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RESUMO

O trabalho analisa os meios operacionais para prevencdo e repressdo do crime
organizado transnacional, no Brasil, apontando caminhos que possam guiar a sua utilizagao
como instrumentos de controle do crime organizado, sem menosprezar os direitos € garantias
fundamentais dos acusados. Parte do reconhecimento de que os mecanismos de intervengao
tradicionalmente utilizados pelo Estado ndo respondem satisfatoriamente a escalada desse
fendmeno criminoldgico, que se expandiu para além das fronteiras nacionais na esteira da
globalizacdo, assumindo carater sofisticado. A constatagdo dessa realidade tem motivado o
surgimento de um arcabouco legislativo instituidor de novos mecanismos para producdo de
provas que bem poderiam ser catalogados no plano da normatividade de emergéncia e de
excegdo. A densa carga restritiva de direitos fundamentais contida nessas normas sugere um
reavivamento dos contornos do Estado de Direito, a fim de que as razdes de Estado nao
prevalecam sobre a razao juridica. Nesse caminho, utiliza-se da teoria geral do garantismo
juridico, concebido por Luigi Ferrajoli, que pelo seu grande potencial explicativo e
propositivo forja um rico instrumental pratico-teérico capaz de tutelar os direitos contra a
irracionalidade do poder nas esferas publica ou privada, deslegitimando todo e qualquer
modelo de controle social que privilegie a defesa social em detrimento dos direitos e garantias

fundamentais.

Palavras-chave: Crime Organizado; Normatividade de Emergéncia; Estado de Direito;

Garantismo Juridico.



ABSTRACT

The research analyzes the operational methods to prevent and repress transnational
organized crime in Brazil, finding ways to guide its use as an instrument to control organized
crime without hindering the fundamental rights and guarantees of the accused. This stems
from the recognition that the mechanisms of intervention which are traditionally used by the
State do not respond in a satisfactory manner to the increase of this criminological
phenomenon. This phenomenon has taken on a sophisticated nature and has gone beyond the
border line of national frontiers. This reality has motivated the rise of legislative limitations
which institute new mechanisms to produce evidences that could very well be considered
exceptions or of an urgent nature. The restrictions of the fundamental rights that are contained
in theses laws suggest a return to the legal rights of the nation as a reference point — juridical
guarantee -, in such a way that the rights of the citizens will be protected above the demands
of the State. In the same way, Luigi Ferrajoli’s theory of the protection of fundamental of the
citizen would be applied. His theory is a useful instrument for its practicality and clarity,
being capable of guaranteeing basic rights against public and/or private irrationality. This
eliminates any and all possibility of social control that could give preference to the State over

the citizens’ fundamental rights and guarantees.

Keywords: Organized Crime; Urgent Nature; Legal Rights of the Nation, Juridical Guarantee.
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INTRODUCAO

O avanco da criminalidade organizada tem sido objeto de reflexdo no mundo inteiro
nas Ultimas décadas. Organismos multilaterais como a Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU) e o Conselho da Unido Européia (CUE) tém produzido estudos e documentos no
sentido de estimular a prevencdo e a repressdo desse fendmeno, que adquiriu maior
desenvoltura em face de todo aparato decorrente da globalizagdo e da internacionalizagdao dos
mercados, especialmente a onda de sofisticagdo tecnologica.

No centro desses estudos, que também permeiam os ambientes académicos,
doutrinarios, judiciais e politicos, uma constatacdo alcanga quase a unanimidade. Trata-se do
reconhecimento de que os meios tradicionalmente utilizados no campo do Direito Penal e
Processual Penal, como instrumento de controle social, ja ndo respondem com eficiéncia as
investidas desse fendmeno criminoldgico. Essa realidade gera enorme perplexidade a
comunidade, que se sente progressivamente mais insegura e receosa da capacidade operativa
estatal de assumir o controle da situacao.

Sob influéncia internacional de organismos multilaterais e pressionados
internamente pela opinido publica, os Estados nacionais tém produzido um vasto arcabougo
legal instituidor de novos mecanismos de producdo e protecdo de provas, destinados a
prevencdo e a repressdo do crime organizado. Essa produgdo normativa carrega o signo de
uma legislacdo de emergéncia ou de excecdo, notabilizada por uma forte tendéncia restritiva
de direitos fundamentais, exigindo do profissional do Direito uma acurada cautela em sua
aplicacao.

Propde-se neste trabalho de investigacdo analisar a validade e a eficacia desses

novos meios de producdo de prova, apontando um caminho que possa guiar sua utilizacao
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como instrumento de controle do crime organizado, sem menosprezar os direitos e garantias
fundamentais dos acusados.

No primeiro capitulo, elabora-se um estudo descritivo desses instrumentos de
producdo de prova, sem olvidar a linha cronoldgica que guiou sua institucionalizacao,
buscando oferecer uma proje¢ao conceitual do que vem a ser organizagdes criminosas € crime
organizado. Nesse ponto se reconhece a dificil dualidade que apreende o legislador entre as
exigéncias contrapostas de uma definicdo restritiva ou ampliativa dos conceitos, adotando-se
a opcao pela identificagdo do modo de ser das organiza¢des criminosas, com o proposito de
atribuir a categoria crime organizado a condi¢do de produto destas.

No segundo capitulo, tratar-se-4 de constituir uma reconstru¢ao da teoria geral do
garantismo juridico, tal como concebida por Luigi Ferrajoli. Parte-se da premissa de que essa
concepgdo teodrica tem potencialidade na superacdo as contradicdes que se instalaram nas
estruturas do Estado de Direito contemporaneo, no campo do controle da criminalidade
organizada, especialmente como conseqiiéncia do confronto entre o exercicio do poder de
punir estatal e os direitos fundamentais do acusado.

Neste passo, tem-se o propdsito explicito de reavivar os contornos do Estado de
Direito, alertando-se para o risco de uma indiscriminada proliferacio de normas penais de
emergéncia ou de exce¢ao, reconhecendo que a teoria garantista forja um rico instrumental
pratico-tedrico capaz de tutelar os direitos contra a irracionalidade do poder nas esferas
publica ou privada, deslegitimando todo e qualquer modelo de controle social que privilegie a
defesa social em detrimento dos direitos e garantias fundamentais.

No tultimo capitulo, retoma-se o estudo dos meios operacionais para prevengao €
repressao do crime organizado, agora sob a dtica de sua validade e eficacia, em busca de um
critério racional capaz de conferir uma utilidade a esses modelos de intervencdo, sem
menoscabar os direitos dos acusados.

Ainda nessa mesma linha de compreensdo, reconhecendo os efeitos deletérios
causados pelas organizac¢des criminosas no meio social, recomenda-se a adogdo de um critério
valorativo que privilegie a ponderagdo dos interesses em conflitos, sem perder de vista a
premissa de que as provas obtidas através desses meios devam ser confrontadas com outros
elementos reunidos durante a instrugao processual.

Por fim, apresenta-se as consideracdes finais e as referéncias pesquisadas durante a

elaboracdo deste ensaio dissertativo.
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CAPITULOI
MEIOS OPERACIONAIS PARA PREVENCAO E REPRESSAO DE
ACOES PRATICADAS POR ORGANIZACOES CRIMINOSAS NO
BRASIL

1.1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea convive com um fendomeno criminologico para o qual
as respostas antes apresentadas pelo Direito Penal ja ndo se mostram eficazes. Trata-se do
crime organizado, que vem assumindo propor¢des outrora insondaveis no contexto social pela
conjugacdo de violéncia, audacia e sofisticacdo. As agdes praticadas por organizagdes
criminosas t€ém sido responsaveis por um intenso clamor publico que fomenta debates em
muitos setores da sociedade, especialmente por colocar em divida os mecanismos tradicionais
de controle do Estado.

Nao se pode negar que o crime organizado ganhou contornos sofisticados com o
fendmeno da globalizacdo, resultando num problema internacional. O perfil atual dessa
modalidade delitiva sugere a necessidade de afericdo de seus impactos em escala mundial,
pois os seus efeitos danosos irradiam-se para além das fronteiras nacionais, desestabilizando
sistemas financeiros e comprometendo atividades economicas.

A ascensdo do crime organizado ¢ hoje um fato aceito, lamentavelmente, nos
negocios realizados em todo o mundo. Avalia-se que mais de US$500 bilhdes em “dinheiro
sujo” — cerca de 2% do PIB mundial — circulam anualmente na economia'. O extraordinério

volume de ativos movimentados por atividades ilicitas precisa ganhar aparéncia legal para

"CONSELHO DE CONTROLE DE ATIVIDADE FINANCEIRA. Lavagem de dinheiro: um problema
mundial. Brasilia: UNDCP, 1999, p. 8.
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serem incorporados nos sistemas bancarios e empresariais internacionais. Assim sendo,
agentes de organizacdes criminosas lancam mao de todos os meios disponiveis para alcangar
esse desiderato, utilizando-se de todo o aparato decorrente da globalizagdo e da
internacionalizacdo dos mercados, bem como da sofisticacdo da tecnologia de informagdes e o
aparecimento de ambientes politicos ¢ econdmicos inseguros”.

Uma eficiente repressao do crime organizado requer acentuada cooperagao
internacional com vistas ao compartilhamento de informagdes que possam reduzir as barreiras
naturais que levam a impunidade. Celso D. Albuquerque Mello afirma que o Direito Penal
Internacional é “o ramo de Direito Penal que determina a competéncia do Estado na ordem
internacional para a repressao dos delitos, bem como regulamenta a cooperacdo entre os
Estados em matéria penal””. Portanto, ¢ na senda do direito penal internacional que se deve
estudar as principais medidas adotadas nas ultimas décadas para controle do crime
organizado, tendo por objetivo a neutralizacdo de suas nefastas conseqiiéncias sociais e
econdmicas para as nagoes.

A preocupacdo com o ameagador avanco desse fendmeno tem gerado atitudes de
matizes diversos, inclusive de organismos multilaterais como a Organizagdo das Nagdes
Unidas, através da Conveng¢do Contra o Crime Organizado Transnacional, denominada
Convengao de Palermo, aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n 231/03 e promulgada
pelo Decreto n. 5.015/04.

Essas atitudes tém motivado o surgimento de um arcabouco legislativo nacional
regulamentando novos mecanismos de produg¢do e protecdo de provas especialmente
destinados a prevengdo e repressao do crime organizado, que bem poderiam ser catalogados
no plano da normatividade de emergéncia e de excecdo. Portanto, o presente capitulo tem por
objeto um estudo descritivo dos meios operacionais para prevengdo e repressdo do crime

organizado positivados no sistema juridico brasileiro.

1.2 FENOMENOLOGIA DO CRIME ORGANIZADO

Para melhor compreensdo do problema ¢ necessario estabelecer uma aproximagao

conceitual que possa individualizar o objeto que se pretende estudar. Essa incursdao se torna

’LILLEY, Peter. Lavagem de dinheiro: negcios ilicitos transformados em atividades legais. Sio Paulo: Futura,
2001, p. 13.

’MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito penal e direito internacional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1978.
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imprescindivel, pois sdo conhecidas as controvérsias doutrindrias a respeito da conceituagao
de crime organizado, ante a dificuldade de determinacao da amplitude desse fenomeno, que se
amolda as mais diferentes condi¢des do ambiente onde se manifesta, o que poderia justificar a
expressdo forjada por Eugénio Raul Zaffaroni de se tratar de uma “categorizacdo frustrada”,
isto é, um rotulo sem utilidade -cientifica, carente de contetdo juridico-penal ou
criminologico®.

Nessa mesma linha de observagdo, Juarez Cirino dos Santos, embasado nas

reflexdes de Eugénio Raul Zaffaroni, adverte que:

[...] do ponto de vista juridico-penal pratico, o conceito de crime organizado seria
desnecessario, porque ndo designaria nada que ja ndo estivesse contido no conceito
de bando ou quadrilha, um tipo de crime contra a paz publica previsto em qualquer
codigo penal. Na verdade, os fendmenos atribuidos ao crime organizado seriam
explicaveis pela propria dindmica do mercado, através da constante criagdo de novas
areas de produgdo, circulagdo e consumo ainda ndo disciplinadas pela lei (por
exemplo, os jogos eletronicos, o mercado da droga etc), ocupadas imediatamente por
multiplas empresas do mercado, cujo espectro de atividades seria constituido por

. S . ~ 5
acdes ilegais que, no limite, séo insuscetiveis de separagéo entre si .

Eugénio Raul Zaffaroni valoriza o aspecto econdmico em sua abordagem,
reconhecendo que: “Nao h4a um conceito que possa abranger todo o conjunto de atividades
ilicitas que podem aproveitar a indisciplina do mercado e que, no geral, aparecem mescladas
ou confundidas de forma indissoluvel com atividades licitas™®.

Muitos autores, dentre eles Valdir Sznick,’ lancam uma adverténcia crucial a
respeito do perigo que uma defini¢do legislativa representa, pois, se ela ¢ restrita, pode

3

desconsiderar “varias condutas e modalidades, tornando-se, em pouco tempo indcua e
inoperante”. Ao contrario, uma defini¢do extensiva pode abranger “muitas condutas que nao
deveriam ser ai contidas”.

Ana Luiza Almeida Ferro, em sua tese de doutoramento, referindo-se a Rodolfo
Maia, alude a decisdo entre conceituar ou ndo como ‘a mais dificil das dualidades na
elaboracdo legislativa’, consistindo na escolha entre uma féormula genérica, causadora de
inseguranca no ambito das relagdes sociais, além de ampliativa do arbitrio judicial, contudo

flexivel em relacdo a realidade social em mutacdo, e a formula rigida, determinadora, com

*ZAFFARONI, Eugénio Ratl. Crime organizado: uma categorizagdo frustrada. In: Discursos Sediciosos.
Crime, Direito e Sociedade, Rio de Janeiro, v.1, n.1, 1996, p. 45-67.

>SANTOS, Juarez Cirino dos Santos. In: Plestra proferida no 1° Férum Latino-Americano de Politica
Criminal, promovido pelo IBCCRIM, de 14 a 17 de maio de 2002, em Ribeirdo Preto, SP. Disponivel em
<http:/www.cirino.com.br/artigos/jcs/crime_organizado.pdf>. Acesso em 25 jan.2007.

67 AFFARONI, Eugénio Raul. Op.cit., 1996, p.54.

’SZNICK, Valdir. Crime organizado: comentarios. Sdo Paulo: LEUD, 1997, p.13.
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exatiddo, do alcance da norma e da limitacdo da atividade exegética dos operadores do
Direito, porém imobilizadora do preceptivo, fazendo-o avesso as mudangas sociais, €
geralmente afastado da realidade®.

Essa constatagdo, contudo, ndo afasta o proposito de buscar um niicleo comum que
possa refletir o conteido semantico das expressdes: organizagdes criminosas € crime
organizado, pois essa procura tende a viabilizar o alcance de maiores niveis de eficacia em
relacdo as medidas de seguranca publica e as normas legais que se propdem a enfrentar essa
realidade’. Entretanto, tendo em conta as adverténcias precedentes, mesmo no ambito desta
pesquisa académica, ndo convém adotar um critério rigido nesse mister, para ndo incorrer no
risco de inviabilizar a atividade exegética dos operadores do direito, impossibilitando-os de
acompanhar as transformagdes da sociedade contemporanea.

E certo que no plano legal brasileiro essas categorias nio foram definidas, fato que
tem gerado controvérsias no meio doutrinario, especialmente entre os autores que pretendem
oferecer alguma contribui¢ao para o delineamento de suas fisionomias. Antdnio Scarance
Fernandes aponta trés caminhos que devem ser seguidos pela doutrina ou pelo legislador em
busca de um conceito de crime organizado. O primeiro deles parte da concepcdo de
organizagdo criminosa para a definicdo do que seja crime organizado, de maneira que tal seria
aquele praticado pelos membros de determinada organizacao. O segundo parte da nogao de
crime organizado, que deve ser definido em func¢do de seus elementos esséncias, sem
especificagdo de tipos penais e, usualmente, com inclusdo, entre as suas caracteristicas, do
fato de pertencer o agente a uma organizagdo criminosa. Finalmente, uma terceira op¢do que
se vale do rol dos crimes previstos no sistema, com acréscimo de outros, 0s quais sao
considerados como crime organizado'.

Analisando os trés critérios oferecidos, temos que o primeiro deles apresenta-se
como o mais coerente, pois ndo se pode conceber a idéia de crime organizado sem a
existéncia de uma entidade que se ocupe de sua pratica. Sdo as organizagdes criminosas que
manejam certos instrumentais para a producdo de um resultado: o crime organizado. Se a

criatura se revela na medida do conhecimento que se tem da intimidade do seu criador, entdo

*FERRO, Ana Luiza Almeida. O crime organizado e as organizacdes criminosas: conceito, caracteristicas,
aspectos criminologicos e sugestdes politico-criminais. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minais Gerais, Tese de Doutorado em Direito, 2006.

’BRAZ, Graziela Palhares Torredo. Crime organizado x direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica,
1999, p.26.

""FERNANDES, Antonio Scarance. Crime organizado e a legislagdo brasileira. In: PENTEADO, Jacques de
Camargo (Org.). Justica penal — 3: criticas e sugestdes: o crime organizado (Italia e Brasil): a modernizagio
da lei penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.31-55.
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¢ crivel que todo esfor¢o conceitual deve se concentrar na observacdo do modo de ser das

organizacgodes criminosas. Esta ¢ a proposta formulada por Luiz Flavio Gomes:

[...] O crime s6 pode ser reputado organizado, obviamente, quando decorrer de uma
atividade ilicita da mesma natureza. Dito de outro modo: denomina-se crime
organizado (numa primeira aproximacdo) o praticado por organizagdo criminosa. A
preocupagdo central, portanto, deve consistir em buscar o substrato conceitual desta,
ndo daquele, que ¢ fruto da atividade organizada. [...] ndo ¢é tarefa facil dar os
contornos da organizacdo criminosa (ou associagdo ilicita organizada), porque ndo ¢é
nada facil diagnosticar com precisdo a esséncia da sua realidade fenomenolégica''.

Importa, doravante, reunir estudos a respeito das caracteristicas das organizagdes
criminosas para que se possa chegar a uma aproximacgdo conceitual de crime organizado.
Francis Rafael Beck, invocando os ensinamentos de Gomes Mont, considera que a
fenomenologia dessas organizagdes orienta-se pelos seguintes critérios: o carater permanente
de suas atividades delitivas, seu carater lucrativo, o grau de complexidade de sua organizagao
e a finalidade associativa de cometer delitos que afetem bens juridicos fundamentais dos
individuos e da coletividade, e que, a sua vez, alterem seriamente a saide e a seguranca
publica'?.

Miguel Reale Junior considera fundamental para individualizagdo das organizagdes
criminosas tradicionais a atencdo para seu aspecto institucional, especialmente, seu
planejamento estratégico e hierarquico, cuja organizacao se d4 com base em solida disciplina
de comando, valendo-se da violéncia para impor obediéncia e servilismo, sempre sob a
exigéncia da lei do siléncio (a omerta) e fazendo da corrupcdo de agentes oficiais o
instrumento garantidor de impunidade e facilitador de suas agdes delituosas'”. Este mesmo
autor observa que ao lado das organizagdes criminosas tradicionais também podem ser
encontradas outras que, embora ndo dirigidas especificamente para a pratica de crimes,
utilizam-se de sua elevada capacidade organizacional, seja no plano interno ou internacional,
para abusar do poder econdmico ou politico, afrontando a ordem econdmica e a administracao
publica, visando a obten¢ao de vultosos beneficios.

Guaracy Mingardi acentua que as organizagdes criminosas possuem um aspecto

semi-empresarial, com previsdo de lucro. Sua subsisténcia se d4 mediante a simbiose com o

""GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. Crime organizado: enfoque criminoldgico, juridico (Lei 9.034/95) e
politico-criminal. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1977.

"BECK, Francis Rafael. Perspectivas de controle ao crime organizado e critica a flexibilizagdo das garantias.
Séao Paulo: IBCCRIM, 2004.

BREALE JUNIOR, Miguel. Crime organizado e crime econdmico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sdo Paulo: RT, v. 4, n. 13, jan./mar. 1996, p.184-185.
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Estado e possui uma natureza difusa, podendo se verificar em qualquer lugar. Além disso,
essas organizagdes atendem a demandas do mercado, especialmente em relacdo ao que €
proibido ou almejado pelas pessoas, como o jogo, o sexo e as drogas. Adverte o referido
socidlogo que ndo se trata de um Estado paralelo, mas de um dos seus ramos, o seu lado
oculto. Estabelecendo um comparativo entre empresa licita, crime comum e crime
organizado, este autor identifica quatro atributos que somente estariam presentes neste ultimo,
quais sejam: clientelismo, lei do siléncio, monopélio pela violéncia e controle territorial**.

Winfried Hassemer propde a fixagdo de um nucleo preciso, um elemento essencial
que permita identificar, com seguranga, o que viria a ser crime organizado. Tal fator distintivo
estaria presente no potencial de abalar as estruturas do Estado por meio da corrupgdo: “[...]
tenho a impressdo que ¢ precisamente esta corrupcao da persecucdo penal estatal por meios
criminosos, a exemplo de praticas mafiosas, que de uma forma inédita nos sobressalta
profundamente”'®. Para o citado autor, o emprego da expressdo criminalidade organizada se
justifica: “[...] somente quando o braco com o qual pretendemos combater toda e qualquer
forma de criminalidade seja tolhido ou paralisado: quando Legislativo, Executivo ou
Judiciario se tornem extorquiveis ou venais™'®.

Alberto Silva Franco aponta como caracteristicas do crime organizado o carater
transnacional; o amplo poder proveniente do seu grau de organizacao, o qual lhe permite
aproveitar as fraquezas pertinentes ao sistema penal; a capacidade de promover danos de alto
vulto; a capacidade de se expandir, por meio de diferentes condutas infracionais, atingindo ou
ndo vitimas difusas; o uso de instrumentos modernos de tecnologia; o esquema de conexdes
com outros grupos criminosos € com os setores da vida social, econdmica e politica do local
onde se desenvolvem a produg¢do de atos violentos; o poder de corrupcdo dificilmente
perceptivel e a capacidade de paralisar e fragilizar os poderes do Estado'”.

Raul Cervini acentua que o crime organizado afigura-se como um sistema
econdmico clandestino, cujo produto bruto, em determinadas atividades, tal como no
narcotrafico, suplanta o PIB de varios paises. Observa que a instalacdo e a expansdao de uma

organizacdo criminosa dependem da construgdo de uma rede de suborno, corrupgdo e

“MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado. Sio Paulo: IBCCRIM, 1998, p.81-90.

SHASSEMER, Winfried. Seguranga piblica no Estado de Direito: perspectivas de uma moderna politica
criminal. Tradu¢@o de Carlos Eduardo Vasconcelos. Elaborado por Cezar Roberto Bitencourt. In: Trés temas
de direito penal. Porto Alegre: AMP/Escola Superior do Ministério Publico, 1993, p. 67.

Idem, p.66.

"FRANCO, Alberto Silva. Um dificil processo de tipificagio. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, n. 21, 1994, p.5.
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violéncia, que atinge toda a sociedade, bem como o aparato estatal, principalmente as
agéncias de controle e repressdo. O poderio econdmico dessas organizagdes ilicitas tende a
criar “territorios livres”, como no caso da selva colombiana e da periferia carioca, onde o que
estd em jogo € a propria esséncia do Estado, sua territorialidade, sua soberania, na medida em
que questiona a propria autoridade, hegemonia e legitimidade estatal.

Outra natureza propria das organizagdes criminosas, segundo ainda as notas de Raul
Cervini, revela-se na impunidade de seus membros, que escapam do alcance do Direito Penal,
por se valerem, em suas transacdes, do conhecimento de profissionais especializados, aliados
ao uso de modernos meios tecnoldgicos. Trata-se da cultura de supressdo de provas, que
funciona como um escudo contra a acao do aparelho repressivo estatal. A organizacao interna
dessas organizagdes funciona mediante um mecanismo de coordenagdo e distribuicdo de
competéncias, que se traduz numa unidade de decisdo operativa do grupo. Além disso, elas
operam em perspectivas globais, vinculando atividades ilegais as legais, buscando a melhor
maneira de obter beneficios ao operar na zona cinzenta da economia.

Por fim, observa o referido jurista uruguaio, as organizagdes criminosas vislumbram
atuacdo transnacional, aproveitando-se do principio da territorialidade do Direito Penal e,
nesse mesmo contexto de impunidade, neutralizam o aparato repressivo estatal, normalmente
por meio de corrupgdo'®.

Os aportes fornecidos pela doutrina permitem estabelecer alguns parametros capazes
de identificar com certa precisdo uma organiza¢do criminosa, a qual se apresenta como
associacdo de pessoas que se dedica a oferecer a sociedade produtos ou servigos proibidos,
moralmente repelidos ou escassos, visando a obten¢do de lucro e o acumulo de riqueza e
poder, edificando gradativamente um ambiente de impunidade provocada pela cultura de
supressao de provas e pela corrupgdo dos agentes do poder publico. No aspecto interno elas se
notabilizam por uma estrutura hierarquizada, cujos integrantes vinculam-se ao comando da
organizacdo em variados niveis, com um notavel indice de solidariedade pelo medo e, no
ambito externo, mediante a pratica de atos violentos, os quais assumem natureza de
intimidacdo, visando a reducao dos obstaculos que se interpdem aos seus objetivos.

