, que definiu a autoria dos dis-
paros, pois ndo seria possivel afirmar a
autoria dos disparos, e desclassificar o
fato para participacdo em rixa, justamen-
te porque a autoria dos disparos € certa.

Deve-se ressaltar que mesmo a even-
tual participacdo do autor em uma rixa
ndo implicaria a desclassifica¢do do fato,
uma vez definida a autoria dos disparos.
Importaria, sim, no reconhecimento do
concurso material de crimes. Entretanto,
no caso em andlise, em nenhum momento
0 Ministério Publico entendeu que o réu
participou de uma rixa, e que a morte da
vitima foi seu desdobramento. O réu nio
foi denunciado, ndo foi pronunciado, ou
libelado pela participacdo na rixa, porque
a prova carreada aos autos ndo afirmava a
participag@o na rixa, mas, sim, uma con-
duta autdbnoma, exterior e independente
daquela dos grupos em atrito.

Desta forma, agiu com razdo o douto
juiz presidente também porque, se afir-
mado o primeiro quesito e também re-
conhecida a participa¢do do réu em rixa
qualificada, o Egrégio Conselho de Sen-
tenca estaria decidindo além do que foi
pedido pelo Ministério Publico na ini-
cial da presente a¢@o penal, o que impli-
caria prejuizo ao réu, uma vez que, re-
conhecida a autoria dos disparos e re-
conhecida a participagdo em rixa qualifi-
cada, ndlo ocorreria a desclassificaciao do
fato, mas, ao contrdrio, seria imposta a
aplicagdo das penas privativas de liber-

dade dos dois crimes, de acordo com a
regra do concurso material, de forma cu-
mulativa, o que ndo foi pedido em mo-
mento algum pelo autor da agdo penal.

O quesito apresentado ndo possui a
natureza de quesito defensivo, muito me-
nos que importe na desclassificagdo do
delito. Sua natureza é de quesito da acu-
sacdo, pois, reconhecida a autoria dos
disparos, deve-se reconhecer a conexao
dos crimes, e se aplicar as regras do con-
curso. Entretanto, tal tese nao foi levan-
tada pela acusagdo, muito menos consta
da pronuncia ou do libelo, pelo que ndo
poderia ser reconhecida em plendrio, sob
pena de julgamento extra-petita.

Assim, o juiz presidente também evi-
tou a nulidade consistente em julgamen-
to extra petita, pois, se reconhecida a
participacio narixa, e aplicada a pena em
concurso com o homicidio, seria imposto
ao Ministério Publico, como fiscal do
devido processo legal o dever funcional
de recorrer em favor do réu.

Concluindo:

a) Nao possui natureza juridica de tese
defensiva a pretensa desclassificacdo do
delito de homicidio para o de participa-
¢do em rixa qualificada porque, identifi-
cada e reconhecida a autoria dos dispa-
ros, ocorre necessariamente 0 concurso
material entre os crimes de homicidio e
rixa. Negado o primeiro quesito quanto a
autoria, o réu estd absolvido por negativa
de autoria, ndo sendo de interesse da de-
fesa incluir quesito quanto a rixa qualifi-
cada. E néo sendo o caso de identificacio
do autor dos disparos, o fato ndo é de
competéncia do Tribunal do Juiri, mas sim
do juiz singular, por ndo se tratar de cri-
me doloso contra a vida;

b) Uma vez identificada e reconhecida
a autoria dos disparos, o reconhecimento
da participacdo emrixa qualificada somente
poderia ocorrer se descrito na dentincia, na
prontincia e tendo como fonte o libelo.
Implicaria julgamento extra petita o re-
conhecimento da participagdo em rixa ape-
nas com base em proposta da defesa,