Evidentemente, as estruturas de uma organizacdo criminosa € o seu funcionamento
revelam uma consideravel sofisticacdo bastante peculiar, aliado a uma tendéncia de

ultrapassar as fronteiras nacionais, fatores que o faz diferente de um outro fenémeno

BCERVINI, Ratl; GOMES, Luiz Flavio. Crime organizado: enfoques criminolégico, juridico (Lei n® 9.034/95)
e politico-criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.194-230.
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geralmente identificado como quadrilha ou bando. Conclui-se, pois, com as precisas

observagoes de Abel Fernandes Gomes:

[...] ha que se comungar da idéia de que o crime organizado, como fendmeno real, €
produto da existéncia e da atividade de uma organizagdo criminosa, que passa a ser o
ente que lhe da vida e movimento, e sobre o qual se apoia funcionalmente, jamais se
confundindo com as meras quadrilhas constituidas para a pratica de crimes, cujo
potenciallgofensivo a sociedade distingue-se, desde logo, pelo grau inferior que lhes é
inerente .

1.3 A CONVENCAO DA ONU CONTRA O CRIME ORGANIZADO
TRANSNACIONAL

A Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) preocupada com o crescimento do crime
organizado transnacional e reconhecendo que a resposta a esse fendmeno somente pode ser
dada efetivamente por meio da cooperagdo internacional, em 1997, deu importante passo em
busca de mecanismos para enfrentamento do problema, criando o Centro Internacional para a
Prevenc¢dao do Crime (CICP) como parte do Escritorio das Nagdes Unidas contra Drogas e
Crimes. No ano seguinte, em 1998, precisamente em 9 de dezembro, a Assembléia Geral das
Nagdes Unidas ordenou a criacdo de um comité de trabalho com finalidade especifica de
elaborar uma convencdo internacional sobre o combate ao crime organizado transnacional,
cujos trabalhos deveriam ser intensificados para que pudessem ser concluidos no ano de 2000.

Em dezembro de 1999, realizou-se em Palermo, Itdlia, uma conferéncia politica de
alto nivel destinada a assinatura do texto da convengdo elaborado pelo comité, com a
denominac¢do de Convencao das Na¢des Unidas contra o Crime Organizado Transnacional.
Nessa ocasido, 124 paises das Nag¢des Unidas subscreveram o documento, durante os trés dias
em que permaneceu aberta a Convengdo de Palermo. Posteriormente, em 15 de novembro de
2000, durante a Assembléia Geral do Milénio, a Convencao foi adotada pelas Nagdes Unidas,
através da Resolucdo n°® 55/25. No Brasil, a referida Convencao foi aprovada no Congresso
Nacional, por meio do Decreto Legislativo n® 231, de 29 de maio de 2003, sendo promulgada
pelo Decreto n°® 5.015, de 12 de margo de 2004.

A Conven¢do das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional

formulou alguns conceitos sobre esse tipo de crime, objetivando preencher as brechas

"GOMES, Abel Fernandes et al. Crime organizado e suas conexdes com o poder piiblico: comentarios a Lei
n® 9.034/95: consideragdes criticas. Rio de Janeiro: Impetus, 2000, p.6.
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existentes no sistema repressivo e das quais os agentes dessas organizagdes costumam se
beneficiar para alcancarem impunidade. Merece destaque neste trabalho a defini¢do adotada
para “Grupo Criminoso Organizado”, que acentuou seu carater de estrutura associativa

destinada ao cometimento de infragdes graves tendo por escopo a obtengdo de lucro:

Grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existentes hd algum tempo e atuando
concertadamente com o proposito de cometer uma ou mais infragdes graves ou
enunciadas na presente Convengdo, com a intencdo de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material®.

Eduardo Araujo da Silva considera que nessa defini¢ao a Organizacdo das Nacdes
Unidas adotou trés requisitos comuns para construir um conceito normativo ou juridico-penal
do fendmeno em estudo: “estrutural (nimero minimo de pessoas integrantes), finalistico (rol
de crimes a ser considerados como de criminalidade organizada) e temporal (permanéncia e

21 . . .
” <. Observou, ainda, o referido pesquisador que ao

reiteracdo do vinculo associativo)
acrescentar a finalidade econémica, a Convengao objetivou diferenciar no terreno juridico-
penal os conceitos de organizagdo criminosa e terrorismo, ja que neste ultimo predomina o
contetido ideologico™.

O pais que adere a Convengdo compromete-se a criminalizar a lavagem de dinheiro,
além da criagao de um sistema de controle de institui¢des bancarias ou outras similares que
sejam suscetiveis a esse tipo de criminalidade. Além disso, como forma de conter a corrupgao,
sugere-se aos estados-membros medidas que agravem as sangdes contra esse tipo de crime,
especialmente penas pecuniarias.

A referida convengdo ocupou-se de mecanismos para o confisco, a apreensao € a
disposi¢cdo de bens e ativos financeiros que sejam produtos de atividades criminosas,
extensivamente aos equipamentos usados nessas atividades. Paralelamente ao tratamento
dessa tematica também foram previstas algumas disposi¢des especiais acerca da cooperagao
internacional nessa seara.

A Convengao de Palermo sugere, ainda, medidas que possam facilitar a extradicao

de criminosos e a transferéncia de presos, sem violagdo da legislagdo interna dos estados-

membros envolvidos. Além disso, trata de investigagcdes conjuntas e de técnicas especiais de

UNITED NATIONS. Office on Drugs and Crime. Crime Programme. General Assembly. Resolution n. 55/25.
Disponivel em <http://www.unodc.org/brazil/en/convencoes.html>. Acesso em 5 mar. 2007.

2ISILVA, Eduardo Aratjo da. Crime organizado: procedimento probatorio. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.34-35.
Idem, p.35
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investigacdo, como a de entrega controlada, vigilancia eletronica e operagdes sigilosas, bem
como da protegdo fisica de testemunhas, com preservagdo de suas identidades através da

utilizagdo de técnicas modernas de colheita de prova oral, como as videoconferéncias.

1.4 PRODUCAO DE PROVAS

A prova de um fato ou fendmeno ndo constitui preocupagdo exclusiva do Direito,
pois essa problematica se faz presente em qualquer investigagao cientifica. Do mesmo modo,
em qualquer campo do conhecimento, a idoneidade de uma prova estd diretamente
relacionada aos critérios adotados para sua reproducao. No campo do Direito Penal, embasado
no conceito de tipicidade, que segundo Miguel Reale Junior ¢ a “congruéncia entre a agao

concreta ¢ o paradigma legal ou a configuragdo tipica do injusto™

, a rigorosa observancia
dos critérios legais previamente estabelecidos torna-se condi¢dao de validade das provas em
juizo, posto que as obtidas por meios ilicitos ndo sdo admissiveis no processo, consoante
dispde o artigo 5°, inciso LVI, da Constitui¢do Federal.

Embora reconhecendo a inexisténcia de unanimidade na doutrina quanto aos

momentos que compdem a atividade probatoria, Eduardo Aratjo da Silva identifica cinco

fases assim distribuidas:

(1) a obtengdo da prova, consistente na busca dos elementos de prova que serdo
expostos em juizo através dos meios de provas; (2) a proposi¢do da prova, que se
resume na indica¢do ao juiz dos meios de prova pelas partes; (3) a admissdo da
prova, através da qual o juiz aceita ou ndo os meios de provas propostos; (4) a
produgdo da prova, por meio da qual o objeto da prova ¢ introduzido no processo; e
(5) a valoragdo da prova, por intermédio da qual o juiz aprecia os meios de prova

constantes do processo

L . . 2
Outros autores nacionais, dentre eles José Frederico Marques® e Moacyr Amaral

26 A ) .~ . N
Santos™, contentam-se com apenas trés fases: proposi¢ao, admissao e producao da prova. No
momento da propositura, as partes especificam os meios de prova de que pretendem se utilizar

para contribuir na formacao da convic¢do do juiz. Na seqiiéncia, o juiz dispde sobre os meios

ZREALE JUNIOR, Miguel. Parte geral do Cédigo Penal: nova interpretagio. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p.21

#SILVA, Eduardo Araujo da. Op.cit., p.63
MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil, Campinas: Bookseller, 1997, v.2, p.212.

268ANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, v.2,
p.275.
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de prova que entende devam ser utilizados para que seu convencimento possa se formar e,
finalmente, passa-se a fase de produ¢ao dessas provas, ou seja, coligindo aos autos as provas
requeridas e deferidas®’. A valoragdo das provas produzidas integra o momento em que o juiz
resolve a lide assentando motivadamente sua convicgdo pela livre apreciagdo do universo
probatoério, tendo em vista a adogdo entre nos do sistema da persuasdo racional, mediante o
qual, embora gozando de liberdade para apreciagdo das provas, o juiz deve observar critérios
racionais e expressd-los em sua decisdo.

Ponto crucial na resposta estatal as agdes praticadas por organizagdes criminosas ¢ a
necessidade de responsabilizagdo penal de seus agentes. Fundamentalmente esse processo de
penalizagdo no plano de um Estado Democratico de Direito decorre de uma segura producao
probatéria sob o crivo do contraditério, tarefa dificil nesse campo, ndo s6 em fungdo da
sofisticacdo das atividades, mas também em face de outros mecanismos inerentes a essas
organizagdes, como a solidariedade pelo medo e a cultura de supressdo de provas. Dai o
surgimento de meios operacionais diferenciados para a obtengdo de provas dessa realidade

fenomeénica.

1.5 OBTENCAO DA PROVA PARA APURACAO DO CRIME ORGANIZADO

O modo como atuam as organizagdes criminosas transnacional tem deflagrado o
surgimento de novos mecanismos de controle estatal, os quais podem ser notados ndo sé pela
tendéncia de criminalizagdo de novas condutas ¢ cominacdo de penas mais graves, mas
também pela ampliacdo dos meios de investigacao a fim de viabilizar a producao de provas no
processo penal, tudo visando romper o cerco criado pela cultura de supressao de provas dessas

organizagoes ilicitas. Eduardo Aratijo da Silva coloca o problema no seguinte plano:

Com a expansdo desse fendmeno nas ultimas décadas e em razdo de suas
caracteristicas peculiares e complexas, que dificultam sua apuragdo pelos métodos
de colheita da prova, emergiu na doutrina processual internacional a idéia de que ¢é
necessario dotar o Estado de instrumentos processuais mais eficientes para a
obtengdo da prova, além de estratégias diferenciadas para a sua produgdo e
valoragdo em juizo®™.

27CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, v.1,
p.353-354.

#SILVA, Eduardo Aratjo da. Op.cit., p.17
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Importa observar que esses novos mecanismos de producdo de prova vieram
preencher uma lacuna na legislagdo processual penal, desde 0 momento em que se constatou a
ineficiéncia dos meios tradicionalmente utilizados, os quais ndo respondiam como esperado
aos influxos desse novo fendmeno criminoldgico. Ha de se considerar, entretanto, que esses
novos meios operacionais ingressaram no ordenamento juridico com uma elevada
potencialidade restritiva de direitos fundamentais, merecendo do aplicador do direito todo
cuidado em sua utilizacao.

E sob essa otica que este trabalho passa a analisar os seguintes institutos: delagio
premiada, também tratada como colaboragdo processual, infiltragdo de agentes em
organizagdes criminosas € a acdo controlada, interceptagao das comunicagdes telefonicas e,

por fim, a quebra de sigilos fiscal, bancario e financeiro.

1.5.1 Delacao Premiada

Consiste numa técnica de investiga¢do e producdo de prova baseada no estimulo
concedido a um agente para revelar a participagdo de outrem na mesma atividade criminosa.
Nao basta a atribuicdo de uma determinada conduta delituosa a outrem; é necessario que o
delator também confesse sua participacdo no crime. Gabriel C. Zacarias de Inellas observa

que:

S6 se pode falar em delagdo quando o réu também confessa, porque, se negar a
autoria, atribuindo-a a outrem, estara escusando-se da pratica criminosa, em
verdadeiro ato de defesa e, portanto, o valor da assertiva, como prova, sera
nenhuma. Dessarte, o elemento subjetivo essencial na delacdo, para sua
credibilidade como prova, ¢ a confissdo do delator. %

Na doutrina e na pratica judicial esse recurso utilizado para apuracdo de crimes
também ¢é denominado “imputagdo de co-réu”, “chamamento de co-réu”, “chamamento de
cumplice”, “pentitismo” (relativo a pentito, “arrependido”), “crown witness” (testemunho da
coroa) ou, ainda, colaboragdo processual. Alguns autores, como Eduardo Aratjo da Silva® e
Frederico Valdez Pereira®' ressaltam a distingdo entre colaboragdo processual e delagdo

premiada, embora reconhecendo que o uso deste ultimo termo encontra-se popularizado no

INELLAS, Gabriel C. Zacarias de. Da prova em matéria criminal, Sdo Paulo: 2000. p. 93. Apud GUIDI, José
Alexandre Marson. Dela¢iio premiada no combate ao crime organizado. Franca: Lemos & Cruz, 2006, p.98.

SILVA, Eduardo Aratjo da. Op.cit., p.77

3'PEREIRA, Frederico Valdez et al. Nova lei antidrogas: teoria, critica e comentarios a lei n® 11.343/06.
Niteroi: Impetus, 2006, p.124-126.
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Brasil. Para esses autores, a colaboragdo processual ¢ mais ampla do que a delagdo premiada,
que teria um carater restrito enquanto instituto de direito material, de iniciativa exclusiva do
juiz, com reflexos penais consistentes na diminui¢cdo da pena ou concessao do perdao judicial.
A colaboragdo se definiria como processual “em relacdo ao seu escopo, que ¢ o de fornecer
uma contribui¢do probatoria ao esclarecimento dos fatos criminosos e/ou a identificagdo ou
captura de seus autores™”.

Cogita-se que a origem remota desse meio de prova estd no sistema inquisitorial,
como prova indicidria, sendo que seu processo de valoracdo, na Idade Média, era mais
prestigiado quando a delagcdo era feita sob tortura. Conjecturava-se, como aponta José
Alexandre Marson Guidi, que “aquele que confessasse espontaneamente estava inclinado a
mentir em prejuizo de outrem, [...] era mais facil vir da boca do co-réu a mentira do que a

verdade™

. Entretanto, a delacdo premiada, a despeito de sua origem no sistema inquisitorial,
ndo pode ser considerado um instrumento espurio de que se vale a legislacdo de emergéncia
para fazer face a “nova criminalidade” ou criminalidade “moderna”, para adotar uma dicg¢ao
de Winfried Hassemer, como observou percucientemente Ennio Amodio, citado por Frederico

Valdez Pereira:

Quem pensa que a figura do pentifo seja um fruto apodrecido na nossa legislacao de
emergéncia, lancado no abismo de uma logica inquisitorial que incita fazer uso de
métodos probatdrios espurios para combater o crime organizado, pode encontrar na
experiéncia do processo anglo-americano o testemunho de uma fisiologica
compatibilidade dos considerados colaboradores da justi¢a com o rito garantista, no
qual se inspira o modelo acusatorio. Tdo comum e arraigado em uma gama de
normas ¢ praxes ¢ a utilizacdo do testemunho do co-imputado na commum law, que
induziu os estudiosos a afirmarem ja no século XVIII que esse havia se tornado um
‘regular system of jurisprudence’, e a insistir modernamente que se consolidou

‘ . . . 34
como ‘a part of our constitucional fabric**.

E fato que a incorporagdo da delagdo premiada ao direito positivo e a sua adogio
jurisprudencial passou a ser uma realidade em diversos paises. Na Inglaterra, relata Ennio
Amodio, a figura do colaborador passou a ser tratada com base em uma decisdo proferida no
caso Rudd (1775), onde o juiz admitiu o testemunho do acusado (crown witness) contra os
camplices em troca de sua impunidade. Outras decisdes sucederam-se nessa mesma linha

interpretativa, desde o caso Blunt (1964), no campo dos delitos contra a personalidade do

*RIVA, Carlos Ruga. Il Premio per la Collaborazione Processuale. Mildo: Dott A. Giuffré, 2002. Apud
PEREIRA, Frederico Valdez et al. Op.cit., p.124

BGUIDI, José Alexandre Marson. Op.cit., p.101.

*AMODIO, Ennio. I Pentiti nella Common Law. In: Revista Italiana di Diritto e Procedure Penale, Milio:
Giufre, 2004, v. 29, p. 991-1004. Apud PEREIRA, Frederico Valdez et al. Op.cit., p.119.
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Estado, na luta contra o terrorismo norte-irlandés (1982), na seara da criminalidade
econdmica (1972), até a criminalidade organizada, no caso Smith (1982)™.

No direito italiano sua adog¢do tornou-se emblematica nos anos 80, durante o que se
denominou operazione mani pulite (operagdo maos limpas), quando centenas de mafiosos
“arrependidos” passaram a fornecer as autoridades publicas relevantes informacdes que
permitiram uma visao concreta acerca da capacidade operativa das Mafias, em troca de
beneficios como a ndo-punibilidade, concessdo de atenuantes ou suspensdo condicional da
pena, desde que as declara¢des ndo fossem mendazes ou reticentes. Silvio D’Amico pontua
que o sucesso do instituto ensejou, até mesmo, uma inflagdo de “arrependidos” buscando os
beneficios legais, gerando o perigo de sua concessao a individuos que nao gozavam do papel
apregoado perante as organizagdes criminosas>".

Ada Pelegrini Grinover’’, analisando a legislagdo italiana que reprime os crimes
praticados para fins de terrorismo ou de subversdo do ordenamento juridico, aponta a
necessidade de estabelecer diferengas entre as figuras do “arrependido”, do “dissociado” e do
“colaborador”. Diz a eminente jurista que a primeira denominagdo refere-se aquele que, antes
da sentenca condenatoria, dissolve ou determina a dissolu¢do da organizagdo criminosa;
retira-se da organizacdo, se entrega sem opor resisténcia ou abandona as armas, fornecendo,
em qualquer caso, todas as informagdes sobre a estrutura e organizagdo da societas sceleris;
impede a execuc¢do dos crimes para os quais a organizacao se formou.

O “dissociado” ¢ aquele que, antes da sentenca condenatoria, se empenha com
eficacia para elidir ou diminuir as conseqiiéncias danosas ou perigosas do crime ou para
impedir a pratica de crimes conexos e confessa todos os crimes cometidos. E, finalmente, o
“colaborador”, que se trata do concorrente que, antes da sentenga condenatoria, além dos
comportamentos anteriores, ajuda as autoridades policiais e judicidrias na colheita de provas
decisivas para a individualizacdo e captura de um ou mais autores dos crimes ou fornece
elementos de prova relevantes para a exata reconstitui¢ao dos atos e a descoberta dos autores.

Nos Estados Unidos, a delagdo premiada geralmente se verifica em sede do instituto

denominado plea bargaining, no qual o colaborador pode alcancar beneficios através do

3SILVA, Eduardo Aratjo da. Op.cit., p.78.

3D’ AMICO, Silvio. I Collaboratore della Giustizia. Roma: Laurus Robuffo, 1995. Apud SILVA, Eduardo
Aratjo da. Op.cit., p.79.

’GRINOVER, Ada Pellegrini. O crime organizado no sistema italiano. In: PENTEADO, J. de C. (Coord.)
Justica penal: criticas e sugestdes, o crime organizado (Italia e Brasil): a modernizacdo da lei penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995b, v.3. Apud GUIDI, José Alexandre Marson. Dela¢do premiada no
combate ao crime organizado. Franca: Lemos & Souza, 2006, p.103.
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oferecimento de informacgdes que possam desvelar a participagdo de outros agentes na
empreitada criminosa, a0 mesmo tempo em que assume sua participacao no evento e aceita a

pena negociada com o Ministério Publico. Frederico Valdez Pereira observa que:

[...] RUGA RIVA inicia o exame da aplicacdo do instituto da colaboragéo processual
nos paises da common law salientando que se trata de beneficios mais ou menos
amplos, oriundos de acordo entre a acusacdo e a defesa, sem que de regra haja
consistente espago de decisdo ao juiz, sendo premissa ldgica dessa decisdo politico-
criminal a existéncia do principio da discricionariedade no exercicio da agio penal®®.

Em verdade, no modelo anglo-saxao essa pratica ¢ usual, encontrando aplica¢ao nao
s6 como meio de prevencao e repressdo do crime organizado, mas também em delitos de
outra natureza. Eduardo Aratjo da Silva, invocando as observacdes de Jean Ziegler, registra

que:

Essa sistematica ¢ resultante da tradigdo calvinista, na qual confessar publicamente a
culpa, praticar um ato de contrigdo revelam uma atitude cristd que deve ser
valorizada pelo direito. Em tempos remotos, antes do inicio do julgamento, o juiz
indagava o acusado quanto a sua pretensdo de declarar-se publicamente culpado,
pedir perddo e aceitar livremente a punigdo de seu crime. Atualmente, a admissdo de
culpa ndo se destina a satisfagdo da moral publica, podendo resultar em eficaz
estratégia do Ministério Publico para obter a condenagdo dos chefes do crime
organizado. Aceitando a proposta do procurador para ‘testemunhar’ em favor da
acusacao, o colaborador ¢ incluido num witness profession program, no qual podera
usufruir de uma nova identidade, alojamento, dinheiro e outra profissao™’.

No ano de 1988, no direito penal espanhol, a previsdo de concessdao de beneficio
pela colaboracdo processual foi estabelecida com exclusividade em relagdo aos crimes de
terrorismo, sendo estendido ao trafico ilicito de entorpecentes em 1995, com possibilidade de
redu¢do da pena de um ou dois graus. Exige a legislacio que o sujeito abandone
voluntariamente as atividades delituosas e se apresente as autoridades confessando os fatos
em que tenha participado, quando se tratar de delito de terrorismo, pois na hipotese de
narcotrafico uma lei de 2003 retirou a necessidade dessa confissao.

Exige-se, ainda, que o agente colabore ativamente para alcancar pelo menos um dos
seguintes fins: impedir o prosseguimento da atividade delitiva; fornecer provas que levem a
identificagdo ou captura de outros responsaveis; ou impedir o prosseguimento das
organizagodes a que haja pertencido ou que tenha colaborado. Critica-se a legislagdo hispanica

pela discricionariedade na concessdao da atenuante, bem como pelo fato de a decisao que

¥PEREIRA, Frederico Valdez et al. Op.cit., p.121.
¥SILVA, Eduardo Aratjo da. Op.cit., p.78.
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aprecia a matéria emergir de o6rgdo judicial e fase processual distintos daqueles em que o
colaborador pronunciou suas declaracdes. E que a dicgdo legal indica que juizes e tribunais
poderdo impor pena inferior, traduzindo um juizo discricionario que tem desestimulado a
utilizagcdo do instituto pelos agentes, sempre receosos de ndo serem contemplados com o
referido beneficio.

Na mesma linha critica que revela uma peculiar ineficacia da legislagdo espanhola,

Frederico Valdez Pereira acrescenta:

A tentativa legislativa de conferir maior eficacia ao instituto com a edi¢do da Lei
Organica 15/2003 — que retirou a necessidade de confissdo dos fatos pelo delator nos
crimes de trafico ilicito de drogas — acarretou mais criticas ao instituto, ante o valor
probatorio que podem ter as declaragcdes do colaborador, agora gratuitas, por ndo
mais exigir a auto-inculpacdo do agente. Essa figura de delator nem mais poderia ser
designada de arrependido, pois o sujeito ira declarar-se inocente no processo,
negando sua atuagdo nos fatos ilicitos ajuizados, imputando a responsabilidade a
terceiros. Portanto, nada haveria para se arrepender™.

No Brasil, a primeira lei que permitiu a aplicacdo do instituto da delagdo premiada

foi aquela que dispde sobre crimes hediondos, editada em 25 de julho de 1990, estabelecendo:

Art. 8° Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista o art. 288 do Cddigo
Penal, quando se tratar de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.

Paragrafo unico. O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou
quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois

tergos.

Como se pode verificar, inicialmente a aplicacdo do instituto no direito penal
brasileiro se deu em relagdo ao crime de quadrilha ou bando, quando as suas atividades
estiverem voltadas para o cometimento de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo. Para obtencao do beneficio da redugdo da pena
de um a dois tergos, a lei exigiu que o agente denuncie o bando ou quadrilha a autoridade, que
pode ser delegado de policia, magistrado, ou membro do Ministério Publico, desde que essa
acdo seja eficaz e torne possivel o desmantelamento do grupo. Portanto, nao ha relevancia no
que se refere ao momento da pratica da delacdo; o que importa ¢ tdo-somente o resultado

dessa atitude, que deve ser o de tornar possivel a desarticulacio da societas sceleris.

“PEREIRA, Frederico Valdez et al. Op.cit., p.122-123.

“IBRASIL. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso
XLIIL, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L8072.htm>. Acesso em 19 mar. 2007.
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Em 3 de maio de 1995 foi promulgada a Lei n. 9.034, dispondo sobre a utilizagao de
meios operacionais para a prevencdo e repressao de agdes praticadas por organizagdes
criminosas, a qual estabeleceu em seu artigo 6°: “Nos crimes praticados em organizagao
criminosa, a pena sera reduzida de um a dois ter¢os, quando a colaboragdo espontianea do
agente levar ao esclarecimento de infracdes penais e sua autoria”*.

Foi neste momento que o instituto, na legislagdo brasileira, passou a ser aplicado
como meio de produgdo de provas nos delitos praticados por organizagdes criminosas. Alids,
a referida lei ndo escapou as criticas da doutrina, especialmente em sua versdo inicial, antes

das modificagdes trazidas pela Lei n. 10.217, de 11 de abril de 2001. Antonio Scarance

Fernandes foi enfatico ao afirmar:

A Lei seguiu um caminho proprio. Nao definiu a organizagdo criminosa,
desprezando a linha inicial do projeto. Nao definiu, através de seus elementos
essenciais, o crime organizado. Ndo elencou condutas que constituiriam crimes
organizados. Preferiu deixar em aberto os tipos penais configuradores de crime
organizado, mas, ao mesmo tempo, admitiu que qualquer delito pudesse se

caracterizar como tal, bastando que decorresse de agdes de bando ou quadrilha43.

Contudo, a utilidade desse meio de produgdo de provas ndo passou despercebido por
aqueles que entendem necessario “dotar o Estado de instrumentos processuais mais eficientes
para obtencdo da prova, além de estratégias diferenciadas para sua producdo e valoragdo em

44 . . e A ~
", especialmente pelo reconhecimento da existéncia de uma cultura de supressdo de

juizo
provas que permeia todas as organizagdes criminosas, o que faz da delacdo premiada um
mecanismo capaz de revelar a intimidade de seu funcionamento, pela posi¢ao privilegiada do
delator, resultando num duro golpe contra as suas estruturas.

Em 19 de julho de 1995, a Lei n. 9.080 acrescentou um novo paragrafo ao artigo 25
da Lei n. 7.492/86, ampliando a aplicagdo do instituto da delagdo premiada aos crimes contra
o sistema financeiro nacional, fazendo o mesmo em relagdo ao artigo 16 da Lei n. 8.137/90,

que define os crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagdes de consumo.

Em ambos os casos a redagdo ¢ a seguinte:

“BRASIL. Lei n. 9.034, de 3 de maio de 1995. Dispde sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevengio
e repressao de agdes praticadas por organizagdes criminosas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L9034.htm>. Acesso em 19 mar. 2007.

“FERNANDES, Antonio Scarance. Crime organizado e a legislagdo brasileira. In: PENTEADO, Jacques de
Camargo (Org.). Op.cit., p.37-38.

“SILVA, Eduardo Aratjo da. Op.cit., p.17.
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Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor ou
participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou

. . , . . 4
judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois terg¢os >

Verifica-se, portanto, que neste momento, o legislador brasileiro manteve a
aplicacao do instituto da delagdo premiada em relagdo ao crime de quadrilha ou bando,
acrescentando ao rol dos possiveis crimes praticados pela societas sceleris os delitos contra o
sistema financeiro nacional, contra a ordem tributaria, econdmica ¢ também contra as relacdes
de consumo, em acréscimo ao rol ja existente, ou seja, crimes hediondos, pratica de tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.

Entretanto, a aplicacao do instituto ndo ficou circunscrita ao crime de quadrilha ou
bando, visto que passou a alcangar o mero concurso de pessoas nos casos das infragdes penais
cometidas contra o sistema financeiro nacional, contra a ordem tributaria, econdmica e
também contra as relagdes de consumo, mas a possibilidade de reducdo da pena em
decorréncia da delagdo ficou mantida no mesmo patamar de um a dois tergos.

Mantendo a tendéncia de progressiva admissao da delacdao premiada, a Lei n. 9.269,
de 2 de abril de 1996, estendeu a aplicagdo do instituto ao crime de extorsdo mediante

seqiiestro, operando a modificacdo ao artigo 159 do Cddigo Penal, nos seguintes termos:

Art. 159....
§4° Se o crime é cometido em concurso, o concorrente que o denunciar a autoridade,

facilitando a libertag@o do seqiiestrado, tera sua pena reduzida de um a dois terq:os46

Neste ponto, o objetivo maior buscado pela norma ¢ a libertagdo do seqiiestrado.

Guilherme de Souza Nucci comenta:

Observa-se ser requisito fundamental ocorrer a libertagdo da pessoa seqiiestrada.
Sem esta, ndo ha aplicagdo do prémio para a delag@o, que, no caso presente, nao se
liga unicamente a identificagdo e prisdo dos responsaveis pelo crime. Por outro lado,
¢ indispensavel que a informagdo prestada pelo agente delator seja util para a
referida libertacdo (vide o emprego do verbo “facilitando”). Se a libertacdo for
conseguida por outros meios, sem o uso de informagdo prestada pelo denunciante,

~ . ~ 47
nao se aplica a redugdo da pena

“BRASIL. Lei n. 9.080, de 19 de julho de 1995. Acrescenta dispositivos as Leis n° 7.492, de 16 de junho de
1986, e 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L9080.htm>. Acesso em 29 mar. 2007.

*BRASIL. Lei n. 9.269, de 2 de abril de 1996. D4 nova redagdo ao § 4° do art. 159 do Codigo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9269.htm>. Acesso em 19 mar. 2007.

*'NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 6.ed. revista, atualizada e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p.688.
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A proxima legislagdo a explorar a aplicagao do instituto representou uma verdadeira
quebra de paradigma, pois rompeu com o preceito que mantinha o beneficio pela delagao
restrito a redu¢do da pena de um a dois ter¢os. Manteve esse beneficio, ¢ certo, mas
acrescentou a possibilidade de cumprimento da pena em regime aberto, podendo o juiz
substituir a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou at¢é mesmo conceder
perdao judicial ao delator. A redacdo constante da Lei n. 9.613, de 3 de marco de 1998, que
trata dos crimes de “lavagem” ou ocultagdo de bens, direitos e valores, dentre outras

providéncias, possui 0s seguintes contornos:

Art. 1°..

§5° A pena sera reduzida de um a dois tergos e comegara a ser cumprida em regime
aberto, podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por pena restritiva de
direitos, se o autor, co-autor ou participe colaborar espontaneamente com as
autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuragdo das infracdes
penais e de sua autoria ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto do

crime

Como se pode notar, até a edi¢do da ultima norma acima mencionada, o legislador
mantinha a aplicacdo do instituto da dela¢dao premiada restrita aos crimes: a) de quadrilha ou
bando, quando as suas atividades estivessem voltadas para o cometimento de crimes
hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo; b)
contra o sistema financeiro nacional, contra a ordem tributaria, economica e contra as relagdes
de consumo, praticados em quadrilha ou em concurso de agentes; c) de quaisquer espécies
praticados em organizacao criminosa; d) de extorsdao mediante seqiiestro; e) de “lavagem” ou
ocultacao de bens, direitos e valores.

A extensdo da delagdo premiada a todos os delitos se deu pela Lei n. 9.807, de 13 de
julho de 1999, que estabelece normas para a organizagdo ¢ a manutencdo de programas
especiais de prote¢dao a vitimas e a testemunhas ameacadas, institui o Programa Federal de
Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameagadas e dispde sobre a protecao de acusados ou
condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboragdo a investigacao policial
e ao processo criminal. Portanto, o alcance maximo do instituto na legislagdo brasileira se deu

nos seguintes termos:

®BRASIL. Lei n. 9.613, de 3 de margo de 1998. Dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultagio de bens,
direitos e valores; a prevencdo da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o
conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9613.htm>. Acesso em 19 mar. 2007.
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Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo
judicial e a conseqiiente extin¢do da punibilidade ao acusado que, sendo primario,
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e o processo
criminal, desde que dessa colaboragéo tenha resultado:

I — a identificag@o dos demais co-autores ou participes da a¢do criminosa;

IT — a localizag@o da vitima com a sua integridade fisica preservada;

III — a recuperagdo total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo unico. A concessao do perddo judicial levara em conta a personalidade do
beneficiado e a natureza, circunstincias, gravidade e repercussido social do fato
criminoso.

Art. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo
policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes
do crime, na localizagdo da vitima com vida ¢ na recuperagdo total ou parcial do
produto do crime, no caso de condenagio, terd pena reduzida de um a dois teros.*

Nao obstante a aplicacdo do instituto a todos os crimes, o legislador brasileiro
prosseguiu com a técnica de regulamentar sua aplicagdo com especificidade para alguns
delitos, fazendo-o em relagdo ao crime de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,

consoante se verificou da Lei 10.409/02:

Art. 32 (vetado)

§ 2° O sobrestamento do processo ou a redugdo da pena podem ainda decorrer de
acordo entre o Ministério Publico e o indiciado que, espontaneamente, revelar a
existéncia de organizag@o criminosa, permitindo a prisdo de um ou mais dos seus
integrantes, ou a apreensdo do produto, da substincia ou da droga ilicita, ou que, de
qualquer modo, justificado no acordo, contribuir para os interesses da Justica.

§ 3° Se o oferecimento da dentncia tiver sido anterior a revelagdo, eficaz, dos
demais integrantes da quadrilha, grupo, organizacdo ou bando, ou da localizagdo de
produto, substancia ou drogas ilicitas, o juiz, por proposta do representante do
Ministério Publico, ao proferir a sentenga, podera deixar de aplicar a pena, ou

reduzi-la, de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos), justificando a sua decisio"

Essa Lei Antitdxico, entretanto, restou mutilada por inimeros vetos, o que resultou
numa vigéncia efémera, pois fora revogada pela Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2007, a
qual manteve a aplicacao do instituto restrita a possibilidade de redugdo da pena de um terco a

dois tergos:

Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagdo
policial e o processo criminal na identificagcdo dos demais co-autores ou participes

“BRASIL. Lei n. 9.807, de 13 de junho de 1999. Estabelece normas para a organizagio e a manutengio de
programas especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas, institui o Programa Federal de
Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameagadas e dispde sobre a protecdo de acusados ou condenados que
tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracdo a investigacdo policial e ao processo criminal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9807.htm>. Acesso em 19 mar. 2007.

'BRASIL. Lei 10.409, de 11 de janeiro de 2002. Dispde sobre a prevencdo, o tratamento, a fiscalizagio, o
controle e a repressdo a producdo, ao uso e ao trafico ilicito de produtos, substancias ou drogas ilicitas que
causem dependéncia fisica ou psiquica, assim elencadas pelo Ministério da Satude, e da outras providéncias.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10409.htm>. Acesso em 2 maio 2007
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do crime e na recuperagdo total ou parcial do produto do crime, no caso de
~ p . . 51
condenag@o, tera pena reduzida de um tergo a dois tergos.

Diante desse universo legislativo, a grande questdo que se impde diz respeito a
forma de aplicag¢do dessas normas que contemplam o instituto da delagdo premiada, posto que
os requisitos sdo dispares. A melhor resposta a essa indagagdo ¢ aquela que busca evitar
conflitos entre elas, partindo do principio de que hd uma norma geral aplicavel a qualquer tipo
de crime, no caso a Lei 9.807, de 13 de julho de 1999, enquanto as demais se tratam de
normas especiais, cada uma delas com sede propria de aplicagdo e com forga revogadora da
lex specialis. Evidentemente, ndo se pode negar que a forma utilizada pelo legislador
brasileiro na regéncia da matéria ndo ¢ a mais adequada, pois submete o intérprete a um
conjunto de leis extravagantes com requisitos diferenciados e para aplicacdo especifica,
quando tudo poderia ser mais racionalmente disciplinado na parte geral do Codigo Penal,

resultando numa melhor utilizagao do instituto.

1.5.2 A Infiltracido por Agentes do Estado em Organizacées Criminosas e a Ac¢ao

Controlada

A infiltragcdo por agentes resume-se numa técnica de investigacdo criminal tendente
a obtencdo de prova, na qual um agente estatal, devidamente autorizado por decisdo judicial,
infiltra-se numa organizagdo criminosa, dissimulando sua verdadeira identidade, a fim de
obter provas para responsabilizacdo de seus integrantes. Possui trés caracteristicas basicas: a
dissimulagdo, ou seja, a ocultagdo da condi¢do de agente oficial e de suas verdadeiras
intencdes; o engano, posto que toda a operacdo de infiltragdo apdia-se numa encenacdo que
permite ao agente obter a confianca do suspeito; e, finalmente, a interagdo, isto €, uma relagdo
direta e pessoal entre o agente e o autor potencial.’> Segundo Eduardo Araujo da Silva,

invocando os ensinamentos de Juan Mufioz Sanches e José Maria Paz Rubio:

A origem do instituto pode ser buscada no periodo do absolutismo francés,
sobretudo nos tempos de Luis XIV, no qual para reforgar o regime foi criada a figura
do “delator”, composta por cidaddos que descobriam na sociedade os inimigos

*'BRASIL. Lei 11.343 de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas —
Sisnad; prescreve medidas para preven¢do do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usudrios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
_At02004-2006/Lei/1343.htm>. Acesso em 2 maio 2007

2SILVA, Eduardo Aratjo de Op.cit., p.86.
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politicos, em troca de favores do principe. Nessa época, sua pratica limitava-se a
espionar ¢ levar os fatos ao conhecimento das autoridades, sem qualquer atividade
de provocacdo. Contudo, com o passar do tempo, a atividade de vigiar os suspeitos
ndo foi suficiente para neutralizar a oposi¢do ao regime, passando a atividade de

. ~ . o ., 53
mera espionagem para a provocagdo de condutas consideradas ilicitas™ .

Em tempos atuais, ndo se pode dizer que ha um direito subjetivo a ndo ser observado
por agentes de policia ou de inteligéncia, quando os limites da intimidade, do domicilio, da
privacidade e os demais direitos consagrados na Constitui¢do estiverem sendo preservados.
Dai a importancia da categorizagdo do agente provocador, infiltrado e encoberto.

Agente provocador ¢ “aquele que, de alguma forma, precipita o crime: instigando-o,
induzindo-o, nomeadamente aparecendo como comprador ou fornecedor de servigos
254

ilicitos™”, ou seja, ¢ o “instigador que determina outrem a perpetracdo de um crime, apenas

porque quer que este seja acusado e punido”’

. Esta categoria ndo foi contemplada pelo
sistema juridico brasileiro como instrumento de producdo de provas, restando sua utilizagdo
proscrita pelo artigo 17 do Cddigo Penal, bem como pelo enunciado 145 da Stmula do
Supremo Tribunal Federal: “ndo hé crime quando a preparacdo do flagrante pela policia torna
impossivel a sua consumagio”.*®

O agente infiltrado, conforme explanado anteriormente, ¢ aquele que recebe
autorizac¢ao judicial para ocultar a sua qualidade e identidade, e, agindo com a finalidade de
obter provas para a incriminagdao do suspeito, ganha a sua confianga pessoal, para melhor o
observar, de modo a obter informacdes relativas as atividades criminosas de que € suspeito,
coligindo provas contra ele. Assim sendo, enquanto o agente provocador cria o proprio crime
e o proprio criminoso, porque induz o suspeito a pratica de atos ilicitos, instigando-o e

alimentando o crime, agindo, nomeadamente, como comprador ou fornecedor de bens ou

servigos ilicito, o agente infiltrado obtém a confianga do suspeito, tornando-se aparentemente

»Idem, p.87

*GONCALVES, Fernando et al. Lei e crime: o agente infiltrado versus o agente provocador; os principios do
processo penal. Lisboa: Almedina, 2001, p.255. Apud KNIJNIK, Danilo. O “agente infiltrado”, “encoberto” e
“provocador”: recepcao, no direito brasileiro, das defesas do entrapment e da “conduta estatal ultrajante”,
como meio de “interpretagdo conforme” da Lei 9.034/1995. In: RT/fasciculo penal, ano 93, v. 826, ago. 2004,
p. 415

3Idem, ibidem.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sizmula 145. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 10 maio
2007.
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um deles para ter acesso a informagdes, planos, processos, confiangas, 0os quais se revestirao
em provas necessarias para a condenagdo dos agentes criminosos’’.

O agente encoberto, de seu turno, caracteriza-se pela sua absoluta passividade
relativamente a decisdo criminosa, posto que apenas trafega pela senda da criminalidade
movido pelo propoésito de revelar possiveis delinqlientes, podendo até mesmo acompanhar
suas atividades para uma futura agdo em momento mais eficaz do ponto de vista da formacgao
de provas e fornecimento de informagdes. Nao provoca o crime, nem interage com os agentes
suspeitos, ao modo, respectivamente, das duas primeiras categorias referidas anteriormente. O
elemento comum as trés espécies ¢ a dissimulagdo de identidade, o engodo, que “pode fazer-
se dos mais diversos meios: desde os casos em que o agente da autoridade se apresenta como
um vulgar delinqiiente [...], até aqueles casos em que se limita a ocultar a verdadeira
identidade e qualidade, fazendo-se passar por um normal cidaddo particular’™®.

A legislagdo brasileira cuidou das duas ultimas categorias, contemplando a figura do
agente encoberto no artigo 2° II, da Lei n. 9.034/1995, com a denominacao de “agdo
controlada”, enquanto o agente infiltrado ficou disciplinado no inciso V do mesmo
dispositivo. Relevante observar que na redagdo original da referida lei, o Executivo havia
vetado a introdug@o do procedimento de infiltragdo de agentes no direito patrio, que somente
foi resgatado posteriormente pela Lei n. 10.217/2001. Eis como se apresenta atualmente o

referido texto legal:

Art. 2° Em qualquer fase de persecuc@o criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja
previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formagao de provas:
()

I — a agdo controlada, que consiste em retardar a interdi¢ao policial do que se supde
acgdo praticada por organizagdes criminosas ou a ela vinculado, desde que mantida
sob observagdo e acompanhamento para que a medida legal se concretize no
momento mais eficaz do ponto de vista da formagdo de provas e fornecimento de
informagoes;

(..)
V — infiltracao por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de investigagao,
constituida pelos orgdos especializados pertinentes, mediante circunstanciada

. ~ -+ 1- - 159
autorizagdo judicial ™.

STKNIINIK, Danilo. O “agente infiltrado”, “encoberto” e “provocador”: recepg¢do, no direito brasileiro, das
defesas do entrapment e da “conduta estatal ultrajante”, como meio de “interpretagdo conforme” da Lei
9.034/1995. In: RT/fasciculo penal, ano 93, v. 826, ago.2004, p.416.

**GONCALVES, Fernando et al. Op.cit., p. 255. Apud KNIJNIK, Danilo. O “agente infiltrado”, “encoberto” e
“provocador”: recep¢do, no direito brasileiro, das defesas do entrapment e da “conduta estatal ultrajante”,
como meio de “interpretagdo conforme” da Lei 9.034/1995. In: RT/fasciculo penal, ano 93, v. 826, ago.2004,
p. 416.

*BRASIL. Lei n. 9.034, de 3 de maio de 1995. Dispde sobre a utilizagio de meios operacionais para a prevengio
e repressao de acdes praticadas por  organizacdes criminosas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9034.htm>. Acesso em 19 mar. 2007.
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A agdo controlada, que como visto identifica-se com a categoria agente encoberto,
consiste em estratégia de investigacdo que possibilita aos agentes policiais retardarem suas
intervencdes em relacdo a infragdes em curso, praticadas por organizagdes criminosas, para
acompanhar os atos de seus membros até o momento mais apropriado para a obtencdo da
prova e efetuar suas prisdes®’. Retarda-se a atuacdo policial em favor de um resultado mais
eficaz no campo da produgdo probatoria, configurando-se o que a doutrina costumou

denominar de flagrante prorrogado ou retardado. Eduardo Araujo Silva explica que:

O tratamento legal dessa técnica de obtencdo de prova, além de evitar que agentes
policiais sejam responsabilizados penalmente pelo deliberado retardamento de suas
condutas, ante a constatagcdo de praticas delituosas em curso, visa possibilitar maior
éxito na colheita dos elementos de prova, pela eleicdo do melhor momento para
intervir nos atos praticados pelos integrantes da organizacdo criminosa. Ademais, se
precedida de autorizagdo judicial, permite que o juiz e o representante do Ministério
Publico tenham o controle sobre a operagdo policial a ser desenvolvida, evitando
eventuais excessos que possam comprometer direitos e garantias individuais

assegurados na Constituigdo da Repl’lblica61

A nova lei antidrogas — Lei n. 11.343/2006 — também regulamentou a utilizagao
desses meios operacionais, mantendo com pequenas alteracdes o que ja havia estabelecido a

legislacdo anterior sobre 0 mesmo assunto:

Art. 53. Em qualquer fase da persecugdo criminal relativa aos crimes previstos nesta
Lei, s@o permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizacdo judicial e
ouvido o Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatorios:

I — a infiltragdo por agentes de policia, em tarefas e investigagdo, constituida pelos
orgaos especializados pertinentes;

IT — a ndo-atuagao policial sobre os portadores de drogas, seus precursores quimicos
ou outros produtos utilizados em sua producdo, que se encontrem no territdrio
brasileiro, com a finalidade de identificar e responsabilizar maior nimero de
integrantes de operacdes de trafico e distribuicdo, sem prejuizo da agdo penal
cabivel.

Paragrafo tinico. Na hipdtese do inciso II deste artigo, a autorizagdo serd concedida
desde que sejam conhecidos o itinerario provavel e a identificagdo dos agentes do

delito ou de colaboradores.62

1.5.3 Interceptacao das Comunicacdes Telefonicas

%SILVA, Eduardo Aratijo. Crime organizado: procedimento probatdrio. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.93.
*'Idem, ibidem.

2BRASIL. Lei 11.343 de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas —
Sisnad; prescreve medidas para preven¢do do uso indevido, atengdo e reinsercdo social de usudrios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produgdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de

drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ At02004-2006/Lei/1343.htm>. Acesso em 2 maio 2007.
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Mesmo nao se tratando de um mecanismo utilizado exclusivamente para a
preven¢do e repressdao de crime organizado, a captagdo e a interceptagdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, Oticos ou acusticos, € o seu registro, mediante circunstanciada autorizagao
judicial, podem ser utilizadas com grande eficidcia nesse sentido. Sua regulamentacio
encontra-se na Lei n. 9.296/1996, enquanto a permissdo especifica para sua utilizacdo em
relacdo a criminalidade organizada verifica-se na Lei n. 9.034/1995, com a nova reda¢do que
lhe foi conferida pela Lei n. 10.217/2001. A Constitui¢do Federal de 1988, de seu turno,
enalteceu o sigilo das comunicagdes telefonicas, mas permitiu sua violagdo “por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrugdo processual penal”®.

Luiz Flavio Gomes registra que:

Antes da Constituicdo Federal de 1988, a interceptacdo telefonica, malgrado sua
indiscutivel importancia, nunca contou no nosso ordenamento juridico com um
estatuto proprio, especifico, e sobretudo, “descritivo”. Na Constituicdo de 1946 nao
havia nem sequer referéncia a comunicacao telefonica. Entendia-se, no entanto, que
estava compreendida na garantia do art. 141, § 6°, que cuidava da inviolabilidade do
sigilo de correspondéncia. Na Constitui¢do de 1969 (art. 153, § 9°) contemplava-se a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas e

. 64
telefonicas

Mesmo depois da promulgacdo da Constituicdo Federal, a utilizagdo legitima desse
recurso de produgdo de provas ficou inviabilizada por quase oito anos a espera da lei
regulamentadora, tendo o Supremo Tribunal Federal reconhecido em reiterados julgados que
o artigo 57 do entdo Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes ndo atendia os pressupostos
constitucionais para dar suporte a aplicacdo do instituto, por ndo descrever as hipoteses e a
forma da interceptagdo. Até poucos meses antes da edi¢do da lei em comento, mantinha o
Supremo Tribunal Federal o mesmo entendimento, conforme restou decidido no Habeas
Corpus n. 73.351-4-SP, relatado pelo Ministro Ilmar Galvao: “[...] sem a edi¢do de lei
definidora das hipdteses e da forma indicada no art. 5°, inc. XII, da Constitui¢do, ndo pode o
Juiz autorizar a interceptagio telefonica para fins de investigagdo criminal”®.

Com a edigdo da Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, ficou estabelecido que “a

interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em investigagao

Y BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

$GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ratl. Interceptacio telefonica: lei 9.296, de 24.07.96. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p.86.

%Idem , p. 93.
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criminal e em instrucao penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz
competente da agdo principal, sob segredo de justica”, devendo as mesmas regras serem
observadas em relagdo a interceptacdo do fluxo de comunicagdes em sistemas de informdtica
e telematica.