¢) Nao h4 lesdo ao principio constitu-
cional da ampla defesa, ndo consistindo
cerceamento de defesa a conduta do juiz
presidente que indefere quesito proposto
pela defesa consistente em suposta des-
classificagdo de homicidio para rixa qua-
lificada, uma vez que tal quesito ndo é
obrigatdrio, por ndo possuir natureza ju-
ridica de quesito defensivo e ndo impor-
tar em desclassificacdo do fato, mas, sim,
em reconhecimento de concurso mate-
rial, o que € prejudicial ao réu. Da mesma
forma, nao ha ofensa ao art. 484, 111, do
CPP, bem como a Sumula 156 do STF.
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Lei n2 10.259/2001:
Operacionalizacdo da Aplicacéo
do Principio da Isonomia ao

Pardgrafo Unico de seu Art. 2°
[

’ JOSE EDUARDO DEALMEIDA LEONEL FERREIRA ‘

esde j4, evitando excursos desne-
[ Pcessérios, remeto a ponto defen-
dido por alguns autores (Carlos
Pacciello, Leonardo Resek Pereira,
Jorge Assad Maluf e Pedro Henrique
Demercian), no sentido de que, na inter-
pretacdo do pardgrafo unico do art. 2° da
Lei n°® 10.259/2001 o juiz ndo pode, no
controle difuso de constitucionalidade,
agir como legislador positivo.

Para estes autores, querer-se aplicar o
principio da isonomia para estender o
novo conceito de infracdo de menor po-
tencial ofensivo as infracdes processadas
no juizo estadual ofenderia a outro prin-
cipio constitucional, o da separacdo de
poderes, eis que o juiz se arvoraria como
legislador positivo e ndo somente negati-
vo, como préprio de nosso sistema.

Divergem apenas na conclusdo: para
Pacciello e Resek Pereira, como a apli-
cacdo do novo conceito de infracdo de
menor potencial ofensivo na esfera fede-
ral efetivamente ofenderia ao principio
da isonomia, solugdo seria decretar-se, in-
cidentalmente, a inconstitucionalidade do
pardgrafo inico do art. 2°da Lei n® 10.259/
2001. Maluf e Demercian ja reputam pos-
sivel a convivéncia entre dois conceitos
de infracdo de menor potencial ofensivo,
um na Justica Estadual, outro na Federal.

Qualificar-se o entendimento de legis-
lador positivo afigura-se indispensavel
para se estudar o assunto. Afinal, se o juiz
suprime, por té-la por inconstitucional,
uma frase de um paragrafo, em principio -
e isto caso se lhe reconhega este poder -
ndo estd atuando positivamente, mas
como legislador negativo.

Resta perquirir da situagcdo na qual,
com a supressao da frase, o juiz elastece,
concomitantemente, o alcance da lei da
qual a frase fazia parte.

Ha, neste caso, antinomia entre a con-
clusdo extraida da retirada de texto e a
decorrente do concomitante alargar do
alcance do diploma legal. Para a primeira
ilagdo, haveria um legislador negativo,
que somente retirou do texto, e a ele,
portanto, nada acrescentou. A segunda
entenderia o juiz como legislador positi-
vo pois, importando-se ndo com a litera-
lidade, mas com o resultado de amplitude
de vigéncia teria o magistrado, ao final
de contas, ampliado os limites da lei para
abranger outras pessoas e situagdes.

Porém, antes de precipitada adesdo a
preponderancia da interpretacdo finalis-
tica sobre a literal, pode-se argumentar
que nada impede um juiz de, na interpre-
tacdo de uma lei, alargar-lhe o alcance.
Basta enxergar no diploma um sentido
que induza a ilag@o de que ele foi elabo-
rado para maior abrangéncia do que até
entdo se pensava.

Pois se um juiz pode, por interpretacao
de um dispositivo legal, entender a lei
como de maior alcance, e pode também
decretar a inconstitucionalidade parcial
de um artigo, ndo vejo como as duas pos-
sibilidades se excluiriam. Ao contrario,
sdo compossiveis: retirando uma frase
(que ndo comprometa, por 6bvio, o senti-
do de todo o pardgrafo) que € inconstitu-
cional e se, por conseqiiéncia , esta retira-
da confere maior alcance a lei, encontra-
se o magistrado dentro de seus poderes de
legislador negativo.