Nesse contexto, a utilizacdo desse meio de prova exige prévia autorizagdo judicial
com caracteristica de matéria afeta a “reserva de jurisdi¢do”, o que significa dizer que nao
podem as Comissoes Parlamentares de Inquérito adotar tal procedimento, apesar dos poderes
de investigagdo proprios das autoridades judiciais, que lhes foram conferidos pelo paragrafo
terceiro do artigo 58 da Constituicdo Federal. Necessita-se, também, de uma investigacao
criminal ou instru¢ao processual penal, sendo ilegitima a autorizacdo da interceptacao em
outros processos, de natureza civil ou administrativa, por exemplo. Entretanto, necessario
observar que o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, autorizar o envio
de copias do acervo de provas reunidas em Inquérito, atendendo solicitagio do Superior

Tribunal de Justica e do Conselho Nacional de Justica. Entendeu o Ministro Cezar Peluso que

[...] a prova oriunda de interceptacdo licita, autorizada em investigacdo criminal,
contra certa pessoa, na condi¢do de suspeito indiciado ou réu pode ser-lhe oposta na
esfera propria pelo mesmo Estado encarnado por 6rgdo administrativo ou judiciario
a que esteja o agente submisso como prova do mesmissimo ato, visto sobre a
qualificagdo juridica de ilicito administrativo ou disciplinar %

A interceptacdo de comunicacdes telefonicas ou em sistema de informatica ou
telematica, como toda medida cautelar, vincula-se aos requisitos da plausibilidade do direito
invocado (fumus bonis iuris) e do perigo da medida definitiva se tornar ineficaz (periculum in
mora), consubstanciando-se o primeiro na existéncia de indicios razoaveis de autoria ou
participacdo em infracdo penal punida com reclusdo e, o segundo, na impossibilidade da
prova ser produzida por outros meios disponiveis. Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini anotam
que “a ‘necessidade’ e a ‘urgéncia’ (esta evidenciada na natureza mesma da medida, assim
como no prazo exiguo com que conta o Juiz para decidir o pedido de interceptacdo: vinte e
quatro horas, conforme o artigo 4°, § 2°), destarte, sdo as caracteristicas essenciais do

. . 68
periculum in mora™”".

SBRASIL. Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constituigdo
Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9296.htm>. Acesso em 18 maio 2007.

S"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 18 maio
2007.

68GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. Op.cit., p.181.
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As provas colhidas serdo submetidas posteriormente a defesa, diferindo-se, portanto,
o contraditério para nao prejudicar as investigacdes, mas todos os que tiveram acesso a elas
estdo obrigados a manuten¢do do sigilo das diligéncias, gravacdes e transcri¢des respectivas,

cuja violagdo implica em crime apenado com reclusdo, de dois a quatro anos, e multa.

1.5.4 O Acesso a Dados, Documentos E Informacées Fiscais, Bancarias, Financeiras E

Eleitorais

Estas medidas foram contempladas na lei que dispde sobre a utilizagdo de meios
operacionais para a prevencao e repressao de acdes praticadas por organizagdes criminosas,
mas sem carater de exclusividade, pois hd muito vinham sendo utilizadas em qualquer
processo de investigacdo criminal. No que se refere ao sigilo de dados, apesar do disposto no
artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢do Federal, que assegura essa garantia sem aparente
excecdo, doutrina e jurisprudéncia manifestam-se no sentido de que nenhuma liberdade
individual ¢ absoluta, sendo possivel sua violacdo, respeitados certos pardmetros, sempre que
estiverem sendo utilizadas como instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. Nesse mesmo
contexto inserem-se as informagdes constantes do cadastro eleitoral, especialmente aqueles
que se referem ao domicilio do eleitor, e que poderao ser utilizados por determinagao judicial.

Quanto ao sigilo fiscal, bancério e financeiro, ndo existe na Constituicdo Federal
uma previsao expressa a respeito, de modo que sua disciplina ¢ extraida da tutela do direito a
intimidade constante do artigo 5°, inciso X: “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo”®. O Ministro Carlos Velloso observou que se trata de uma
“[...] espécie de direito a privacidade, inerente a personalidade das pessoas [...], além de
atender ‘a uma finalidade de ordem publica, qual seja a de protecdo do sistema de crédito’
registra Carlos Alberto Hagstrom [...]""°.

No direito brasileiro, o sigilo bancario foi regulado durante muito tempo pela Lei n°
4.595/64, que tratava das instituicdes monetdrias, bancdrias e crediticias, sendo que em seu
artigo 38 e paragrafos havia previsdo para a quebra do sigilo por ordem dos Poderes Judiciario

e Legislativo, neste caso em razdo das Comissdes Parlamentares de Inquérito. Essa lei foi

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

VELLOSO, Carlos. Apud SILVA, Técio Lins e; ROCHA, Marcela Lima. Apontamentos sobre o sigilo
bancario. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 48, 2004, p.217.
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posteriormente revogada pela Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001, cujo artigo

3° estabelece que “serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissao de Valores
”71

b

Mobiliarios e pelas institui¢cdes financeiras as informagdes ordenadas pelo Poder Judiciario
apresentando uma relagdo exemplificativa de delitos nos quais tais informacdes poderdo ser
prestadas, dentre eles os praticados por organizagdo criminosa. Também prevé a lei em
analise a possibilidade de fornecimento de informacgdes solicitadas pelo Poder Legislativo,
apos deliberagao aprovada pelo Plenario da Camara dos Deputados, do Senado Federal, ou do
plendrio de suas respectivas comissdes parlamentares de inquérito.

Nao ha na Lei Complementar n. 105/2001 nenhuma referéncia ao procedimento a
ser adotado para obtencdao das informacdes sigilosas, sugerindo Eduardo Araujo da Silva a
utilizagcdo dos comandos da Lei n. 9.296/96, que trata do sigilo das comunicacdes telefonicos,

como aplicagao analogica:

[...] a medida podera ser decretada de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico ou da autoridade policial (art. 3°); o pedido devera conter a demonstracao da
necessidade da medida para a apuragdo de conduta criminosa (art. 4°); o
requerimento devera ser autuado em apartado, apensando-se aos autos da
investigagdo ou do processo-crime (art. 8°); as informagdes que ndo interessarem ao

~ » 12
processo deverdo ser desentranhadas dos autos (art. 10)”.

Todas as observagdes anteriores a respeito da quebra do sigilo bancério e financeiro
aplicam-se ao sigilo fiscal, que também se resume numa protecdo conferida a tutela da
intimidade e da vida privada. Luiz Flavio Gomes considera acertada a intencdo legal no
sentido de priorizar a investigacdo patrimonial, ponderando que “o mundo dos negocios hoje
(e o crime organizado ¢é, em certo sentido, um ‘negdcio’) passa pelo fisco, pelos bancos ou

pelas entidades financeiras™”.

"BRASIL. Lei Complementar n. 105, de 10 de janeiro de 2001. Dispde sobre o sigilo das operagdes de
instituigdes financeiras e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
LCP/Lcpl105.htm>. Acesso em 19 nov. 2007.

2 SILVA, Eduardo Aratjo. Op.cit., p. 111.
73GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. Op.cit., p.125.
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1.6 OS MEIOS OPERACIONAIS PARA PREVENCAO E REPRESSAO DAS ACOES
PRATICADAS POR ORGANIZACAO, A FLEXIBILIZACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS E A TEORIA GERAL DO GARANTISMO JURIDICO DE LUIGI
FERRAJOLI

Os mecanismos estatais construidos a titulo de resposta as acdes praticadas por
organizagdes criminosas, porque fortemente restritivos de direitos fundamentais, revelam um
dos mais preocupantes reflexos da crise pela qual passa atualmente o Estado de Direito,
despertando a atencdo dos juristas que se véem preocupados com a sua manutengao.

No proximo capitulo, este trabalho passa a estabelecer um esbogo da teoria geral do
garantismo juridico, concebida por Luigi Ferrajoli e condensada na parte final de sua obra
denominada “Direito e Razdo”, reconhecendo a importancia da criteriosa andlise da estrutura
normativo-institucional do “Estado de Direito” em sua versdo contemporanea, bem como da
utilidade do caminho proposto para a correcao das distor¢des instaladas no seu interior € que,

r . . . . 74
segundo Sérgio Cademartori, determinam a crise desse modelo™".

CADEMARTORI. Sérgio Urquhart de. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. 2.ed.
Campinas: Millennium, 2007.
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CAPITULO IT
A TEORIA GERAL DO GARANTISMO JURIDICO

Este capitulo pretende identificar as caracteristicas fundamentais da Teoria Geral do
Garantismo Juridico, formulada por Luigi Ferrajoli, professor da Universita Degli Studi di
Roma Tre, na Itdlia, reconhecido como um dos mais proeminentes pensadores
contemporaneos do direito, de tradi¢do iluminista e liberal. Para alcance desse desiderato,
serdo analisadas as idéias centrais expostas pelo eminente autor em sua obra Diritto e
Ragione, traduzida para a lingua portuguesa pela Editora Revista dos Tribunais, em sua 2?
edicdo revista e ampliada, em especial a sua parte final, onde fixa as bases da sua teoria.
Nessa mesma perspectiva, também serdo utilizadas as contribuicdes do professor Sergio
Cademartori, na obra Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista, em sua

2% edicdo atualizada e ampliada, publicada pela Editora Millennium.

2.1 OS CONTORNOS DA TEORIA GERAL DO GARANTISMO JURIDICO

A Teoria Geral do Garantismo Juridico, de acordo com os contornos tragados por
Luigi Ferrajoli, constitui-se numa formulacao tedrica que se apresenta como capaz de
mensurar o grau de legitimidade do Estado pelo nivel de respeito e efetivagdo dos direitos
fundamentais, oferecendo uma proposta para superar as contradigdes que se instalaram nas
estruturas do “Estado de Direito” contemporaneo.

A constatacdo de uma crise do Direito e da razao juridica, notabilizada pelas
constantes violagdes a dignidade da pessoa e a seus direitos fundamentais, desencadeou o

surgimento de uma teoria que se propde a buscar respostas para sua superagdo na propria
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intimidade do ordenamento juridico. Resultante da teoria garantista penal, sustentada na
matriz iluminista da época da Ilustragdo, a teoria geral do garantismo juridico assume um
papel fundamental para o estudioso do Direito, na medida em que se constitui num enorme
potencial explicativo e propositivo””. Nessa linha de compreensio, o modelo garantista
proposto por Luigi Ferrajoli forja um instrumental pratico-tedrico capaz de tutelar os direitos
contra a irracionalidade do exercicio do poder nas esferas publica ou privada, deslegitimando
todo e qualquer modelo de controle social que privilegie a defesa social em detrimento dos
direitos e garantias individuais.

Ferrajoli identifica em sua obra Diritto e Ragione: teoria del garantismo penale,
uma enorme distdncia entre a normatividade estabelecida no plano constitucional e a sua
efetividade nos planos inferiores, levando a constatagdao de que esse modelo ndo passa de uma
fachada de cunho ideolégico. Apresenta-se, portanto, o garantismo juridico como uma
resposta capaz de combater esse nivel de inefetividade na mesma propor¢do em que critica as
culturas juridicas e politicas que a tém sustentado, quase sempre sob o palio da defesa do
Estado de Direito e do ordenamento democratico.

O professor Sérgio Cademartori reconhece que a teoria geral do garantismo, embora
pensada originariamente dentro da matriz penalista, se desincumbe satisfatoriamente da tarefa
de formular os contornos do Estado de Direito ao mesmo tempo em que propde um resgate de

sua legitimacdo, acentuando que:

Em nivel epistemolodgico, esta teoria embasa-se no conceito de centralidade da
pessoa, em nome de quem o poder deve constituir-se € a quem deve 0 mesmo servir.
Esta concepgdo instrumental do Estado é rica em conseqiiéncias, tanto como teoria
juridica quanto visdo politica, dado que as mesmas véem o Estado de Direito como
artificio criado pela sociedade, que ¢ logicamente anterior ¢ superior ao poder

politico76

Nota-se que a teoria geral do garantismo juridico estd alicercada no respeito a
dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais, tendo como objetivo maior a
sujeicdo das praticas juridicas a constituicdo, ndo apenas no aspecto formal, mas

especialmente no plano material, como acentua Alexandre Morais da Rosa:

[...] a legitima¢do do Estado Democratico de Direito deve suplantar a mera
democracia formal, para alcancar a democracia material, na qual os Direitos
Fundamentais devem ser respeitados, efetivados e garantidos sob pena da

CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p.91.

"Idem, ibidem.
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deslegitimagdo paulatina das instituigdes estatais. [...] o garantismo juridico baseia-
se, desta feita, nos direitos individuais — vinculados a tradi¢do iluminista — com o
escopo de articular mecanismos capazes de limitar o poder do Estado soberano,
sofrendo, como curial, as influéncias dos acontecimentos historicos, especificamente
a transformacédo da sociedade relativamente a tutela dos direitos sociais de liberdade,

. 77
bem como do levante neoliberal .

De acordo com os estudos de Luigi Ferrajoli, a crescente crise do Direito pode ser
vista sobre trés aspectos: como uma crise da legalidade, que poderia ser caracterizada pela
usurpacao do exercicio do poder, corroborada pela auséncia de mecanismo eficiente de
controle por parte dos titulares; uma crise do Estado Social, notabilizada pela nao realizagao
das promessas de bem estar social, em decorréncia da inadequada estrutura das formas de
Estado de Direito e, finalmente, uma crise do Estado Nacional, pela alteracdo do sistema de
fontes das quais emergem a soberania, resultando num enfraquecimento do
constitucionalismo ™.

Essas trés formas de crise do Direito representam considerdvel risco para a
democracia, pois em todos os niveis referidos se verifica um grave ataque ao principio da

legalidade, ou seja,

[...] da sujeicdo a lei dos poderes publicos, principio esse sobre o qual se fundam
quer a soberania popular, quer o paradigma do Estado de Direito; e permite a
reproducdo, no seio dos nossos ordenamentos, de formas neo-absolutistas de poder
publico, isentas de limites e de controles e governadas por interesses fortes e

79
ocultos

A superagdo das inclinagdes neo-absolutistas do Estado de Direito atual, refletidas
em normatividades de emergéncia e de excegdo, pode-se dar a partir do resgate da dimensao
democratica do Estado de Direito Constitucional, cuja tarefa se apresenta como menos ardua
do que aquela enfrentada no século XVIII pelo iluminismo juridico, pois a razdo juridica da
atualidade restou potencializada pelos progressos do constitucionalismo verificados no século
passado, na medida em que projetou e construiu um Direito como um sistema artificial de

garantias, constitucionalmente preordenado a tutela dos direitos fundamentais™.

"ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo juridico e controle de constitucionalidade material. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 4.

®FERRAJOLI, Luigi. O direito como sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de
(Org.). O novo em direito e politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.89-91.

"Idem, p.91.
%Idem, p. 93.
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Nesse contexto, a teoria garantista, na visdo do professor Sergio Cademartori,
propoe “um modelo ideal de Estado de Direito, ao qual os diversos Estados Reais de Direito

81 : ,
”"". Para o modelo garantista, os contetidos

devem aproximar-se, sob pena de deslegitimacao
substanciais do Direito também s3o programados, assim como suas formas de producao,
encontrando-se vinculados normativamente aos principios e valores presentes nas
constituigdes, através de técnicas de garantias. A afirmacgdo dessa nova ordem teodrica opera

profundas modificagdes no esquema juspositivista classico, em pelo menos quatro dimensdes:

a) ao nivel da Teoria do Direito, onde esta dupla artificialidade comporta uma revisdo da teoria
da validade, baseada sobre a dissociag@o entre validade e vigéncia e sobre uma nova relagdo
entre a forma e substancia das decisdes; b) ao nivel da teoria politica, onde comporta uma
revisdo da concepgdo puramente processual da democracia e o reconhecimento da sua
dimensdo substancial; ¢) ao nivel da teoria da interpretagdo e da aplicagdo da lei, onde
comporta uma redefini¢do do papel do juiz; d) ao nivel, enfim, da metateoria do Direito, e
portanto do papel da ciéncia juridica, que ¢ investida de uma fungdo ja n3o simplesmente

. . o - ~ .., 82
descritiva, mas também critica e criativa (progettuale) em relagio ao seu objeto

2.2 OS SIGNIFICADOS DO TERMO GARANTISMO

Luigi Ferrajoli reconhece que a teoria do garantismo juridico, embora geralmente
adotada pelas Constituicdes como um parametro de racionalidade, de justica e de legitimidade
da interven¢ao punitiva, revela-se largamente desatendida na pratica, correndo o risco de ser
relegada a fung¢do de simples referéncia, com mera funcdo de mistificagdo ideoldgica.
Contudo, a sua transposicao tedrica da seara penal, onde se originou, para outros campos do
Direito, fez com que o termo “garantismo” pudesse ser compreendido sob trés diferentes
significados, embora conexos entre si, quais sejam: um modelo normativo de Direito; uma
teoria critica do Direito; e uma filosofia do Direito e critica da politica.

Enquanto modelo normativo de Direito, o garantismo identifica-se no direito penal
ao principio da estrita legalidade, modelo proprio do Estado de direito, comportando
subdivisdes em trés planos: epistemologico, caracterizando-se como um sistema cognitivo ou
de poder minimo; politico, revelando-se como uma técnica de tutela que pode minimizar a
violéncia e maximizar a liberdade e, finalmente, no plano juridico como um sistema de
vinculos impostos a func¢do punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. Desse

modo, a caracterizacdo de um sistema juridico como garantista requer a sua conformacao

$ICADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p. 91.
2FERRAJOLI, Luigi. Op.cit., p. 93.
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normativa com esse modelo, acrescido de uma circunstancia inseparavel: a sua satisfacao
efetiva®.

Na medida em que se o reconhece como um modelo limite, torna-se mais adequado
identificar o grau de garantismo presente em cada sistema, analisando o modelo constitucional
em face do seu efetivo funcionamento, em vez da simples rotulacdo dos sistemas como

garantistas ou antigarantistas. Ferrajoli conclui com precisao:

E mensuraremos a adequacdo de um sistema constitucional, sobretudo pelos
mecanismos de invalidacdo e de reparagdes idoneos, de modo geral, a assegurar
efetividade aos direitos normativamente proclamados: uma Constituigdo pode ser
muito avangada em vista dos principios e direitos sancionados e ndo passar de um
pedago de papel, caso haja defeitos de técnicas coercitivas — ou seja, de garantias —

que propiciem o controle e a neutralizacdo do poder e do direito ilegitimo

A concepcdo do garantismo como uma teoria critica do direito resulta na formulagao
de uma teoria juridica da validade, da efetividade e da vigéncia normativas, cujos termos
devem receber tratamentos diferenciados, j4 que ndo guardam identidades entre si. Importa
nesse quadrante captar a divergéncia existente entre os modelos normativos com suas
tendéncias garantistas em face das praticas efetivas, as quais possuem tendéncias opostas. Do
confronto dessas tendéncias, observa-se que os modelos normativos, embora validos, sdao
ineficazes; ao passo que as praticas efetivas, embora invalidas, sdo eficazes. Essa abordagem
permite diferenciar o ser e o dever-ser no Direito, propondo uma nova definicdo para os
conceitos tradicionais de validade, vigéncia, legitimidade e eficacia. Inaugura-se, assim, uma
teoria da divergéncia entre normatividade e realidade, lancando criticas internas, cientificas e
juridicas ao plano juridico positivo em vigor, legitimando ou deslegitimando as normas
existentes.

Numa terceira dimensdo, o garantismo designa uma filosofia politica que impde ao
Direito e ao Estado uma justificagdo externa “com base nos bens e nos interesses dos quais a

tutela ou a garantia constituem a finalidade™

. Pressupde a distingdo entre Direito e moral,
entre validade e justiga, valoragdo do ordenamento do ponto de vista interno e externo ou
mesmo entre o “ser” ¢ o “dever ser” do direito™. Nota-se que a assungdo de um critério de

valoracao do ordenamento sob o ponto de vista externo ou ético-politico, como propde

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 2.ed. revista e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p.786.

¥1dem, p. 786.
%Idem, p. 787.

Idem, ibidem.
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Ferrajoli, guarda pertinéncia com o pensamento iluminista que remonta as origens do
moderno Estado de direito e se refere a um olhar de baixo ou ex populi, ao contrario do ponto

de vista interno ou juridico que parte do alto ou ex parte principis.

2.2.1 A Teoria Geral do Garantismo Juridico e seus Elementos

As trés dimensdes do garantismo acima anunciadas e que serdo aprofundadas
adiante, inicialmente voltadas para o campo do Direito penal, permitem delinear uma teoria
geral do garantismo, que tem como pressuposto metodoldgico principal a separagdo entre

Direito e moral, e entre ser e dever ser, cujos elementos, segundo Ferrajoli, sdo:

o carater vinculado do poder publico no Estado de direito; a divergéncia entre
validade e vigor produzida pelos desniveis das normas e um certo grau irredutivel de
ilegitimidade juridica das atividades normativas de nivel inferior; a distingdo entre
ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto de vista interno (ou juridico) e a
conexa divergéncia entre justica e validade; a autonomia e a prevaléncia do primeiro
e um certo grau irredutivel de ilegitimidade politica com relacdo a ele das

e . 87
instituicdes vigentes

Comportando aplicagdo em todos os setores do ordenamento, a teoria geral do
garantismo juridico permite a elaboragdo, para qualquer ramo do Direito, com referéncia a
outros direitos fundamentais e a outras técnicas ou critérios de legitimagdo, modelos de justiga
e modelos garantistas de legalidade estruturalmente analogos ao penal. Nesse contexto, além
de sustentar uma critica ao positivismo, a referida teoria geral do garantismo juridico langa
também criticas as ideologias, ndo s6 as de matrizes jusnaturalistas ou ético-formalistas, que
confundem, no plano politico externo, a justica com o Direito, ou pior, vice-versa; mas
igualmente as ideologias juridicas, sejam normativas ou realistas, que de seu turno
entrelagam, no plano juridico interno, a validade com a vigéncia ou, ainda, a efetividade com

a validade.

2.3 GARANTISMO COMO MODELO NORMATIVO DE DIREITO

Esta primeira acep¢ao do garantismo permite desvendar o modo de funcionamento

do moderno Estado de direito, o qual pode ser compreendido, conforme sugere Norberto

7dem, p.788.
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Bobbio, a partir das expressdes: governo per leges (mediante leis gerais e abstratas), ou
governo sub lege (submetido as leis).

De acordo com as observacdes de Antonio Pefa, o governo per leges se expressa
mediante leis predominantemente gerais e abstratas, ¢ ndo por meio de atos particulares,
privilégios, ou estatutos pessoais.” Além disso, para o mesmo autor, a produ¢io normativa
deve ter sua génese na vontade geral, entendida num sentido muito amplo, a fim de evitar que
governos absolutistas ou autoritarios, apenas pela circunstancia de produzirem leis gerais e
abstratas, possam ser considerados como Estados de Direito.

Nesse contexto, a generalidade e a abstragdo das normas atendem a exigéncia de
igualdade, enquanto sua emanag¢do como fruto da vontade geral satisfaz a exigéncia de
liberdade como autonomia ou como determinagcdo autonoma nao autoritaria, como conclui

Sergio Cademartori:

A lei, assim, assinala a cada um de forma objetiva e geral o seu ambito de atuacao,
suas possibilidades e limites na sua relagdo com os outros e com a sociedade, além
de ser um limite intransponivel ao exercicio do poder, ndo podendo este agir a

. .. 89
margem da norma, mas sim dentro dos limites tragados pela mesma

Por outro lado, o poder sub lege pode ser tomado em sentido fraco, lato ou formal,
significando que qualquer poder deve ser conferido por lei e exercido mediante formas ou
procedimentos por ela estabelecidos. Entretanto, esse mesmo poder também pode ser
empregado em sentido forte, estrito ou substancial, para se considerar que qualquer poder
deve ser limitado pela lei, ndo s6 em sua forma, mas igualmente em relagdo ao seu conteudo.

Nessa linha de compreensdo, arremata Ferrajoli:

No primeiro sentido sdo Estados de direito todos os ordenamentos, mesmo
autoritarios, ou, pior, totalitarios, os quais, em todo caso, lex facit regem e o poder
tem uma fonte e uma forma legal; no segundo sentido, que implica o primeiro, sdo,
ao invés, somente os Estados constitucionais — e em particular aqueles Estados de
Constitui¢do rigida, como ¢ tipicamente o italiano —, os quais incorporam, nos
niveis normativos superiores, limites ndo somente formais, mas, também,
substanciais ao exercicio de qualquer podergo.

O conceito original de Estado de Direito sofreu uma mutagdo substancial, ndo mais

podendo ser identificado como aquele simplesmente organizado e limitado pelo Direito. “[...]

¥PENA, Antonio. Apud CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p. 6.
¥CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p. 12.
“FERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p.790.
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agora, tem-se uma nova potestade soberana incapaz de deter-se ante limites normativos postos
pelos fautores do modelo inicial”®'. Dé-se o nome de Estado Garantista aos Estados de
Direitos Constitucionais que tenham uma constituicdo rigida e que nos niveis normativos
superiores apresentam limites formais e substanciais ao exercicio dos poderes. Esse modelo
nascido com as modernas Constituicdes, na concep¢ao de Ferrajoli, encontra-se assim

caracterizado:

a) no plano formal, pelo principio da legalidade, por forca do qual todo poder
publico — legislativo, judiciario e administrativo — esta subordinado as leis gerais e
abstratas que lhes disciplinam as formas de exercicio e cuja observancia é submetida
a controle de legitimidade por parte dos juizes delas separados e independentes (a
Corte Constitucional para as leis, os juizes ordinarios para as sentengas, os tribunais
administrativos para os provimentos); b) no plano substancial da funcionalizagdo de
todos os poderes do Estado a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, por
meio da incorporagdo limitadora em sua Constituicdo dos deveres publicos
correspondentes, isto ¢, das vedacdes legais de lesdo aos direitos de liberdades e das
obrigacdes de satisfacdo dos direitos sociais, bem como dos correlativos poderes dos

S . N )
cidaddos de ativarem a tutela judiciaria

Essas duas condi¢des constituem-se, respectivamente, em fontes de legitimagdo
formal e substancial e quando exercitadas fazem com que inexistam, no Estado de Direito,
poderes desregulados e atos de poder sem controle. Todos os poderes sao limitados formal e
materialmente pelos deveres juridicos, de modo que sua violagdo causa a invalidade juridica

do ato e expde seus autores a responsabilidade, haja vista que:

[...] a mera legalidade, limitando-se a subordinar todos os atos as leis, quaisquer que
sejam, coincide com a sua legitimacdo formal, enquanto a estrita legalidade,
subordinando todos os atos, inclusive as leis, aos conteudos de direitos
fundamentais, coincide com a sua legitimagdo substancial”.