Existe outro argumento para se pensar
assim: pretender-se tolher o poder do ma-
gistrado de atuar como legislador positi-
vo é uma coisa. Outra é dar-se um concei-
to de “legislador positivo” extremamen-
te abrangente que, na pratica, cerceie o
poder jurisdicional.

Parece-me ser este o caso dos que L

Boletim IBCCRIM - Ano 10 - n° 121



Dezembro - 2002

pretendem a extensdo do conceito
e de “legislador positivo” a todo e
qualquer magistrado que, ao final de pro-
cesso interpretativo dentro de uma sen-
tenca ou decis@o (que inclui, recorde-se,
ndo somente a extracdo dos conceitos da
lei, mas o estudo de sua compatibilizacio
constitucional) fixa entendimento que,
ainda que indiretamente, amplia o alcan-
ce da lei.

A postura esperada pela CF/88 em re-
lagd@o ao Judicidrio e, mesmo a mais sau-
ddvel em um regime democritico, € a que,
a0 mesmo tempo em que restrinja o juiz a
um “legislador negativo”, limite também
as hipdteses do que se entende por “legis-
lador positivo”.

Uma diretriz desta postura de limita-
¢do do conceito de “legislador positivo”
seria a que o confina as situagdes aferi-

veis literalmente. Explica-se: na lei de
tortura, ao prever-se que a pena seria cum-
prida em regime fechado e ndo em “inte-
gralmente fechado”, ndo se poderia pre-
tender a extensdo, por aplica¢do do prin-
cipio da isonomia, a outras situacoes,
pois ndo havia nada a que se suprimir no
§ 7° do art. 1° da Lei n°® 9.455/97. O juiz
ndo estaria simplesmente excluindo uma
expressdo literal e, em conseqiiéncia,
alargando a abrangéncia da lei mas esta-
ria, sem supressdo alguma de frases ou
artigos, determinando que um artigo in-
teiro se estendesse a outras situagcdes. Af,
sim, seria um legislador positivo. Sem
supressdo alguma estaria a estender,
como se fosse um parlamentar, a situagao
que existe em um artigo para demais pes-
soas ou fatos.

O que ndo se pode é impedir o Poder

Judicidrio de decretar incidentalmente a
inconstitucionalidade de uma frase da lei
mesmo que se, por esta supressdo, a lei
torne-se mais abrangente, inda mais
quando esta abrangéncia favorece réus.

Concluo, pois, que ndo ofende ao prin-
cipio da separacdo de poderes a declara-
¢do incidental da inconstitucionalidade
da expressdo “para efeitos desta lei”,
constante do pardgrafo unico do art. 2°.
da Lei n® 10.259/2001 e, por conseqiién-
cia, o novo conceito de “infragdo de me-
nor potencial ofensivo” aplica-se aos
processos em tramite tanto na Justica Fe-
deral quanto Estadual.

————————————

O autor éjuizfederal em Séo José
dos Campos (SP) e mestre em Direito
Processual Penal pela PUC/SP.

O Foro Privilegiado e as Eleicoes
[

| AFFONSO GHIZZO NETO e ANDERSON FLORES FILHO |

alteracdo no Coédigo de Proces-
/j so Penal que permite o foro pri-
J | vilegiado em matéria criminal
para determinadas autoridades, esten-
dendo sua aplicacdo as agdes de res-
ponsabilizacdo por atos de improbida-
de administrativa (matéria civil), foi
aprovada pela Comissdo de Constitui-
cdo e Justica da Camara de Deputados.
Pelo projeto, presidentes, ex-presiden-
tes, ministros, ex-ministros, governado-
res, ex—governadores, dentre outros,
ndo serdo julgados por juizes de pri-
meira instancia, mas pelo STF, STJ, Tri-
bunais Regionais Federais e Tribunais
de Justica Estaduais.

O diciondrio define prerrogativa como
regalia, privilégio, apandgio. Em regra,
consiste num direito conferido a determi-
nadas pessoas para que possam desem-
penhar suas atribuicdes com autonomia e
independéncia. Assim é que os magistra-
dos, por exemplo, gozam das garantias de
vitaliciedade, inamovibilidade e irredu-
tibilidade de subsidios.