Reconhecer os limites substanciais impostos pela Constituicdo assume grande
importancia em vista de alguns problemas comuns a todas as democracias avancadas, como a
crescente desordem do estado contemporaneo, causada ndo s6 pelo aumento das demandas na
vida social e econdmica — que costumam desencadear praticas discriciondrias no processo de
sua satisfacdo — mas também pela reducdo de capacidade de regulacdo do direito, a
inadequacdo e a falta de efetividade de suas técnicas de garantia e pela tendéncia do poder

politico de se furtar aos controles juridicos.

’'CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p.15.
“FERRAJOLI, Luigi. Op.cit., p790.
“Idem, p.791.
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Nesse ponto, o modelo garantista ultrapassa o puro procedimento, suplantando a
mera formalidade, para chegar a uma democracia substancial, na qual os Direitos
Fundamentais assumem um papel preponderante, pois propiciam a mensuragdo da
concretizacdo da Constitui¢do. Sergio Cademartori afirma que os “direitos fundamentais”,
originarios da positivagdo de direitos naturais, sustentam as democracias modernas,

acentuando que:

A legitimidade democratica dos governos contemporaneos passa assim a ser medida
pelo respeito e pela implementagdo desses direitos por meio de mecanismos de
legalidade, erigida esta em instrumento privilegiado de concretizagdo dos valores

. ~ . 94
fundamentais que sdo plasmados por meio daqueles

Com efeito, o constitucionalismo moderno, além dos direitos consagrados pela
tradi¢do liberal, notabilizados por deveres publicos de ndo fazer, concebeu outros direitos
fundamentais que passaram a ser denominados de direitos sociais ou materiais, os quais se
constituem em expectativas de comportamentos alheios, ¢ que correspondem obrigagdes, ou
deveres publicos de fazer. Denota-se, portanto, uma ampliacdo da concepgao liberal de Estado
de Direito para, através da incorporacdo de obrigagdes que requerem prestagdes positivas,
sustentar o Estado de Direito social, com a obriga¢do de “remover as desigualdades sociais,
de promover as condigdes que tornem efetivo o direito ao trabalho, de proteger as minorias
lingiiisticas, de assegurar a instrucao e a saude, de manter e assistir os inaptos ao trabalho e
quantos forem desprovidos dos meios de subsisténcia™”.

A regra de que nem sobre tudo se pode decidir, nem sequer por maioria, que sempre
caracterizou o Estado liberal, assume no Estado Democratico de Direito uma nova dimenséo,

consistente em que nem sobre tudo se pode deixar de decidir, nem sequer por maioria.

Alexandre Morais da Rosa observa que:

[...] os vinculos do Estado Democratico de Direito, de viés garantista, sdo de tal
forma substanciais/materiais que impedem a preponderancia da concepgdo de
democracia vinculada a vontade da maioria, em franca opressdo a minoria,
articulando a esfera do indecidivel. Em outras palavras, nem mesmo por maioria
pode-se violar/negar os Direitos Fundamentais dos individuos que ndo foram

. - . .96
alienados no momento da criagdao do Estado Civil .

%“CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p. 25.
FERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p.792.
%ROSA, Alexandre Morais da. Op.cit., p.5.
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Compreender a relagdo entre Estado de Direito e democracia politica nos
ordenamentos modernos exige a apreensao do que vem a ser condigdes formais (legitimidade
formal) e condigdes substanciais (legitimidade substancial) impostas ao exercicio valido do

poder. Ferrajoli esclarece:

Condicdes formais e condigdes substanciais de validade formam o objeto de dois
diferentes tipos de regras: as regras sobre quem pode e sobre como se deve decidir, e
as regras sobre o gue se deve ou ndo se deve decidir. As regras do primeiro tipo
dizem respeito a forma de governo, e as do segundo, a estrutura dos poderes. Da
natureza das primeiras depende o carater politicamente democrdtico (ou, ao invés,
monarquico, ou oligarquico, ou burocratico) do sistema politico; da natureza das
segundas depende o carater de direito (ou, ao contrario, absoluto, ou totalitario, ou

. . . . . .. 97
seja, mais ou menos de direito) do sistema juridico

As regras que dizem respeito a forma de governo compreendem as competéncias e
procedimentos, de modo que sua ndo observancia afetara a propria existéncia das normas (ndo
vigéncia). Por outro lado, as regras relativas a estrutura dos poderes garantem os direitos
fundamentais dos cidadaos, sendo que a sua violacdo ocasiona a invalidade das normas
produzidas. Da conjugacdo desses preceitos resulta que pode haver normas em vigor (porque
em conformidade com as regras do primeiro tipo), porém invalidas, porque em contraste com
os direitos fundamentais.

Essa técnica de limitacdo e disciplina dos poderes publicos proposta pelo
garantismo, na medida em que formula a esfera do indecidivel, acaba por conceber uma
conotacao estrutural e substancial da democracia, impedindo a supressao da minoria em temas
com sobrevivéncia e subsisténcia. A democracia formal ou politica, baseada exclusivamente
no principio da maioria como fonte de legalidade cede passagem para a democracia social ou
substancial pertinente ao Estado de Direito dotado de garantias efetivas, tanto liberais como
sociais. Os direitos dos cidaddos sdo ampliados, assim como os deveres do Estado em
satisfazé-los, resultando numa maximizagdo das liberdades e das expectativas materiais, com
a minimizagdo dos poderes publicos, sem que isso possa significar uma simplifica¢do

institucional do Estado, com adverte Ferrajoli:

Inutil dizer que um similar projeto requer do sistema politico um aumento de
complexidade institucional, e ndo, decerto, uma simplifica¢@o, ou pior, uma extingédo
do Estado como desejariam, ao invés, as utopias delirantes da tradigdo anarquica e
do marxismo-leninismo; e correlativamente exige, da ciéncia do direito, uma

“"FERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p.791.
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imaginacao juridica ndo menor do que aquela expressa pelo pensamento reformador
. .. . . 938
iluminista em matéria de liberdade™".

Nao se pode olvidar que a ampliag¢do dos direitos e garantias, bem como dos deveres
publicos, aumentam as possibilidades de distanciamento entre normatividade e efetividade,
entre validade e vigor, entre dever ser e ser do direito. Isto porque a enunciagdo de direitos,
garantias e deveres publicos equivale a estipulacdo de valor, que guarda consigo um certo
componente de utopia. Dai a paradoxal convivéncia com um certo nivel de ilegitimidade
juridica do Estado de direito, decorrente das promessas formuladas nos niveis superiores e
ndo mantidas em seus niveis inferiores, que nos remete a pertinente adverténcia de Norberto
Bobbio no sentido de que o problema grave de nosso tempo, com relacdo aos direitos do

homem, ndo ¢ mais o de fundamenté-los, e sim o de protegé-los:

Com efeito, o problema que temos diante de nos ndo ¢ filosofico, mas juridico e,
num sentido mais amplo, politico. N&o se trata de saber quais e quantos sdo esses
direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos,
absolutos ou relativos, mas sim qual ¢ o modo mais seguro para garanti-los, para

impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados

Ferrajoli reconhece que a divergéncia entre dever ser e ser do direito faz parte da
imperfeicdo do mundo, mas, ainda assim, os titulares dos direitos ndo satisfeitos podem, no
plano juridico, aproximar essas duas realidades, retirando a legitimidade dos poderes
publicos, invalidando suas agdes ou omissdes ou mesmo vinculando-os as prestagdes
correspondentes. A andlise das formas desta perda da legitimacao constitui um dos principais
problemas tedricos de uma ciéncia juridica garantista, pertinente ao segundo significado do

termo ‘““garantismo”.

2.4 GARANTISMO COMO TEORIA CRITICA DO DIREITO

Nesta segunda acepgdo da teoria geral do garantismo juridico, importa captar as
distingdes entre os termos vigéncia, validada e eficacia das normas (que devem ser tratados
como diferentes entre si), a fim de se identificar os Estados que sigam esse modelo. Essa
abordagem tedrica permite estabelecer uma distingdo entre ser e dever-ser no Direito,

revelando a divergéncia existente entre os modelos normativos, com suas tendéncias

%®Idem, p.799.
99BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.25.
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garantistas, em contraposicdo as praticas efetivas, as quais evidenciam tendéncias
- 100
antigarantistas .

Releva observar que o garantismo juridico acrescenta a necessidade de se buscar

também uma legitimidade juridica substancial das normas inferiores, ou seja, um juizo de

coeréncia e adequadagdo as normas superiores, conforme esclarece Sergio Cademartori:

Esse modelo permite ao estudioso analisar um determinado sistema constitucional
para verificar eventuais antinomias entre as normas inferiores e seus principios
constitucionais, bem como incoeréncias entre as praticas institucionais efetivas e as
normas legais. A partir dai, poderd inferir-se o grau de garantismo do referido

. . .. . 101
sistema, ou seja, o grau de efetividade da norma constitucional = .

Nesse contexto, a teoria do garantismo juridico opera significativa alteracdo no
esquema juspositivista cldssico, que identifica a validade das normas com a sua existéncia,
independentemente de qualquer juizo acerca de seu contetido. Significa dizer que na
concep¢do formulada por tedricos como Hans Kelsen, a validade de determinada norma
depende unicamente de sua integragdo num dado ordenamento, determinada pela sua
conformidade com as normas, por sua vez integrantes desse ordenamento, que disciplinam a

sua produgdo, consoante observa Luigi Ferrajoli, acrescentando:

Esta concepg¢do puramente formal da validade ¢, a meu ver, fruto de uma
simplificac@o, que, por sua vez, deriva de uma incompreensdo da complexidade da
legalidade no Estado Constitucional de Direito a que nos referimos. O sistema das
normas sobre a producio das normas — estabelecido geralmente, nos nossos
ordenamentos, em nivel constitucional — ndo se compde efetivamente s6 de normas
formais sobre a competéncia ou sobre o procedimento de criagdo das leis. Esse
sistema inclui também normas substanciais, como o principio da igualdade e os
direitos fundamentais, que de diversas formas limitam e vinculam o Poder
Legislativo, vedando-lhe ou impondo-lhe determinados contetdos' 2

Pela concepg¢dao de Hans Kelsen, uma norma cujo conteido encontra-se em
contradi¢do com a Constituicio mantém-se valida até ser declarada invélida pela forma
determinada pelo préprio ordenamento juridico. Assim sendo, denota-se que Kelsen adotou
uma presungdo geral de legitimidade de modo a identificar todas as normas vigentes como

validas, valorizando a forma em detrimento do contetido das mesmas.

"CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p.97-98.
""1dem, p. 97.

"2FERRAJOLI, Luigi. O direito como sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José¢ Alcebiades de
(Org.). Op.cit., p.95.
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Mantendo-se distante das questdes valorativas, Hans Kelsen ressaltou a distingao
entre o mundo do ser, relacionado as ciéncias naturais e regido pela lei da causalidade, e o
mundo do dever-ser, ao qual pertence o Direito, regulado pela lei da imputacdo, segundo a
qual a norma juridica traz um juizo hipotético de determinada conduta que, quando
concretizada, provoca a aplicagdo da respectiva sancdo. A aplicacdo da norma juridica se da
conforme sua hierarquia, representada estruturalmente por uma piramide em cujo apice
encontra-se uma norma pressuposta (Grundnorm), servindo como fonte e fundamento de
validade comum de todas as demais normas positivadas no sistema, inclusive a propria
Constituicdo. Para a Teoria Pura do Direito, ndo se afere a validade de uma norma juridica
pela avaliagao do seu conteudo, mas sim pela constatacdo de que tenha sido criada de uma
forma determinada, obedecendo ao critério formal previamente estabelecido, como sustenta

Hans Kelsen:

O sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica tem essencialmente
um carater dindmico. Uma norma juridica ndo vale porque tem um conteudo, quer
dizer, porque seu conteudo pode ser deduzido pela via de um raciocinio logico do de
uma norma fundamental pressuposta, mas porque ¢ criada por uma forma
determinada — em Ttltima analise — por uma forma fixada por uma norma
fundamental pressuposta. Por isso, € somente por isso, pertence ela a ordem juridica
cujas normas sdo criadas de conformidade com esta norma fundamental. Por isso,

, ... 103
todo e qualquer conteudo pode ser Direito .

Como Ciéncia do Direito, a teoria kelseniana assume um papel descritivo que tem o
propésito de conhecer seu objeto e descrevé-lo. Nesse contexto, portanto, o objeto desta
Ciéncia ¢ o Direito positivo entendido como uma ordem normativa e coercitiva globalmente
eficaz. Chamon Junior observa que pouco importa “o conteido deste Direito: quanto a este
contetdo, a Ciéncia ndo pode emitir qualquer juizo de valor, mas tdo-somente descrevé-lo
enquanto conhecimento: do contrario nio seria Ciéncia do Direito, mas Politica™'**,

Antonio Carlos Wolkmer anota que juristas marxistas assinalam que os postulados

da neutralidade valorativa e da pureza metddica encobrem uma elaboracdo de cunho

ideologico-burgués, apropriada a imutabilidade de qualquer status quo vigente, acentuando:

Em sintese, pode-se chegar a conclusio de que o rigido formalismo de Kelsen reflete
certa posicdo dominante das ciéncias humanas, em determinado momento do
desenvolvimento  politico-econdmico  das  sociedades burguesas liberais

'“KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6.ed. Traducio de Jodo Baptista Machado. Sio Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 221.

14CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Filosofia do direito na alta modernidade: incursdes teodricas em
Kelsen, Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.38.
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contemporaneas. Porquanto, ainda que se busquem teorizagdes aparentemente
conformistas e ndo engajadas aos ditames dessas sociedades, na verdade, sob tais
formulas técnicas, ocultam-se ideologias e intentos do proprio jogo da
“neutralidade”, objetivando fins “impuros”. De fato, a suposta “cientificidade” e a
propalada “neutralidade” kelsenianas ndo deixaram de ser também ideologias, pois
sua “Grundnorm” transformou-se em instrumento de legitimagdo de inumeras
ordens politico-juridicas: tanto de Estados do capitalismo liberal-burgués quanto de

. . c 1. .. 105
Estados que viveram certo tipo de socialismo burocratico

Sérgio Cademartori resume a relacdo kelseniana entre validade e eficécia,
esclarecendo que a validade ndo se confunde com eficdcia, mas esta ¢ condi¢do daquela, ja
que a norma sem eficacia perde sua validade (fendmeno da dessuetude). Assim, “a eficicia
sustenta indiretamente a validade da norma, dado que somente pode postular-se validade de
uma norma isolada quanto ela pertencer a um ordenamento que, este sim, deve ser eficaz para
ser obedecido™'%,

O garantismo juridico, enquanto teoria critica do direito, estabelece novas defini¢des
para as categorias tradicionais das normas juridicas, rompendo com o modelo puramente
formal do positivismo kelseniano revelado nas linhas anteriores, especialmente no ponto em
que os conceitos de vigéncia e validade sdo entrelacados como se fossem uma mesma
realidade, sem atengdo para a distingdo relativa a natureza formal da primeira e material da
segunda. Com efeito, acentua Luigi Ferrajoli ser “tarefa — ndo s6 civil e politica, mas antes
cientifica— do jurista valorar a validade ou invalidade das normas sob a base dos parametros
de validade, tanto formais quanto substanciais, ditadas pelas normas juridicas a elas
superiores”'’’. A legitimidade interna do sistema encontra-se segmentada em legitimidade
juridica formal (vigéncia) e legitimidade juridica substancial (validade), que se refere aos
conteudos prescritos pelas normas superiores. Desse modo, as normas vigentes (existentes) no
Estado de Direito podem ser validas ou invalidas, e eficazes ou ineficazes.'”™ Esse arcabougo
teorico construido pelo garantismo enseja as distingdes entre quatro diferentes predicados que
se podem imputar as normas: justica, vigéncia, validade e eficicia (efetividade), conforme

escreve Sérgio Cademartori:

a) uma norma ¢ “justa” quando responde positivamente a determinado critério de
valorag@o ético-politico (logo, extrajuridico);

15WOLKMER, Antonio Carlos. Introducio ao pensamento juridico critico. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p.-166.

'CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p. 97.
"FERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p.63.
1CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p.100.
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b) uma norma ¢ “vigente” quando ¢ despida de vicios formais; ou seja, foi emanada
ou promulgada pelo sujeito ou 6rgdo competente, de acordo com o procedimento
prescrito;

¢) uma norma ¢ “valida” quando esta imunizada contra vicios materiais; ou seja, ndo
esta em contradi¢do com nenhuma norma hierarquicamente superior;

d) uma norma ¢é “eficaz” quando ¢ de fato observada pelos seus destinatarios (e/ou

aplicada pelos 6rgdos de aplica.;éto).109

Essa realidade conceitual forjada pelo garantismo juridico repercute profundamente
no papel reservado ao jurista, especialmente ao juiz, no Estado Constitucional de Direito,
rompendo com o dogma de que todas as leis vigentes devem ser aplicadas, como decorre do
pensamento juspositivista. E que uma determinada norma, embora vigente, pode ser invalida,
porque nao mantém coeréncia com os valores consagrados na Constituicdo, razao pela qual
ndo deve ser aplicada pelo juiz. Confere-se ao juiz o dever e a responsabilidade de valoragao
da norma, devendo por isso mesmo escolher somente os significados compativeis com as
normas constitucionais substanciais e com os direitos fundamentais por elas estabelecidos,

cuja técnica Ferrajoli chamou de “jurisprudéncia alternativa”, pretendendo significar:

[...] interpretag@o da lei conforme a constitui¢do e, quando a contradigdo ¢ insanavel,
dever do juiz de declarar a invalidade constitucional; portanto, ja ndo uma sujeigdo a
lei de tipo acritico e incondicional, mas sim sujei¢do, antes de mais, a constituigdo,
que impde ao juiz a critica das leis invalidas por meio da sua reinterpretagdo em

. o , . . . 110
sentido constitucional ou a sua dentincia por inconstitucionalidade

Denota-se que a proposta da teoria garantista refuta o preceito do positivismo
dogmadtico, no qual o jurista dedica ao ordenamento juridico um olhar meramente
contemplativo e o juiz remete a sentenca a condi¢do de mero exercicio de silogismo, sem

qualquer capacidade de responder as expectativas das sociedades contemporaneas.

2.5 GARANTISMO COMO FILOSOFIA POLITICA

Esta terceira acep¢do do termo garantismo permite estabelecer a critica e a
deslegitimagdo das instituigdes juridicas positivas por meio de uma doutrina filoséfico-
politica, alicercada numa rigorosa distingdo entre direito e moral, validade e justi¢a, ponto de
vista externo (ético-politico) e ponto de vista interno (juridico).

Sérgio Cademartori registra que:

11dem, p.101-102.

"PFERRAJOLI, Luigi. O direito como sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de (Org.).
Op.cit., p.101.
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[...] o garantismo designa também uma filosofia do direito e critica da politica,
condensando-se uma filosofia politica que impde ao Direito e ao Estado a carga de
sua justifica¢do externa, isto ¢, um discurso normativo e uma pratica coerente com a

. . . c oA 111
tutela e garantia dos valores, bens e interesses que justificam sua existéncia

Para melhor compreensdo do resultado que emerge da op¢ao entre os pontos de vista
interno e externo ¢ que conduzem aos principios de legitimacao juridica ou moral, Luigi
Ferrajoli langa mao das doutrinas forjadas pela filosofia politica e denominadas por Niklas
Luhmann de “autopoéticas” e ‘“heteropoiéticas”, embora atribuindo a estas expressdes
significados diversos daqueles empregados Luhmann. Demonstra que as doutrinas do
primeiro tipo justificam o Direito e o Estado como bens ou valores intrinsecos, fundando os
sistemas politicos sobre si mesmas, enquanto as do segundo tipo “fundam as suas finalidades
sociais, justificando as institui¢des politicas e juridicas, males necessarios para a satisfacao
dos interesses vitais dos cidaddos™!'?.

O ponto de vista das doutrinas autopoiéticas ¢ exclusivamente interno do Estado,
que, enquanto fim ou valor, subordina a si mesmo, seja a sociedade, sejam os individuos. Por
outro lado, as doutrinas do segundo tipo visualizam externamente a sociedade e as pessoas
que a compdem, conferindo ao Estado um papel instrumental para tutela dos interesses

daquelas.

Eis o que diz o referido autor italiano:

Para as doutrinas autopoiéticas, o Estado ¢ um fim, e encarna valores ético-politicos
de caracteristica supra-social e supra-individual cuja conservagdo e refor¢o para o
direito e os direitos hao de ser funcionalizados. Para as doutrinas heteropoéticas, ao
invés, o Estado ¢ um meio, legitimado unicamente pelo fim de garantir os direitos
fundamentais do cidaddo, e politicamente ilegitimo se ndo os garante, ou pior, se ele

. 113
mesmo os viola

Sérgio Cademartori registra que as doutrinas autopoiéticas de legitimacao politica
postulam principios legitimadores ex parte principis (do alto), assumindo “o principio da
legalidade ndo s6 como principio juridico interno, mas como principio axiolégico externo,
reduzindo a legitimidade politica a legalidade juridica, atribuindo valor as leis em fun¢do de

. 114 s 1:
sua forma ou de sua fonte (duce ou partido, por exemplo)”. ™ Ferrajoli, por sua vez,

"CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p.203.
"2EERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p.812.
"Idem, ibidem.

"CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p. 213.
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exemplifica como doutrinas de legitimacdo deste tipo aquelas que fundam a soberania do
Estado sobre identidades metafisicas e meta-historicas, como Deus, a religido, a natureza e
similares.'"’

Por outro lado, para as doutrinas heteropoiéticas de legitimacdo do estado e do
direito, o estado ¢ um meio que se legitima unicamente pela finalidade de preservar e
promover os direitos e garantias individuais, assumindo um ponto de vista externo ao estado,
que parte da sociedade e dos individuos que a compdem, os quais sdo os fins e valores que
instituem o estado para sua defesa, resultando numa legitimacdo ex parte populis (de baixo
para cima). O direito e¢ o estado foram criados pelo homem como poderes € normas que tém
por finalidade proteger os interesses vitais dos individuos''®.

Sérgio Cademartori ressalta e compara as caracteristicas das doutrinas

heteropoiéticas e autopoiéticas para depois arrematar:

O Estado de Direito ¢ caracterizado politicamente pelo garantismo de Ferrajoli como
um modelo de ordenamento justificado ou fundamentado por fins completamente
externos, geralmente declarados em forma normativa por suas Constituicdes, mas
sempre de forma incompleta, e a politica é vista como dimensdo axioldgica (externa)
do agir social, servindo de critério de legitimagdo para a critica e a mudanga do

) o TP 11
funcionamento de fato e dos modelos de direito das institui¢des vigentes. !

Contudo, impde-se a adverténcia de que, para o garantismo juridico, hd uma
irredutivel e inescapavel ilegitimidade dos poderes no Estado de Direito, em qualquer uma
das suas subdivisdes: o Poder Judiciério, ao aplicar a lei ao caso concreto a titulo de cumprir a
sua fungdo tipica, age com certa parcela de discricionariedade; o Poder Legislativo, afetado
pela auséncia de mandatos imperativos e a inexisténcia de mediag¢des burocraticas partidarias,
assume uma representacao aproximativa e imperfeita, enquanto o Poder Executivo regula as
relacdes econdmicas e sociais a seu talante, aproveitando-se do deficiente controle
parlamentar, exercendo amplamente uma capacidade normativa de conjuntura''®.

Observa, ainda, Sérgio Cademartori que a afericdo da legitimidade dos poderes
realizada pelo garantismo ¢ sempre a posteriori e contingente, relativamente a cada um dos

seus atos singulares, de modo que “a legitimidade politica ¢ sempre mensuravel em graus,

"SFERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p. 813.
S CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p. 213-214.
"dem, p.215.

13 [dem, ibidem.
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dependendo da efetiva realizacdo das funcdes externas de cada um dos poderes™.'"” A critica
formulada pelo garantismo as teorias tradicionais tem fundamento na medida em que elas se
transformaram em ideologias de legitimacdo, aparentando-se ndo como parametros, mas
como fonte de legitimagdo absoluta dos sistemas politicos sustentados em seu nome. Conclui

o referido autor:

Assim, “democracia”, “liberalismo” e “socialismo” mudaram as fung¢des ideais do
estado pelas reais, o dever-ser politico pelo ser de fato dos poderes institucionais.
Dessa forma, o estado e o direito perdem seu carater instrumental para transformar-

. 120
se em fins em si mesmos

2.6 O PONTO DE VISTA EXTERNO

O modelo de legitimidade apregoado pelo garantismo juridico parte da concepgao de

que o direito e o estado sdo instrumentos a servicos de fins, valores, interesses e vontades
exteriores aos mesmos. Luigi Ferrajoli explicita que o “ponto de vista externo” quer dizer,
sobretudo, ponto de vista das pessoas (dos cidadaos), cuja andlise metatedrica conduz aos
direitos fundamentais, permitindo elucidar “o significado em ordem as relacdes entre cidadao
e Estado, entre direitos fundamentais e poderes e entre conservacdo ¢ mudanca dos sistemas
juridicos™'*.
Na medida em que se assume a pessoa humana como valor, respeitando-se a
pluralidade de ponto de vista externo de cada um dos cidaddos, as bases da tolerdncia vao
sendo construidas. Sérgio Cademartori ressalta que “esse valor atribuido a pessoa e o
conseqiiente valor da igualdade sdao elementos componentes do principio da igualdade
juridica em sua formulacdo moderna, principio esse que para Luigi Ferrajoli inclui as
diferencas pessoais e exclui as diferencas sociais”'*.

Numa primeira concep¢do, a igualdade consiste na atribuicdo de um valor de modo
indiferente a cada uma das pessoas, sem qualquer distingdo, a exemplo do que preceitua o
caput do artigo 5°, da Constituicao Federal Brasileira de 1988. Luigi Ferrajoli acentua que,

nesse sentido, ndo hé antinomia entre igualdade e diferenga, ao contrario, elas implicam-se

mutuamente:

"1dem, p. 216.

120 [dem, ibidem.

ZIEERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p.834.
ZCADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p.216-217.
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O valor da igualdade, segundo esta primeira acep¢ao, consiste precisamente no igual
valor atribuido a todas as diferentes identidades que fazem de qualquer pessoa um
individuo diverso e de qualquer individuo uma pessoa como todas as outras. E vale,
desta forma, a individualizar os confins dessa tolerancia, a qual reside no respeito de
todas as diferengas que formam as diversas identidades das pessoas, como do

) ) . . . R L 123
intoleravel, que ao contrario reside a inadmissibilidade de suas viola¢des

Em um segundo sentido, as diferengas ja ndo decorrem do reconhecimento das
diversas identidades das pessoas, resultando em privilégios ou reais discriminagdes sociais
intoleraveis além de certos limites, posto que capazes de gerar deformidades em suas
identidades, determinando a desigualdade. E de se observar, contudo, que o limite entre
tolerancia e intolerancia neste caso ¢ bem mais incerto, posto que nem todas as desigualdades
juridicas sdo de fato intoleraveis, mas apenas aquelas que obstam a vida, a liberdade, a
sobrevivéncia e o desenvolvimento das outras pessoas, circunstancia que resulta em um dos
mais dificeis problemas da filosofia juridica e politica'®*. Pode-se exemplificar esta segunda
concepcao com o preceito contido no artigo 3°, inciso III, da Constitui¢do Brasileira, quando

. . . . 125
se propde a “[...] reduzir as desigualdades sociais [...]”

, a titulo de objetivo fundamental
adotado pelo pais.

A primeira concepg¢do, denominada por Luigi Ferrajoli de igualdade formal ou
politica, parte do pressuposto de que os homens devem ser considerados iguais (abstraindo as
suas diferencas pessoais, tais com raga, sexo, lingua, religido etc). Por outro lado, a segunda
concepgao, foi denominada por ele de igualdade substancial ou social, sustentando-se que as

diferencas sociais devem ser levadas em conta, mas os homens dever ser igualados na medida

, 126 .. . g
do possivel 7. Nesse contexto, arremata Luigi Ferrajoli:

Convira chamar “diferencas” as diversidades do primeiro tipo, e “desigualdades”, as
do segundo. Umas devem ser reconhecidas para serem respeitadas e garantidas; as
outras também, mas para serem removidas ou, ao menos, o mais possivel
compensadas'?’.

Importa acentuar que, para Luigi Ferrajoli, a igualdade juridica, tanto formal quanto

substancial, pode ser definida como igualdade nos direitos fundamentais. Sao através deles

BEFERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p.834.

2*1dem, 2006, p. 835.

IZBRASIL. Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
2*CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p.217.

YEERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p.835.
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que a igualdade ¢ assegurada ou perseguida, de modo que as garantias dos direitos de
liberdade (ou “direitos de”) asseguram a igualdade formal ou politica, enquanto as garantias
de direitos sociais (“direitos a”’) consentem a igualdade substancial ou social. Umas tutelam as
diferencas, das quais postulam a tolerdncia; as outras removem ou compensam as
desigualdades que postulam como intoleraveis'.

Sérgio Cademartori sintetiza a concep¢do de Luigi Ferrajoli sobre igualdade nos

seguintes termos:

Em conseqiiéncia, o direito a igualdade é concebido por Ferrajoli como um
metadireito, tanto no que respeita a liberdade, assegurada pelos direitos de liberdade,
quanto a fraternidade, pretendida pelos direitos sociais. Dessa forma, redefine ele os
direitos fundamentais como “aqueles direitos cuja garantia ¢ igualmente necessaria

. . . 129
para satisfazer o valor das pessoas e para realizar a sua igualdade”.

Ha que se reconhecer, contudo, que o estabelecimento de um modelo teérico do
Estado de Direito, mediante cuidadosa edificacdo de seus principios, e que posteriormente
serdo traduzidos em normas constitucionais suficientemente claras a fim de ditar a
legitimidade de quaisquer normas inferiores, nao ¢ tarefa dificil se comparada a drdua missao
de “modelar o sistema de garantias na pratica, desenvolvendo-as e defendendo-as”, como bem

observa Cademartori:

A obviedade, o Estado de Direito Real pouco tem a ver com o modelo garantista
aqui delineado, o qual constitui-se num tipo ideal nos moldes weberianos, um ideal
ao qual o Estado de Direito, com o qual tem-se de lidar, deve sempre tender,

A . . foe e o 4130
mantendo os homens a consciéncia de que esse ideal € inatingivel ~ .

Forjar novas garantias e torna-las efetivas ¢ muito mais uma missdo fatica e politica
do que juridica, posto que depende de uma vontade politica, de uma predisposi¢cao dos
poderes publicos para reconhecer a pessoa humana como o centro de suas atengdes. Em
verdade, trata-se de um processo construtivo que brota na intimidade da propria sociedade, a
partir de sua capacidade de articulagdo para fazer valer os seus direitos e manter a dignidade
que lhe ¢ peculiar. E necessario, portanto, que cada cidaddo adquira a consciéncia de que as
aspira¢des da sociedade jamais serdo alcangadas enquanto ela permanecer numa posicao de

repouso, apenas a mercé€ da for¢a de um “bom poder”.

'2dem, ibidem.
CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p.218.

B30 dem, ibidem.
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Em ultima instancia, “isso implica lutar pela constru¢do de um completo sistema de
garantias que possa refrear o poder, neutralizando-o, instrumentalizando-o e, no limite,
deslegitimando-0”,"*'para fugir daquilo que Luigi Ferrajoli denomina de “falacia politicista”,

que consiste em imaginar:

[...] que basta a for¢a de um poder bom para satisfazer as fun¢des de tutela atribuidas
ao direito, ¢ mesmo antes que possa existir um poder bom, isto ¢é, capaz de
desempenhar tais fungdes sem a mediacdo dos complexos sistemas normativos de

garantias em grau de limitd-lo, vincula-lo, funcionaliza-lo, e na hipdtese de
2

. ]
deslegitima-lo e neutraliza-lo 32
Nessa mesma linha de compreensdo e de maneira justaposta a “falacia politicista”,
pode-se encontrar a “falacia garantista”, que, conforme observa Sérgio Cademartori, consiste
em imaginar que:
[...] baste ter-se um sistema normativo adequado e pleno de garantias para que os
poderes publicos sejam contidos em sua tendéncia antigarantista e, mais ainda,
promovam a satisfacdo das caréncias materiais da sociedade. A missdo do Estado de

Direito ndo se esgota no plano normativo, € necessaria a continua luta social — isto
P [os . . 133
¢, fatica e politica— para assegurar o cumprimento do cometido estatal ~~.

As duas falacias precedentemente invocadas sdo refutadas por Luigi Ferrajoli, que
considera a primeira um vicio ideoldgico induzido habitualmente pelos sistemas politicos
autoritarios, baseados na valoragdo aprioristica do poder politico e na desvalorizagdo das
garantias, enquanto a segunda representa uma tentagao recorrentemente induzida pela mesma
estrutura garantista do Estado de direito, acrescentado que o primeiro vicio ¢ mais difundido
na seara politica e, o segundo, entre os juristas'*.

O que aproxima o Estado Real de Direito ao seu modelo teorico sdo as garantias
materiais, consubstanciadas nas garantias politicas, que resultam de uma postura obsequiosa
dos poderes publicos em relacdo aos valores consagrados na constitui¢do, bem como nas
garantias sociais, reveladas na luta da sociedade para “manter as garantias liberais e obter as
sociais, j& que nenhuma garantia juridica pode sustentar-se apenas em sua formulagdo

normativa; ¢ nenhum direito fundamental pode subsistir sem a luta pela sua realizagao

Bl1dem, p.219.

B2EERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p. 866.
CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p.219.
EERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p.866.
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concreta”.'*> Com efeito, Luigi Ferrajoli adverte que: “[...] em suma, um sistema juridico,
porquanto tecnicamente perfeito, ndo pode por si s6 garantir nada”"*°.

Em sintonia com essa adverténcia, Sérgio Cademartori recomenda que o conjunto da
sociedade, consciente da importancia civilizatéria que o modelo normativo do Estado de
Direito encerra, deva resgatar a cada dia a legitimidade deste, denunciando os seus vezos de

ilegitimidade, acrescentando que:

[...] o mecanismo de limitagdo do poder que o Estado Constitucional de Direito
representa ¢ uma conquista do processo iluminista-racionalista, que ndo deve ceder
aos embates de forgas irracionais, sejam elas provenientes de eventuais tendéncias
obscurantistas, sejam provenientes de loégicas de mercado que nada dizem com a

dignidade humana” 37

Luigi Ferrajoli reporta-se a uma norma da Constitui¢do francesa do ano III, que
enuncia dois tipos de garantias externas: a garantia politica da “fidelidade” dos poderes
publicos e a garantia social da “vigilancia” dos cidaddos. A primeira garantia consiste no
respeito por parte dos poderes publicos, em primeiro lugar, aos direitos fundamentais, de
modo que sua ndo observancia retira a efetividade do direito e torna impotentes as garantias
juridicas, enquanto a segunda assume a condi¢cdo de efetividade de todo o ordenamento e de
seu sistema normativo de garantias juridicas e politicas.

Relativamente a primeira garantia, ha que se compreender que a gestdo do poder ndo
¢ um fim em si mesmo, mas um instrumento de tutela de satisfacdo dos direitos
fundamentais'**. Hannah Arendt, que estudou profundamente o totalitarismo no século XX,
afirma que “todas as institui¢cdes politicas sdo manifestagdes e materializagdes de poder; elas
se petrificam e entram em decadéncia tdo logo o poder existente do povo cessar de dar-lhes
suporte” . De seu turno, Celso Anténio Bandeira de Mello, ap6s destacar curial distingio
que permeia as formas de expressao da autonomia administrativa nas searas publica e privada,

expressa a exata dimensdo do que se deve entender por fungdo publica:

Existe fungdo quando alguém esta investido do dever de satisfazer dadas finalidades
em prol de interesse de outrem, necessitando, para tanto, manejar os poderes

BSCADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p.220.
BCFERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p.867.
7CADEMARTORI, Sérgio. Op.cit., p.220.
8 FERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p. 868-869.

139ARENDT, Hannah. Apud JUSTEN FILHO, Margal. In: Curso de direito administrativo. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 6.
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requeridos para supri-las. Logo, tais poderes sdo instrumentais ao alcance das
sobreditas finalidades. Sem eles, o sujeito investido na fungdo ndo teria como
desincumbir-se do dever posto a seu cargo. Donde, quem os titulariza maneja, na

. 1
verdade, “deveres-poderes”, no interesse alheio

Portanto, a garantia politica da “fidelidade” dos poderes publicos possui um
pressuposto cultural e deontologico dirigido no sentido de gestdo do poder ndo como um fim
em si mesmo, mas como instrumento para satisfagdo dos direitos fundamentais, assumindo a
nocao de “ponto de vista externo”. Além disso, possui um amplo universo de outros
pressupostos que, em ultima instdncia, consubstanciam-se em direitos fundamentais: a
participa¢do popular; a divisdo de poderes e seu correspondente mecanismo de controle; o
pluralismo politico, que corresponde a necessidade de convivéncia numa multiplicidade de
pontos de vistas externos; a transparéncia das acdes governamentais; o controle judicial e
politico; o monopolio penal do uso da forca, dentre outros valores positivados na

141

Constituicao .

No que se refere a garantia social de “vigilancia”, entende Luigi Ferrajoli que:

O seu fundamento pode ser identificado pelo sentimento que tém quaisquer dos
proprios direitos fundamentais: que quer dizer o sentido da propria identidade de
pessoa e da propria dignidade do cidadao. Este “amor proprio” equivale a assunc¢do
subjetiva daqueles valores da pessoa que pusemos na base dos direitos
fundamentais. E constitui, com paradoxo aparente, o pressuposto cultural do sentido
da igualdade, como também da solidariedade e do respeito civil de outras

L 142
identidades da pessoa

Importa observar que todos os direitos fundamentais foram conquistados a custo de
exaustivas lutas, merecendo ser exercitados e defendidos permanentemente, sob pena de se
assistir ao seu atrofiamento. Essa responsabilidade, que perpassa a esfera individual de cada
pessoa, acaba por se extravasar para os espacos coletivos, pois desde Rudolf Jhering'® ja se
sabe que a luta pelo direito, além de ser uma responsabilidade para consigo mesmo, também o
¢ em relagdo a comunidade. No mesmo sentido, a violacdo de um direito fundamental de

alguém representa uma ameaca para os demais componentes do corpo social.

YIMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 11.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p-31.

"IEERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p.867-868.
'“2EERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p.868-869.
"JHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. Sao Paulo: Martin Claret, 2002.
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2.7 GARANTISMO JURIDICO E CRIME ORGANIZADO

Apbs estabelecer os contornos da teoria geral do garantismo juridico, este trabalho
de pesquisa avangard no sentido de aferir o nivel de garantia aos direitos fundamentais do
sistema juridico brasileiro formulado para prevengdo e repressio do crime organizado,
levando em conta a validade e a eficacia dessas normas, ja detalhadas no primeiro capitulo,
conferindo um enfoque especial no que se refere aos meios de produgdo e protecao de provas.

E certo que o crime organizado transnacional, a despeito de encontrar condigdes
especiais para desenvolvimento na sociedade atual, especialmente em decorréncia do
fendmeno da globalizacdo, causa perplexidade a populacdo e desafia o Poder do Estado,
suscitando respostas firmes para sua preven¢do e repressdo. Essas medidas, geralmente
instituidas a titulo de produ¢do e protecao de provas, estabelecem um campo de tensdo entre
poder punitivo estatal e direitos individuais da pessoa humana, podendo, enquanto modelo de
excecao e de emergéncia, solapar conquistas histéricas no campo dos direitos fundamentais,
fazendo prevalecer o primado da razdo de Estado sobre a razdo juridica.

Efetivamente, o modelo de intervencdo penal contra o crime organizado que mais
tem ganhado destaque no plano mundial, e que também tem se espraiado no Brasil, encontra
suas fontes de inspiracdo na legislacdo italiana, sendo denominado de “modelo de
emergéncia”. Consiste em tratar o crime organizado, e por via de conseqiiéncia 0s seus
agentes, como um inimigo a ser combatido, cuja tipologia parte de uma logica utilitarista,
sustentada em preocupagdes pragmaticas de prevengdo geral. O desafio que se apresenta,
portanto, reside na busca de respostas legais para esse flagelo mundial, de modo que o Estado
possa cumprir o seu mister de garantir seguranca a populagdao sem subverter os postulados do

Estado de Direito plasmados pelo modelo garantista.
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CAPITULO III
PREVENCAO E REPRESSAO NAS ACOES PRATICADAS PELAS
ORGANIZACOES CRIMINOSAS

3.1 INTRODUCAO

Neste capitulo pretende-se investigar se 0 modelo de intervengdo penal adotado pela
legislacdo brasileira para conter o avango da criminalidade organizada tem contribuido para a
flexibilizacdo dos direitos e garantias fundamentais, cujos valores sdo tdo caros ao Estado
Democratico de Direito. No mesmo contexto dessa reflexdo ndo havera de ser desconsiderada

44 .
, ho sentido de

a indagagdo formulada por muitos autores e resumida por Percival de Souza'
que parece evidente haver algo errado no cendrio criminologico, quando se constata o triunfo
do crime organizado, apesar da existéncia de uma série de aparatos legais a disposi¢ao das
agéncias encarregadas de seu controle.

Com vista a esse propoésito, denota-se que a primeira questao a ser abordada cinge-se
a necessidade de identificagdo dos modelos de intervencdo penal frente ao fenomeno da
criminalidade organizada. Na verdade, as respostas penais a essa modalidade delitiva sao
relativamente recentes, salvo na Italia e nos Estados Unidos, onde se percebeu anteriormente
tal fendmeno, na maioria dos paises, antes da década de noventa, ainda ndo se havia tomado
consciéncia da danosidade social das organizacdes criminosas que, acopladas ao processo de

liberalizagdo dos mercados, expandiram-se pelo mundo afora, adquirindo carater

transnacional, alcando assim um significativo salto quantitativo e qualitativo, o que resultou

SOUZA, Percival de. Uma concepgio moderna de crime organizado. I Férum sobre o crime sem fronteiras.
S&o Paulo: UNICID — Universidade Cidade de Sao Paulo, 1995, p.52.
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na necessidade de os Estados formais formularem respostas legais frente a essas novas
realidades delituosos.

O primeiro modelo de intervengdo penal, que encontra suas origens na legislagao
italiana, é o modelo de emergéncia: confere ao crime organizado um tratamento analogo a um
inimigo a ser combatido. Trava-se uma “luta” contra esse tipo de criminalidade, mediante

respostas estatais criminalizadoras e penalizadoras. Luiz Flavio Gomes observa que:

Primeiro foi o “combate” ao trafico, depois aos crimes violentos e agora o grande
“inimigo” (da era pds-industrial, alguns afirmam) é o crime organizado. Em muitos
lugares fala-se abertamente em “guerra” ou “luta” contra a criminalidade, dentro
ainda de uma visdo criminologica “positivista”, esquecendo-se que ela é um
problema “da” comunidade, que nasce “na” comunidade e que deve ser solucionado

« . 145
pela” comunidade

Esse tipo de resposta de emergéncia ou exce¢do muito se aproxima da politica contra
o terrorismo, de modo que a tendéncia nos tltimos tempos, especialmente apos o atentado de
11 de setembro de 2001'*, tem sido a de assemelhar o tratamento penal do terrorismo ao da
criminalidade organizada, resultando no conceito de “Direito Penal do Inimigo”, consoante

formulagdo tedrica proposta por Glinther Jakobs:

A fungdo manifesta da pena no Direito penal do cidaddo ¢ a contradi¢do, e no
Direito penal do inimigo ¢ a eliminagdo de um perigo. Os correspondentes tipos
ideais praticamente nunca aparecerdo em uma configuracdo pura. Ambos os tipos
podem ser legitimos. [...] Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo
oferece garantia de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como
cidadao, mas deve ser combatido como inimigo. Essa guerra tem lugar como um
legitimo direito dos cidaddos, em seu direito a seguranca; mas diferentemente da
pena, ndo ¢ Direito também a respeito daquele que ¢ apenado; ao contrario, o

. o 147
inimigo € excluido™ .

Por outro lado, os criticos desse modelo de intervengcdo penal — que em certa

medida poderiamos reuni-los no modelo garantista — nao hesitam em afirmar que o mesmo

da origem a uma legislagdo essencialmente simbolica, chegando Alessandro Baratta a

denunciar uma falta de coeréncia dessa luta que pode fazer com que o Estado pague um prego

SGOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. Op.cit., 1977, p. 36.

14°Série de ataques contra alvos civis nos Estados Unidos, apos o seqiiestro de avides comerciais, sendo que dois
deles colidiram contra as torres World Trade Center, em Manhattan, Nova York. Desses atentados resultou a
morte de mais de trés mil e duzentas pessoas, além de pouco mais de duas dezenas de desaparecidos.

147JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes criticas. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p.49.
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muito alto pela perda de eficacia do pacto social, numa clara alusdo a auséncia de legitimagao
dessa op¢io pela luta frontal do tipo emergencial'*®.
Luigi Ferrajoli reconhece haver incompatibilidade entre Estado de direito e direito

penal de excecdo, acentuando que:

[...] a contradicdo se d4 em termos: a ruptura das regras do jogo se da, de fato, neste
caso, invocando a tutela das mesmas regras do jogo; o Estado de direito ¢ defendido
mediante sua negacdo [...] O direito penal produzido na Itdlia para enfrentar a
emergéncia do terrorismo e da criminalidade organizada é, indubitavelmente, sob
mais de um dos pontos perfilados, contrastante com os principios do Estado de

.. 149
direito

Evidentemente, ndo convém desconsiderar os importantes argumentos da corrente
garantista, que pugna pela necessidade de uma politica criminal que respeite os principios
basicos do Estado de Direito, mesmo porque se tratam de conquistas historias da humanidade
que nao admitem retrocessos. Contudo, igualmente nao se pode olvidar que a criminalidade
organizada tem assumido proporcdes gigantescas e gradativamente vem degenerando as
estruturas do Estado, especialmente pela reconhecida simbiose com o poder publico,
caracterizando-se como um poder transversal ao seu aparato politico-administrativo ou
policial. Em razdo disso, faz-se necessario pavimentar uma terceira via para prevenir e
reprimir esse fendmeno criminoldgico, buscando formulas que ndo negligencie a funcao
protetora da sociedade por parte do Estado e garanta respostas legais substancialmente validas

e eficazes.

3.2 DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL DO INIMIGO

Para bem compreender a abordagem que se pretende fazer dessas novas categorias
que perpassam o estudo do direito penal e processual penal na atualidade, justifica-se uma
analise mais detida a respeito das mesmas, a comegar pela anélise de suas fundamentagdes
politico-criminais, perquirindo-se acerca de sua eventual legitimidade em face dos paradigmas
do Estado Democratico de Direito.

Convém observar que ao menos o conceito de Direito Penal do Inimigo, assim como

anunciado anteriormente, foi introduzido na doutrina pelo penalista germanico Giinther

"SBARATTA, Alessandro. Mafia: Rapporti tra Modeli Criminologici e Scelta di Politica Criminale. Apud
MOCCIA, Sérgio (Dir.): Criminalita Organizzata e Risposte Ordinamentali. Tra Efficienza e Garanzia,
Napolis: Edizioni Sceintifiche Italiane, 1999, p.113.

YEERRAJOLI, Luigi. Op.cit., 2006, p. 753.
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Jakobs ao estudar a legitimidade da tipificagdao de condutas antecedentes a efetiva lesao de um
bem juridico, em escrito publicado no ano de 1985."° Nessa senda, estabeleceu Giinther
Jakobs uma distingdo entre Direito Penal do Cidadao (Biirgerstrafrecht), o qual privilegia as
esferas de liberdade, e Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht), que potencializa a protecao
a bens juridicos.

O mencionado autor'”' estabeleceu uma distingdo entre a intangibilidade da vida
privada do cidadao, a despeito da qual ¢ ilegitima a criminalizacdo, e os atos materialmente
preparatorios de crimes praticados pelo inimigo, em relagdo aos quais ¢ legitima a intervencao
do sistema penal, explicitando que, nesta ultima hipdtese, a reagdo do ordenamento juridico
dirige-se pela circunstancia de que ndo se trata, em primeiro plano, da compensagdo de um
dano a vigéncia da norma, mas da elimina¢do de um perigo, de modo que “a punibilidade
avanca um grande trecho para o ambito da preparagdo, e a pena se dirige a seguranga frente a
fatos futuros, ndo a sancio de fatos cometidos™'*2.