Os governantes, por sua vez, detém
mandato eleitoral, desempenhando suas
funcdes no seio do Poder Executivo, co-
mo conseqiiéncia da vontade popular ex-
pressa no voto. Sua atuagdo, como admi-
nistradores publicos, ndo pode ficar dis-
tante do expresso na lei.

Desde a vigéncia da Constituicdo Fede-
ral de 1988, alegislacao vem se aprimoran-
do no que concerne ao controle da admi-
nistrag¢@o publica, com a edicdo da Lei da
Improbidade Administrativa (Lein®8.429/
92),aLeidas Licitagdes e Contratos Publi-
cos (Lei n° 8.666/93), a Lei de Responsa-

bilidade Fiscal (Lei Complementarn® 101/
2000), e, especificamente, o cancelamento
da Simula n°® 394 pelo STF.

E importante recordar que a Simula n°
394 ja reconhecia o foro privilegiado,
por prerrogativa de fun¢do, aos agentes
publicos demandados por prética de cri-
mes, mesmo apos o término do mandato
politico. Estabelecia referida Simula que
“Cometido o crime durante o exercicio
funcional, prevalece a competéncia es-
pecial por prerrogativa de fungdo, ain-
da que o inquérito ou a acdo penal sejam
iniciados apds a cessacdo daquele exer-
cicio”. Portanto, concluiu-se que o privi-
1égio ndo deveria mais ser aplicado aos
criminosos ex-detentores de cargos pu-
blicos, devendo a instru¢do e o julga-
mento, a exemplo dos demais cidaddos
comuns, ocorrer no local dos aconteci-
mentos invectivados, ou seja, junto a jus-
tica de primeiro grau.

A legislacao e sua nova interpretacdo
refletem, por certo, o desenvolvimento
da democracia, com o amadurecimento
da sociedade e a cobranca em relagdo ao
trabalho do legislador. A agdo da impren-
sa, das organizagdes nio governamen-
tais, dos partidos politicos, enfim dos
mais representativos setores da socieda-
de, a atuacdo operante do Ministério Pu-
blico, t€m refletido o zelo para com a
coisa publica.

A mesma Carta Cidada de 1988 prevé
ainafastabilidade de apreciagdo, pelo Po-
der Judicidrio, de lesdo ou ameaca a di-
reito. Muito embora, a justificativa do
foro privilegiado em matéria criminal
seja aceitdvel para governantes no poder,

tendo em vista a necessidade de preserva-
¢do da governabilidade, ndo podemos
conceber justificativa plausivel para tal
privilégio para ex-governantes, bem
como, e, principalmente, a extensdo ab-
surda e imprépria do privilégio aos go-
vernantes € aos ex-governantes responsa-
veis pela pratica de atos de improbidade
administrativa (natureza civel).

A falta de estrutura dos tribunais supe-
riores para julgamentos de diversas acoes
desta natureza (improbidade), certamen-
te acarretaria a prescri¢do destas, e conse-
glientemente, a impunidade dos agentes
publicos favorecidos.

Alids, governantes e ex-governantes,
quando probos, nada tém a perder na ma-
nuten¢do dos julgamentos em primeira
instancia. Préximos do cidaddo, como
no momento em que foram eleitos, dis-
pdem de uma oportunidade impar para
provarem, de forma mais célere, a even-
tual inocéncia.

Pensar o contrario, no momento em
que se aproximam as eleigdes e terminam
diversos mandatos politicos, pode pare-
cer casuismo. E, mais que isso, representa
um retrocesso no caminho que a socieda-
de vem trilhando no exercicio da cidada-
nia e no combate a corrupc¢do. Por isso,
nesse momento, é necessdria uma ampla
reflexdo de toda comunidade juridica so-
bre os reflexos da (im)possivel alteracio
legislativa.

Affonso Ghizzo Neto € promotor
dejustica e professor.

Anderson Flores Filho € psicologo e
académico do Curso de Direito.
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