Partindo das concepgdes de Kant e Hobbes, Jakobs arremata:

[...] quem ndo participa da vida em um “estado comunitario-legal”, deve retirar-se, o
que significa que é expelido (ou impelido a custddia de seguranga); em todo caso,
ndo ha que ser tratado como pessoa, mas pode ser “tratado”, como anota Kant,
“como um inimigo” [...] Hobbes e Kant reconhecem um Direito penal do cidaddo —
contra pessoas que nao delingiiem de modo persistente por principio — e um Direito
penal do inimigo contra quem desvia por principio [...] Certamente, o Estado tem
direito a procurar seguranca frente a individuos que reincidem persistentemente na
comissio de delitos' ™

André Luis Callegari e Roberta Lofrano Andrade, compilando um conjunto de
explicagdes dadas por Rosseau, Hobbes, Kant e Jakobs define o “inimigo” como aquele que
defrauda a expectativa de um comportamento pessoal de forma duradoura, afastando-se do

Direito e excluindo-se do conceito de pessoa/cidaddo, acrescentando:

O “inimigo-delinqgiiente” ndo serd mais tratado pelo Estado como cidaddo, pois ele
proprio ndo admitiu ser obrigado a entrar no estado de cidadania (contrato social de
Rosseau) e por esta razdo ndo poderd participar dos beneficios do conceito de
pessoa. Frente a esse inimigo, a reacdo do ordenamento nao serd de compensagao do

0JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Op.cit., p.54, nota 1.
BIJAKOBS, Giinther. Op.cit., 1997, p. 293-323.

2JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Op.cit., 2007, p.37-38.
1dem, p.28-29.
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dano a vigéncia da norma (como no Direito Penal Classico), mas de eliminacao de
. , L ~ .o 154
um perigo. A pena passara a ser dirigida a fatos futuros, e ndo a fatos cometidos

Na linha de compreensdo dos estudos desenvolvidos por Giinther Jakobs, ¢ possivel
admitir a existéncia de certos individuos que por suas atitudes, vidas econdmicas ou adesdo a
uma determinada organizacao, distanciam-se propositada e permanentemente do Direito,
assumindo por principio ideoldgico o repudio ao ordenamento juridico, visando a destrui¢dao
deste, sem fornecer garantia cognitiva minima necessaria para o seu tratamento como pessoa.
Esses individuos vivem naquilo que Thomas Hobbes denominava estado de natureza,
usufruindo uma liberdade sem limite normativo (ius naturale).

Por isso que a interven¢do do Estado, no referido contexto, deve ser tendente a
eliminagdo do perigo de destrui¢cdo do préprio ordenamento juridico, pelo uso da coacio,
diferentemente do que deve ocorrer em relacdo aos cidaddos apenas ocasionalmente
delinqiientes, quando a reagdo estatal visa apenas a compensacao forcada de um dano a norma
juridica.

Manuel Cancio Melia registra que as caracteristicas da politica criminal praticada
pelas sociedades pés-industriais podem ser resumidas no conceito de expansdo do direito
penal, que produz os fendmenos do direito penal simbolico e do punitivismo, em cuja
confluéncia surge o Direito Penal do Inimigo. Nesse contexto, seja no direito penal ou
processual penal, verificar-se-4 tendéncias que, no seu conjunto, revelam os tragos de um
direito penal de colocagdo em risco de caracteristicas antiliberais'>.

De acordo com o referido autor espanhol, quando se usa a expressao Direito Penal
Simbdlico, pretende-se fazer referéncia “a que determinados agentes politicos tao-so
perseguem o objetivo de dar a ‘impressdo tranqiiilizadora de um legislador atento e decidido’,

»156 Recorre-se ao Direito Penal

isto €, que predomina uma funcdo latente sobre a manifesta
para producdo de normas unicamente com a finalidade de provocar uma sensagdo de
tranqiiilidade no imaginario das pessoas, posto que jamais serdo aplicadas.

O segundo fendmeno que surge nesse compasso de expansdo do Direito Penal ¢ o
chamado punivismo, que se constitui pela introducdo de novas figuras tipicas com efetiva

aplicabilidade pratica ou, entdo, pelo agravamento das penas das figuras delituosas ja

existentes. Manuel Cancio Melid considera evidente, no que se refere a realidade do Direito

ICALLEGARI, André Luis; ANDRADE, Roberta Lofrano. Tragos do direito penal do inimigo na fixagdo da
pena-base. In: Boletim IBCCRIM, ano 15, n. 178, set. 2007, p. 2.

' JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Op.cit., 2007, p. 56-57.
%Idem, p.59.
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positivo, que a tendéncia atual do legislador ¢ a de “reagir com ‘firmeza’, dentro de uma gama
de setores a serem regulados, no marco da ‘luta’ contra a criminalidade, isto ¢, com um
incremento das penas previstas™'”’.

Pondere-se, entretanto, que esses dois fendmenos nao sdo facilmente encontrados em
separado no contexto legislativo: normas de natureza simbolica podem ensejar persecugao
penal, assim como as de efetiva aplicabilidade pratica (punitivista) podem ensejar efeitos
simbolicos. Compreende-se, portanto, que a relacdo entre tais fendmenos ¢ mais
complementar do que de exclusdo reciproca, mantendo ambos uma “relagdo fraternal”'>®.

Reportando-se aos estudos de Giinther Jakobs, Manuel Cancio Melia identifica trés
caracteristicas principais do Direito Penal do Inimigo: (i) adiantamento do ambito de
incidéncia da punibilidade, que passa a adotar uma abordagem prospectiva voltada para a
punicdo do fato criminoso futuro, ao invés do tradicional enfoque retrospectivo, que
corresponde a criminaliza¢do do fato ja consumado; (ii) desproporcionalidade acentuada das
penas cominadas, pois o legislador ndo leva em consideragdo a antecipacdo da barreira de
punicdo referida no item anterior, o que, em tese, deveria reduzir proporcionalmente a pena;
(ii1) relativizagdo ou até mesmo a supressdo de determinadas garantias processuais do
acusado'”’.

Outros autores, como Jesus-Maria Silva Sanches, reconhecem uma graduagdao na
vigéncia das regras de imputacdo e dos principios de garantia em sede do Direito Penal, “em

~ . o] . 160
funcdo do concreto modelo sancionatorio que este acabe assumindo”

. Essa graduacdo daria
origem a uma concepcdo dualista do Direito Penal, descortinando-se a existéncia de dois
niveis distintos de regras de imputagdo e principios de garantia, denominados de velocidades
do Direito Penal. Nesse quadrante, entende o referido autor, maneja-se um modelo mais
rigido em relacdo as infragdes penais sancionadas com pena privativa de liberdade, enquanto
um outro, mais flexivel, tem lugar em face das demais infragdes.

A partir desse diagnostico formulado por Jesus-Maria Silva Sanches, admite-se uma

terceira velocidade do Direito Penal, na qual haja uma ampla relativizagdo dos classicos

principios politico-criminais de garantia, desde que baseada em critérios de necessidade,

1dem, p.62.
81dem, p.65.
1dem, p.67.

1SILVA SANCHES, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
p6s-industriais. Tradugdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.140.
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subsidiariedade e eficacia, em um contexto de emergéncia'®'. Elisangela Melo Reghelin

observa que:

Silva Sanches trata do direito penal do inimigo sob a titulagdo direito penal de
terceira velocidade, ou seja, um direito que contempla medidas privativas de
liberdade com regras processuais e de imputagdo menos rigorosas, muito adequadas,
segundo ele, para casos de emergéncia, sendo a expressdo de um direito de guerra,
quando a sociedade, ante a gravidade da situagdo excepcional do conflito, renuncia a

suportar os custos da liberdade de ag50162.

Essas novas tendéncias tipicas do estado de emergéncia que se manifestam no
Direito Penal também afetam o Direito Processual Penal, podendo transformar o sistema
acusatorio, onde o imputado ¢ sujeito de garantias processuais inalienaveis, em um
procedimento inquisitorial notabilizado pela realizagdo de inumeros atos de coagdo fisica sem
qualquer conotagdo simbdlica. Segundo Giinther Jakobs, esses atos de coagdo podem se
manifestar sob forma de prisdo preventiva ou algumas outras medidas que s6 funcionam
enquanto o investigado ndo toma conhecimento delas, a exemplo das interceptagdes das
comunicagdes telefonicas e da intervencao de agentes infiltrados. Trata-se de um processo de
eliminagdo de direitos de modo juridicamente ordenado, que bem pode ser classificado como
uma forma de persecucio de delitos mediante a guerra'®.

No ambito da concepgao entabulada por Luigi Ferrajoli o Processo Penal do
Inimigo caracteriza-se por uma conotacao partiddria do acusador e do 6rgdo jurisdicional que
transforma o direito adjetivo penal em instrumento de luta contra a criminalidade organizada,
nio havendo lugar para uma verificagio empirica de fatos concretos imputados ao réu'**.

Nessa mesma linha de entendimento, Winfried Hassemer observa que esses
fenomenos vém afetando em cheio as classicas garantias do processo penal, denotando as
reformas processuais operadas ao longo das ultimas décadas uma concentragdo “somente na
fase de investigacdo, isto é, naquela parte do processo em que se trata de instrumento de

controle”.'® A grande problematica para o referido autor germanico ¢ que esses instrumentos,

"'Idem, p.148-151.

'REGHELIN, Elisangela Melo. Entre terroristas e inimigos... In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 66, maio/jun, 2007, p. 278

1 JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Op.cit., 2007, p. 40-41.

IYEERRAJOLI, Luigi. Emergenza Penale e Crisi della Giurisdizione. In: Dei Delitti e delle Pene, Bari, n.2,
mag./ago. 1984, p.271-292.

'"HASSEMER, Winfried. Processo penal e direitos fundamentais. In: Jornadas de direito processual penal e
direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004, p.15-25.
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como a interceptagao telefonica, sdo invariavelmente secretos, impedindo o investigado a se
comportar de forma estratégica, pessoal, perante esse controle.

Pode-se afirmar que até mesmo o direito fundamental ao siléncio do acusado vem
sendo relegado por essas técnicas investigativas, as quais também podem alcancar
circunstancialmente esferas de intimidades mais além da pessoa do investigado, quando a
medida alcanca terceiros inocentes que integram o circulo de suas relacdes'®.

Por tudo quanto foi exposto até aqui, pretendeu-se demarcar os pontos extremos do
espaco juridico-penal no qual residem os meios operacionais para prevencao e repressao do
crime organizado, enquanto mecanismos legais elaborados com o propoésito de se constituirem
em respostas eficazes contra o avango desse fenomeno criminoldgico. Nao ha como negar a
existéncia de uma forte tendéncia de flexibilizacdo de garantias fundamentais em todo esse
conjunto de medidas adotadas, havendo aqueles que asseguram que no cendrio internacional o
problema ndo mais estd centrado na conveniéncia ou ndo de se sacrificarem os direitos

fundamentais, mas em que medida esse sacrificio deve ser realizado pelo legislador'®’.

3.3 CRIME ORGANIZADO: MEIOS OPERACIONAIS VERSUS GARANTIAS
INDIVIDUAIS

O gigantesco avango da criminalidade organizada tem gerado problemas de matizes
diversos a sociedade contemporanea, que passou a experimentar graves contradi¢des na forma
de composi¢ao do binomio: direito de punir estatal e garantias individuais do acusado. Essas
exigéncias contrapostas alcancam elevado nivel de tensdo no campo da producao de provas,
posto que as organizagdes criminosas, além de se articularem de maneira complexa,
beneficiam-se do que se convencionou chamar de cultura da supressdo de provas, a qual
tanto emerge naturalmente da propria sofisticacdo de suas agdes, como também de um
comportamento dirigido a eliminagdo dos sinais de sua atuagdo, como a destrui¢do de
documentos, a ameaca ou a eliminagdo de fontes testemunhas, a implantaciao da solidariedade
pelo medo entre seus membros, as comunicacdes cifradas ou mediante dialetos etc.

E nesse contexto que se desenvolveu uma tendéncia de conferir maior eficiéncia ao

procedimento probatorio relativamente as agdes praticadas pelas organizagdes criminosas,

1661dem, ibidem.

'SILVA, Eduardo Aratjo da. Op.cit., p.17-18.
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pois os meios tradicionais até entdo utilizados ndo mais se revelavam eficientes. Ada

Pellegrini Grinover observa que:

Hoje, a teoria dominante, da inadmissibilidade processual das provas ilicitas,
colhidas com infringéncia a principios ou normas constitucionais, vem, porém,
atenuada por outra tendéncia, que visa corrigir possiveis distor¢des a que a rigidez

da exclusdo poderia levar em casos de excepcional gravidade

Nao ¢ por outra razdo que Winfried Hassemer afirma que o medo da criminalidade
organizada € o principal responsavel pelas mais radicais alteracdes e exacerbagdes do poder
de policia e do direito penal dos tltimos tempos. Principios fundamentais como o in dubio pro
reo, a separagdo entre poder de policia e persecu¢do penal (ou seja, entre prevencdo e
repressao), a limitagdo do emprego de medidas restritivas de direitos a pessoa e a regra basica
da transparéncia das investigagdes ou nio valem mais ou valem apenas limitadamente'®.

Fauzi Hassan Choukr critica com vigor essa tendéncia restritiva de garantias

individuais:

Cria-se desta forma, a quebra do Estado de Direito pelo proprio Estado que lhe da
vida, situacdo paradoxal que ndo apresenta solugdo, vez que os paradoxos, por
defini¢do, sdo insoluveis [...] O paradoxo se evidencia na busca da recomposi¢do do
Estado de direito através da quebra das garantias fundamentais que sustentam, por

C o~ 170
definicao, esse mesmo Estado .

Aqueles que se posicionam contrariamente a relativizagdo das garantias
fundamentais em nome de uma maior eficiéncia penal sustentam que a resposta estatal a
criminalidade organizada em hipotese alguma podera se afastar de sua estrita obediéncia, sob
pena de quebra de uma conquista historia consagrada na clausula do devido processo legal,

assentada em bases humanisticas, advertindo Fauzi Hassan Choukr que:

Nao se pode admitir um conceito de seguranga que passe pela violacdo das normas
fundamentais. Essa seguranca, que aqui s6 pode ser aceita pelo seu prisma juridico,
reside na obediéncia, pelos particulares e pelo poder publico, daquilo que foi
estatuido no ato de fundagdo da sociedade. Patrocinar oficialmente a quebra dessa
base significa incorrer no retorno ao caos e na negagdo da propria convivéncia

'SGRINOVER, Ada Pellegrini et al. As nulidades no processo penal. 9.ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p.152.

"HASSEMER, Winfried. Trés temas de direito penal. Porto Alegre: Publicagdes Fundagio Escola Superior
do Ministério Publico, 1993, p.68

17OCHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.66.
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comum, conseqiiéncia esta justamente alcancada pelo sistema repressivo ora
o 171
criticado

Contudo, ndo hd como negar o fato de que os mecanismos de controle outrora
manejados pelo Estado tornaram-se obsoletos diante da sofisticacdo das organizagdes
criminosas, justificando plenamente uma mudanca de paradigma. Parece inconcebivel que se
pretenda oferecer uma resposta a esse fendmeno criminolégico lancando mao de algumas
estruturas tipoldgicas arcaicas do Codigo Penal Brasileiro de 1940, a exemplo do artigo 288,
que tipifica o crime de quadrilha ou bando, com nitida inspiragdo nas agdes desenvolvidas
pelo cangaco, fendmeno ocorrido no nordeste brasileiro e notabilizado pela expressiva
lideranca de Virgulino Ferreira da Silva, o “Lampido”, morto numa emboscada em 28 de
julho de 1938, circunstancia que resultou na rendi¢ao de significativa parcela de seus asseclas.

O grande desafio ¢ exatamente a busca de um equilibrio entre os interesses estatais
de conferir maior eficiéncia penal na apuracdo de certas formas de criminalidade e a
necessidade de preservagdo dos direitos individuais. Neste ponto, impende observar que uma
das caracteristicas dos direitos ou garantias fundamentais ¢ a sua limitabilidade, revelada nas

precisas ligdes de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Isto quer dizer que, por vezes, dois
direitos fundamentais podem chocar-se, hipdétese em que o exercicio de um
implicard a invasdo do ambito de prote¢do do outro [...] Verificado o conflito e
fixada a limitabilidade dos direitos fundamentais, resta estabelecer o mecanismo de

. . 172
equacionamento do conflito emergente

Algumas dessas colisdes foram antevistas pelo proprio legislador constituinte
originario, o qual se encarregou de estabelecer um regime de harmonizagdo. Cite-se o
exemplo do artigo 5°, inciso XII, que excepciona a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes
telefonicas, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal. Nesse contexto, releva observar o
posicionamento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, em voto proferido pelo

Ministro Celso de Mello:

[...] ndo ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam
de carater absoluto, mesmo porque razoes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda

"dem, p.69.

2ARAUIJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 8.ed. ver.
¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.95-96.
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que excepcionalmente, a adogao, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas
das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela propria Constituigdo. O estatuto constitucional das liberdades
publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas — e considerado o
substrato ético que os informa -, permite que sobre elas incidam limita¢des de ordem
juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de
outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades publicas, pois nenhum
direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com

. . . . 173
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros

Reconhecendo a existéncia de um conflito positivo de normas constitucionais, cuja
solugdo deve ser obtida pela maxima observancia dos direitos fundamentais envolvidos e pela
sua minima restri¢do compativel com a salvaguarda adequada de outro direito fundamental ou

outro interesse constitucional em causa, Canotilho e Vital Moreira concluem que:

[...] a restrigdo de direitos fundamentais implica necessariamente em uma relagdo de
conciliagdo com outros direitos ou interesses constitucionais e exige
necessariamente uma tarefa de ponderagdo ou de concordancia pratica dos direitos
ou interesses em conflito. N&o se pode falar em restri¢ao de um determinado direito
fundamental em abstrato, fora da sua relacdo com um concreto direito fundamental

. . 174
ou interesse fundamental diverso

Da mesma forma que nao se admite direitos fundamentais absolutos, também nao se
pode tolerar o exercicio de poderes ilimitados pelo Estado, como consignado no Coldéquio de
Toledo, realizado em abril de 1992, de cujo preambulo, segundo relato de Mario Chiavario,
constou o seguinte: “nem mesmo a luta contra o terrorismo e o crime organizado podera

restringir os direitos fundamentais, sendo na medida do estritamente necessério [...]""".

Decorre desse propdsito que qualquer iniciativa tendente a restricdo de direitos
fundamentais deve ter carater excepcional, a fim de ndo se abalar as conquistas inerentes ao
processo de evolucdo da humanidade, especialmente aquelas que rejeitam peremptoriamente
as praticas abusivas agressoras da dignidade da pessoa humana. Essa intervencdo minima

deve preservar, igualmente, outros valores correlatos de alta grandeza, como a inviolabilidade

da vida e a integridade moral e fisica dos investigados, os quais constituem o nicleo essencial

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 23.452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 16 de setembro de
1999.

7*CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicio. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, p.134.

"CHIAVARIO, Mario. Direitos humanos, processo penal e criminalidade organizada. Tradu¢io de Mauricio
Zanoide de Morais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 5, jan./mar. 1994, p.34.
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dos direitos, liberdades e garantias que constitui a unidade material de todo o sistema
constitucional de direitos fundamentais, como sustenta José Miguel Sardinha'’®.

E nesse contexto que se faz necessario lancar mao de um instrumental tedrico que
possa auxiliar na ponderacdo dos interesses estatais em face do sacrificio dos interesses
individuais de modo que dessa atividade pratica nao resulte qualquer tipo violagao das normas
constitucionais. Acredita-se que nenhum principio se presta com tamanha utilidade a esse

propdsito tanto quanto o da proporcionalidade, como adiante se pretende demonstrar.

3.4 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Embora se possa extrair a conclusdo direta de que direitos, liberdades, poderes e
garantias sdo passiveis de limitagdo ou restri¢do, ndo se pode olvidar que tais restrigdes
também sdo limitadas. Nessa seara, cogita-se de limites imanentes denominados por K. H.
Wernicke de “limites dos limites” (Schranken-Schranken), conforme explicam Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncia Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, os quais balizam
a acdo do legislador quando restringe direitos individuais. Esses limites, prosseguem os
mencionados autores reportando-se as licdes de Robert Alexy, decorrem da propria
Constitui¢ao e se referem nao s6 a necessidade de protecao de um nticleo essencial do direito
fundamental mas igualmente a clareza, determinagéo e proporcionalidade das restrigdes'”’.

Denota-se que o principio da protegdo do nucleo essencial, seja como principio
expressamente consagrado na Constituicdo ou como postulado constitucional imanente,
destina-se a evitar o esvaziamento do conteido do direito fundamental decorrente de
restrigdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais' .

A relevancia que o principio da proporcionalidade assume no estudo dos meios
operacionais para preven¢do e repressao do crime organizado pode ser aferida no campo de
tensao que se estabelece no interior do ordenamento juridico, na medida em que o Estado
passa a adotar instrumentos de controle derrogatérios dos direitos dos acusados, exigindo-se

uma ponderacdo desses sacrificios de interesses individuais.

""" SARDINHA, Jos¢ Miguel. O terrorismo e as restricoes dos direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editores, 1989.

""7MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p.304-305.

""HESSE, Konrad. Apud MENDES, Gilmar Ferreira Mendes et al. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p.306.
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Se essa ponderagdo resultar desproporcional ou ndo exigivel ao individuo, tais
instrumentos deverdo ser afastados por inconstitucionalidade. Dai a necessidade de buscar
nessa relagdo, tanto quanto possivel, uma concordancia pratica entre os vérios bens ou

direitos protegidos a nivel juridico constitucional, realizando uma concretiza¢do das normas
. . ~ : 1
consagradoras de direitos fundamentais, como propde J. J. Gomes Canotilho'”’.
Trata-se, portanto, da regulacdo de uma relagdo de confronto entre o Estado e o

individuo, traduzido por Eduardo Araugjo da Silva nos seguintes termos:

De um lado, os interesses estatais na realizagdo da investigagdo criminal e da
persecucdo penal em juizo, visando ao exercicio do ius puniendi para a
concretizagdo do Direito Penal; de outro lado, o cidaddo investigado ou acusado,
titular de direitos ¢ garantias individuais, que tem interesse na preservagdo do ius
libertatis. Tem a finalidade, portanto, de equilibrar essa relagdo aparentemente
contraditéria de interesses, para evitar tanto a violagdo dos direitos fundamentais do
particular, como o comprometimento da atividade estatal na repressdo da

.. . 180
criminalidade .

Para que se possa afirmar a existéncia de uma auténtica restrigdo de direitos, J. J.
Gomes Canotilho propde um procedimento metddico destinado a responder as seguintes

indagacodes:

(1) Trata-se de efetiva restrigdo do ambito de prote¢do de norma consagradora de
um direito, liberdade e garantia?

(2) Existe uma autorizagdo constitucional para essa restri¢ao?

(3) Corresponde a restricdo a necessidade de salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos?

(4) A lei restritiva observou os requisitos expressamente estabelecidos pela
constituicdo (necessidade, proporcionalidade, generalidade e abstragdo, ndo

.. . , . 181
retroatividade, garantia do nucleo essencial?) .

Em decorréncia dessa série de indagagdes, identifica o referido mestre lusitano uma
deducdo de instancias ou graus constitutivos do procedimento (interpretagcdo-aplicacdo) de
restricdes de direitos, liberdades e garantias que consistem em (i) delimitagdo do ambito de
prote¢do da norma; (ii) averiguacdo do tipo, natureza e finalidade da restrigao; (iii) controle da
observancia dos limites estabelecidos pela Constituicdo as leis restritivas (problema dos

limites de limites)'®*.

"CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedida, 1993, p-601.
'8 STLVA, Eduardo Aratjo da. Op.cit., p.55.
BICANOTILHO, J. J. Gomes. Op.cit., p.602.

821 dem, ibidem.
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Mendes, Coelho e Branco, invocando li¢des do multicitado professor J. J. Gomes
Canotilho, reconhecem como possivel que o vicio de inconstitucionalidade substancial
decorrente do excesso de poder legislativo constitua um dos mais tormentosos temas do
controle de constitucionalidade atualmente, exigindo a verificagdo da compatibilidade da lei
com os fins constitucionalmente previstos ou a constatacdo da “observancia do principio da
proporcionalidade (Verhdltnismdssigkeitsprinzip), isto €, de se proceder a censura sobre a
adequagio (Geeignetheit) ¢ a necessidade (Erforderlichkeir) do ato legislativo™'™.

Em esséncia, o reconhecimento de inconstitucionalidade por excesso de poder
traduz-se em censura judicial no campo da discricionariedade legislativa ou, como assente na
doutrina alema, na esfera de liberdade de conformacao do legislador, suscitando a delicada
questdo pertinente a identificacdo dos limites funcionais da jurisdi¢ao constitucional.

Contudo, prosseguem Mendes, Coelho e Branco essa censura judicial ndo se reveste
de nenhuma espécie de invasdo a seara reservada ao Poder Legislativo, com o propoésito de

perquirir acerca o mérito do ato legislativo:

O conceito de discricionariedade no ambito da legislagdo traduz, a um sé tempo,
idéia de liberdade e de limitagdo. Reconhece-se ao legislador o poder de
conformacdo dentro de limites estabelecidos pela Constituicdo. E, dentro desses
limites, diferentes condutas podem ser consideradas legitimas.

Por outro lado, o poder de legislar contempla, igualmente, o dever de legislar, no

. ~ . . . 184
sentido de assegurar uma protecdo suficiente dos direitos fundamentais

3.4.1 Fundamentos do Principio da Proporcionalidade

Depara-se com vérias linhas de investigagdo na doutrina quando o proposito ¢é
identificar o fundamento do principio da proporcionalidade. Muitos autores sustentam que o
referido principio assenta suas bases nos direitos fundamentais, mas também ha aqueles que
entendem que se trata de uma expressdo do proprio Estado de Direito, posto que seu
desenvolvimento histérico aparece vinculado ao Poder de Policia do Estado. Além disso, ha
uma terceira corrente que atribui suas origens, enquanto postulado juridico, no direito

e 185
suprapositivo .

"SMENDES, Gilmar Ferreira et al. p.311.
%1dem, p.312.
%1dem, p.312-313.
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Ainda, Mendes, Coelho e Branco citando Bernhard Schlink, observam que a opgao
adotada para a identificacao dos fundamentos do principio da proporcionalidade ndo ¢ neutra

ou indiferente do ponto de vista dos resultados, de modo que:

Se se cuida de enfatizar o fundamento nos direitos fundamentais, tera esse principio
aplicagdo na relacdo entre cidadao e Estado, aqui contemplados os conflitos entre os
entes privados que o Estado incumbe solver. Se, ao revés, o principio em aprego
assenta-se na idéia do Estado de Direito, tem-se a sua proje¢do ndo so6 para a relagdo

. ~ . ~ 186
entre o cidaddo e o Estado, mas também para as relagdes entre os poderes

Os referidos autores, antes de realizarem um primoroso inventario dos fundamentos
do principio da proporcionalidade expressos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
com vistas a confirmagdo dos diversos impulsos de fundamentagdo do principio em estudo,
reconhecem que essa diversidade de embasamento ¢ uma realidade que também perpassa as
decisdes da Corte Constitucional alema, assim como as sdo da Suprema Corte Americana,
concluindo por sugerir, invocando novamente Bernhard Schlink, que a busca de um
denominador comum que possa uniformizar esse modo de compreensao, ha de ser “a lingua
do principio da proporcionalidade com a indagacdao sobre a legitimidade dos objetivos do
legislador e sobre a necessidade das restrigdes impostas a liberdade dos cidaddos para a
consecugdo daqueles objetivos™'®.

Parece correto afirmar que o principio da proporcionalidade tem fundamental
importancia na verificagdo da constitucionalidade de leis interventivas na esfera da liberdade

humana, conforme acentuado por Suzana de Toledo Barros numa invocacdo das li¢des de

Mauro Cappelletti:

[...] o legislador, mesmo perseguindo fins estabelecidos na Constitui¢do e agindo por
autorizagdo desta, podera editar leis consideradas inconstitucionais, bastando para
tanto que intervenha no ambito dos direitos com a adocdo de cargas coativas maiores
do que as exigiveis a sua efetividade [...] Estdo em jogo questdes ligadas a seguranga
juridica e a transferéncia da valoragdo técnico-social do legislador para o juiz. Deve-
se, por isso, enfrentar as conseqiiéncias do reconhecimento de um controle sobre a
razoabilidade de uma lei, inquirindo se esta atividade torna o juiz legislador, ou, em

. . N e e 1. \ . . 188
outras palavras, se estaria a igualar a func@o jurisdicional a legislativa

'%dem, p.313.
¥1dem, p. 314.

SBARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.25.
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Sabe-se que essa proposta de utilizacdo do principio da proporcionalidade nao ¢
recente. Eduardo Araujo da Silva anota que Nicolas Gonzéles-Cueller Serrano e Suzana de
Toledo Barros registram que foi na tentativa de se controlar os excessos praticados pelos
monarcas que surgiram na Inglaterra, nos séculos XVII e XVIII, sob as luzes do
jusnaturalismo, teorias propagadoras da idéia de que contra a autoridade do rei, a qual ndo
conhecia limites naquela época, poderiam ser opostos direitos individuais. Resultou desse
esfor¢o tedrico a compreensdo de que o poder de policia do Estado somente deveria ser
utilizado para restringir direitos individuais em face de interesses coletivos superiores.

Com o surgimento do Estado moderno fundado em lei e ndo mais na autoridade
absoluta do monarca, prossegue o referido autor, sedimentou-se o principio da legalidade, que
por sua fez despertou o pensamento liberal apoiado nas idéias de Beccaria, Bentaham e
Hobbes até evoluir no sentido de que ndo bastava apenas e tdo somente a previsdo de um
crime e sua respectiva pena. Era necessaria a imposi¢do de mais uma limitagdo ao poder
punitivo do Estado, para exigir que a gravidade da san¢do penal fosse proporcional ao fato
delituoso cometido, visando evitar uma exagerada privagdo da liberdade a ser imposta ao
condenado. Como reflexo dessa orientacdo, no campo do direito processual desenvolveu-se
pensamento semelhante no sentido de que o Estado ndo deveria abusar de seus poderes
quando da apuragdo do crime, devendo restringir os direitos fundamentais do cidadao apenas
quando a gravidade do crime autorizasse'™.

Com efeito, pontificava Cesare Beccaria:

O interesse geral ndo ¢ apenas que se cometam poucos crimes, mas ainda que os
crimes mais prejudiciais a sociedade sejam os menos comuns. Os meios de que se
utilizam a legislacdo para impedir os crimes devem, portanto, ser mais fortes a

propor¢do que o crime ¢ mais contrario ao bem publico e pode tornar-se mais

freqiiente. Deve, portanto, haver propor¢io entre os crimes e as penas'”.

Apos essa breve explanagdo sobre os mais diversos impulsos de fundamentagdo do
principio da proporcionalidade, em que se procurou ressaltar sua importante articulagdo no
direito penal e processual penal, especialmente na contencdo de excessos por parte do direito
de punir estatal, defronta-se com a necessidade de identificar os seus principais elementos de

formacao.

"SILVA, Eduardo Aratjo da. Op.cit., p.55.

190 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Martin Claret, 2003, p.68-69.
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3.4.2 Elementos do Principio da Proporcionalidade

Pode-se identificar um excesso de poder legislativo toda vez que o ato dele
emanado se revelar mediante contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou
inadequacdo entre meios e fins. Nesse caso, tem-se a violagdo do principio da
proporcionalidade, que os americanos preferem chamar de principio da razoabilidade,
enquanto os alemaes costumam adotar, além da primeira denominacao, a expressao proibicdo
de excesso, assumindo tal categoria no direito constitucional alemio a qualidade de norma
constitucional ndo escrita.

Paulo Bonavides observa que o termo principio da proporcionalidade vem sendo
utilizado com maior freqliéncia pelo direito europeu, a exemplo dos autores alemaes,
franceses, italianos, espanhdis, portugueses, suigos ¢ austriacos' . Contudo, como observa
Suzana de Toledo Barros, mais importante do que o nomem iuris que lhe seja atribuido,
importa a substancia de que seja provido.

Na doutrina americana o principio da proporcionalidade ou razoabilidade, como
visto, qualifica tudo quanto seja conforme a razdo, ensejando “desde logo uma idéia de
adequacdo, idoneidade, aceitabilidade, logicidade, eqiiidade, traduz aquilo que nao ¢ absurdo,
tdo-somente o que é admissivel”'*%.

Segundo ainda, Mendes, Coelho e Branco, na Alemanha, o Tribunal
Constitucional ja assentou o entendimento de que uma lei serd inconstitucional, por
infringente ao principio da proporcionalidade, sempre que se puder constatar, sem qualquer

equivoco, a existéncia de outras medidas menos lesiva, explicitando que:

Os meios utilizados pelo legislador devem ser adequados e necessarios a consecugdo
dos fins visados. O meio ¢ adequado se, com a sua utilizag@o, o evento pretendido
pode ser alcangado; é necessario se o legislador ndo dispde de outro meio eficaz,

. .. . 193
menos restrito aos direitos fundamentais

Reconhece-se que a andlise de constitucionalidade de uma lei em face do principio

da proporcionalidade contempla os proprios limites do poder de conformagdo conferido ao

YIBONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 4.ed. S3o Paulo: Malheiros, 1993, p.324.
ZBARROS, Suzana de Toledo. Op.cit, p. 70.
“*MENDES, Gilmar Ferreira et al. Op.cit., p.320.
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legislador, posto que o estabelecimento de objetivos e a definicdo dos meios adequados
pressupoem uma decisao de indole politica, econdmica, social, ou politico-juridica.

Para Canotilho, o principio da proporcionalidade ou da proibi¢do de excesso, tal
como consagrado na Constituicdo portuguesa, “constitui um limite constitucional a liberdade

194 'E que a Constitui¢do de Portugal contempla expressamente

de conformacao do legislador
o referido principio em seu artigo 18, 2, prevendo que as restri¢des de direitos, liberdades e
garantias pela lei somente podem ocorrer “nos casos expressamente previstos na Constituicao,
devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”.

Ainda, Mendes, Coelho e Branco arrematam:

[...] a doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposicdo de restricdes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a
admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada (reserva legal), mas
também sobre a compatibilidade das restricdes com o principio da
proporcionalidade. Essa orientagdo [...] pressupde ndo so a legitimidade dos meios
utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequagdo desses
meios para consecucdo dos objetivos pretendidos (Geeignetheir) e a necessidade de

sua utilizagdo (Notwendigkeit oder Erfbrderlichkeit)l%.

Por adequa¢do se deve entender que as medidas restritivas adotadas pela lei
precisam ser aptas ao alcance dos objetivos pretendidos, enquanto que por necessidade ha de
se reconhecer a inexisténcia de outro meio menos gravoso para o individuo e que seja
igualmente capaz de alcangar os mesmos objetivos buscados. Logo se nota que o meio serad
dispensavel se o objetivo almejado puder ser alcangado com a adocao de medida que se revele
a um so tempo adequado e menos oneroso. Contudo, como ambas as categorias nao tém o
mesmo peso ou relevancia no juizo de ponderacdo, apenas o que ¢ adequado pode ser
necessdrio, mas o que & necessdrio nio pode ser inadequado’®.

Nos limites do enquadramento proposto, Pieroth e Schlink ressaltam que a
demonstragdo de necessidade tem maior valor do que a prova da adequagdo, autorizando a
afirmacao de que uma vez restando configurada a necessidade da medida, ndo se hé de cogitar
a negacdo da adequagdo. Um raciocinio em sentido reverso leva a conclusdo de que o

resultado negativo do teste de necessidade resulta na impossibilidade da positivagdo do teste

de adequacao afetar o resultado definitivo ou final. Nesse contexto, “um juizo definitivo sobre

194CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1986, p.447.
“MENDES, Gilmar Ferreira et al. Op.cit., p.321-322.
%Idem, p. 322.
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a proporcionalidade da medida ha de resultar da rigorosa ponderagao e do possivel equilibrio
entre o significado da intervengao para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador
(proporcionalidade em sentido estrito)”"’.

Os autores alemades acima citados acreditam que a propria ordem constitucional
fornega um indicador sobre os critérios de avaliagio ou de ponderagdo que devem ser
adotados, mas quando a doutrina e a jurisprudéncia deles se afastarem, na tentativa de
substituir a decisdo legislativa pela avaliacdo subjetiva do juiz, outros elementos do principio
da proporcionalidade devem ser acionados, especialmente o subprincipio da necessidade
(proporcionalidade em sentido estrito), que passaria a assumir o papel de um controle de
sintonia fina, indicando a justeza da solug¢io encontrada ou a necessidade de sua revisio'”".

Estabelecidas essas premissas, parece correto acentuar que a validade dos meios
operacionais para a prevencao e repressdo das agdes praticadas por organizagdes criminosas

deve ser analisada nessa escala axioldgica que tem a idoneidade, a necessidade e a

proporcionalidade em sentido estrito como pedra de toque.

3.5 VALIDADE E EFICACIA DOS MEIOS OPERACIONAIS PARA PREVENCAO E
REPRESSAO DE ACOES PRATICADAS POR ORGANIZACOES CRIMINOSAS NO
BRASIL

Procurar solucdo para as mazelas sociais causadas pelo avango da criminalidade
organizada no campo do direito penal e processual penal tem sido uma atitude recorrente dos
governantes no mundo inteiro. Talvez essa estratégia encontre sua justificagao na necessidade
de colheita de dividendos politicos, sobretudo pela relativa facilidade de implantagdo de um
Direito Penal simbolico que, ao menos em tese ou durante algum tempo, possa confortar o
espirito das comunidades.

No Brasil, essa pratica ndo sofre nenhuma singularidade. As mudangas legislativas
ocorridas no campo penal e processual penal acerca do fendmeno tratado seguem os influxos
da opinido publica, ou mais precisamente, das opinides veiculadas pelos meios de
comunicag¢do social. Nota-se com facilidade que o movimento do legislador sempre sucede a

agitacdo do problema por parte destes meios.

T PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Apud MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de direito
constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p.322.

SMENDES, Gilmar Ferreira et al. Op.cit., p.322-323.
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Decorre dessa realidade que algumas dessas medidas elaboradas a revelia de
qualquer reflexdao mais acurada, ou sao invalidas, porque ferem o ordenamento constitucional;
ou sdo ineficazes, porque sem nenhuma possibilidade de aplicacdo pratica, em face da nossa
cultura juridica, bem como da estruturacdo administrativa do Estado, que ndo dispde dos
meios para tanto. Portanto, quando se pretende dar uma resposta efetiva e racional a esse
fendmeno que estd solapando as estruturas legais, culturais, econdmicas e politicas da
sociedade, convém buscar solugdes juridico-penais que respeitem os principios basicos do
Estado de Direito e que estejam sintonizadas com a propria estrutura administrativa e policial
do Estado, resultando em respostas legais validas e eficazes.

E sob esse ponto de vista que este trabalho passa a analisar os meios operacionais

para prevencdo e repressdo do crime organizado no Brasil, na mesma ordem em que foram

tratados no primeiro capitulo desta investigacao.

3.5.1 Os Reflexos da Utilizacao da Delacao Premiada no Brasil

Uma das primeiras obje¢des que se apresenta em relagdo a esse meio de prova diz
respeito a sua propria natureza juridica. Sabe-se que o interrogatério ¢ meio de defesa do
acusado exercido direta e pessoalmente ao juiz da causa. Nessa linha de compreensao, denota-
se que a delagdo premiada ou colaboracdo processual, além do beneficio buscado pelo
acusado a sua propria defesa, também se reveste de um denso contetido acusatorio em relagao
ao co-réu, nao encontrando identidade pura e simplesmente ao interrogatorio.

Por outro lado, também ndo se pode compara-lo formalmente a prova testemunhal,
pois suas conseqiiéncias praticas sdo diferentes. Eduardo Aratjo da Silva, citando Ignacio
Flores Prada, observa que o imputado ¢ parte no processo, encontrando-se protegido “pelo
principio nemo tenutur se detegere, enquanto a testemunha estd obrigada a dizer a verdade,

sob pena de praticar crime de falso testemunho”™'””.

. 200
Vitor Moreno Catena

identifica a delacdo do co-réu como uma forma de
“testemunho improprio”, ja que possui ingredientes de interrogatdrio, em relagdo ao delator,
mas de depoimento testemunhal em face dos demais integrantes da empreitada criminosa.

Cumpre observar que essa realidade exige do jurista um especial cuidado no tratamento da

*SILVA, Eduardo Aratjo da. Op.cit., p.143.

2OCATENA, Vitor Moreno. La Protecciéon de los Testigos y Peritos en el Proceso Espafiol. In: FERRE, Juan
Carlos; BORRALLO, Enrique Anarte (Orgs.). Delincuencia Organizada: Aspectos Penales, Procesales y
Criminologicos. Huelva: Universidade de Huelva, 1999, p.143.



85

modalidade probatéria em questdo, sob pena de transforma-la num cruel instrumento de
acusagdo, ou num mecanismo inutil, porque ineficaz para a finalidade que motivou a sua
criagao.

Eduardo Aratjo da Silva, citando Orestes Dominioni, adverte:

Independentemente da classifica¢do juridica que se dé a delagdo do co-réu, ndo ha
duvidas de que se trata de verdadeira prova acusatdria e, como tal, ¢ de rigor
assegurar a participacdo dos defensores dos demais acusados quando de sua

realizagdo em juizo, em observancia ao contraditorio sucessivo, para que a defesa

possa contribuir de forma dialética na formacio da prova™".

Outra situagdo que justifica o permanente acompanhamento do defensor do acusado
diz respeito a integridade fisica, moral e psicologica do réu colaborador, que ndo pode ser
afetada durante a formulagdo do acordo, quebrando assim a voluntariedade do ato. Nao ¢
crivel que o réu colaborador possa aderir a um acordo de delagdo sem a participagdo da defesa
técnica, especialmente porque essa primeira fase deve ser formalizada exclusivamente entre a
acusagao (materializada pelo Ministério Publico, como titular da acdo penal publica) e a
defesa, sem a participagdo do juiz, que somente ao depois poderd acolher ou ndo o acordo
firmado entre as partes.

Nao ha davida de que a participagdo do juiz na formalizagao do acordo ¢ temeraria,
por evidente quebra de imparcialidade. Ao contrario, mantendo-se eqiiidistante, o juiz
conserva seu poder discriciondrio de apreciar livremente as provas produzidas, podendo até
mesmo denegar motivadamente algumas condigdes estabelecidas no acordo, quando julgadas
desproporcionais aos resultados alcan¢ados. E natural que alguns beneficios pretendidos pelo
réu colaborador podem e devem ser antecipados durante a instru¢ao criminal, tudo em nome
da seguranca juridica que deve permear a aplicacdo do instituto, bem como da credibilidade
que se deve atribuir ao ente publico que participou de sua elaboragdo, a exemplo de medidas
de protecdo da vida e da integridade fisica, moral e psicoldgica do mesmo.

Nao se nega que a maior dificuldade ocorre no processo de valoracdo da prova
obtida mediante delacdo do co-réu, haja vista que o réu colaborador ndo presta compromisso
de dizer a verdade em seu interrogatorio e, além disso, estd na iminéncia de obter beneficios
com a inculpacdo de terceiros. Para Eduardo Araujo da Silva, a combinagdo desses dois
fatores deve suscitar no espirito do julgador uma alerta para o perigo de o pretenso

colaborador incriminar “indevidamente os demais acusados em troca de beneficios previstos

2ISILVA, Eduardo Aratjo da. Op.cit., p.143.
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em lei (manuten¢do no sistema de protecdo, cumprimento da pena em regime especial,
concessdo de perddo judicial, diminui¢io da pena)™**

Vitor Moreno Catena sugere que a credibilidade das declaragdes do “co-réu”
colaborador, deve ser submetida a um rigoroso controle por parte do 6rgdo julgador, que
precisa levar em conta a auséncia do dever de ser veraz em suas palavras, o que pode servir de
estimulo para incriminar os demais acusados, atribuindo-lhes deliberadamente falsas
imputagdes®”’.

Tendo em conta essa realidade, importa observar que a declaragdo do réu
colaborador, por si s6, ndo pode desmontar a presuncdo de inocéncia reconhecida
constitucionalmente, de modo que, para ensejar a condenacao do co-imputado, necessita de
estar ancorada em algum outro elemento de prova que a corrobore razoavelmente. Essas
declaragdes devem ser contextualizadas nos demais elementos de provas, perquirindo o
julgador se elas conquistaram o aval de algum fato, circunstancia ou dados externos as
mesmas, colacionados no curso da instru¢do processual. Eduardo Aratijo da Silva recomenda
que essa confrontacdo deva ser um importante vetor a orientar o juiz quando da valoracdo da
prova, servindo também esse prudente entendimento para nortear “as condutas da autoridade
policial e do representante do Ministério Publico na busca da prova, os quais, portanto, ndo
devem limitar suas atividades a obtengdo de delagdes dos co-réus™"*.

Parece verdadeiro que a valoragdo da prova obtida mediante depoimento de réu
colaborador, ¢ uma atividade extremamente complexa, cujo fator acentua sobremaneira a
contradi¢do do instituto com os postulados sobre os quais assentam o Direito Penal liberal,
constituindo-se numa dificil justificagao dogmatica.

Nao obstante, razdes de ordem politico-criminais utilitaristas no enfrentamento da
criminalidade organizada tém justificado sua utilizacdo nos paises ocidentais, inclusive no
Brasil, a partir de 1990, como demonstrado ao logo deste trabalho. Sua utilizagdo presta-se
principalmente como instrumento de revelacdo das estruturas de funcionamento das
organizagdes criminosas, ja& que ordinariamente adotam um modelo fechado, cujas senhas,
somente estdo disponiveis em alguns niveis de suas instancias. Portanto, sua utilizacdo deve

se revestir de acurada cautela e na medida da necessidade que a justifique, conforme

acentuado nas linhas precedentes.

Idem, p.145.

2BCATENA, Vitor Moreno. La Proteccién de los Testigos y Peritos en el Proceso Espafiol. In: FERRE, Juan
Carlos; BORRALLO, Enrique Anarte (Orgs.). Op.cit., p.144.

24 SILVA, Eduardo Aratijo da. Op.cit., p.148.
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Essa recomendacgdo se revela ainda mais valiosa quando se verifica que no plano
legislativo em que se deu a sua utilizagdo no direito nacional nao ha qualquer previsao de um
procedimento que possa orientar sua aplicagdo. Nao se ocupou o legislador patrio de
estabelecer um parametro procedimental nessa seara, deixando tal tarefa a cargo dos
aplicadores da lei, que haverdo de construir um ambiente ético onde possam operar a
aplicacdo do instituto, sopesando os interesses da coletividade em face dos direitos e garantias
fundamentais, tendo como vetores principais valores constitucionais de alta grandeza, como a
dignidade da pessoa humana e os principios da proporcionalidade, do contraditorio e da ampla

defesa.

3.5.2 Algumas Diretrizes na Utilizacdo da Infiltracio por Agentes do Estado em

Organizac¢oes Criminosas e na A¢ao Controlada

Optou-se por estudar estes dois institutos em conjunto, tendo em vista que a
compreensdo dos mesmos passa pela categorizagdo do que vem a ser “agente provocador”,
“agente infiltrado” e “agente encoberto”, consoante explanado no primeiro capitulo deste
trabalho. Rememora-se que a primeira categoria tem sua utilizagdo proscrita no Direito Penal
Brasileiro, tanto pelo artigo 17 do Cdédigo Penal, quanto pela Sumula 145 do Supremo
Tribunal Federal.

No que se refere as duas outras categorias, o direito patrio acolheu a figura do
“agente infiltrado” no artigo 2°, inciso V, da Lei n. 9.034/95, com redacdo determinada pela
Lei n. 10.217/01, enquanto a espécie de “agente encoberto” foi contemplado pelo inciso II da
mesma lei, com a denominacdo de “acdo controlada”. Posteriormente, ambas as categorias
foram contempladas na Lei n. 11.343/06, conhecida como a Nova Lei Antidrogas.

Fundamentalmente, a técnica de infiltracdo de agentes em organizagdes criminosas
constitui uma providéncia que tem por finalidade maior obter informagdes que possam ser
utilizadas como provas héabeis a fundamentar uma sentenca penal condenatdria. Duvida nao
ha de que essa técnica responde a uma politica tendente a articulacdo de meios extraordinarios
de investigacdo a servico da instru¢do processual penal. Caracteriza-se como um meio
extraordinario porque afeta principios constitucionais basicos e promove uma forte restri¢ao
de direitos fundamentais, devendo ser empregado nos estritos limites legais, diante dos riscos
que representa para as garantias processuais do Estado de Direito. Trata-se de mais um

produto do direito penal simbdlico que muitos autores reputam de eficacia duvidosa.
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A literatura juridica especializa sobre a matéria atribui as duas caracteristicas
essenciais desse meio de producao probatoria a responsabilidade pela sua duvidosa validade:
o engano ¢ a identidade ficticia do agente infiltrado®®. Inegavel que a obtengdo de informagio
de relevancia incriminadora vem motivada por uma falsa relagdo de confianga, fruto da
ocultagdo da verdadeira condi¢do do agente, bem como pela utilizacdo de uma identidade
ficticia, com alta potencialidade lesiva a direitos fundamentais, como por exemplo daquele
direito que a doutrina alemd denomina de direito a autodeterminag¢do informativa, assim
como também pode afetar o direito a intimidade tanto em sentido amplo (privacidade) quanto
em sentido restrito. Por via de conseqiliéncia, essa modalidade probatoria coloca em risco o
direito a intangibilidade de dignidade humana, bem como ao livre desenvolvimento da
personalidade.

O direito a autodeterminacao informativa implica em que todos tenham o direito de
eleger livremente os destinatarios de suas conversas, precavendo-se desse modo em sua esfera
privada pela escolha de seus interlocutores, embora correndo um risco natural representado
pela possibilidade de quebra da confianga depositada. Entretanto, no ambito das relagdes com
o Poder Publico, esta ultima circunstancia ndo pode ocorrer, posto que a relagdo de confianga
tem assento na propria moralidade dos atos do poder publico, de modo que nao ha lugar para
enganos ou subterfugios, sob pena de subversdo dos preceitos éticos que devem permear essa
relacdo.

Convém agregar a esse contexto a observagdo de que todas as pessoas tém a
faculdade de saber tudo que consta a seu respeito em registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater publico. No Brasil, a esse direito corresponde uma
garantia representada pela possibilidade de ajuizamento do habeas data, previsto no artigo 5°,
inciso LXXII, alinea “a”, da Constituigdo Federal.

Em outras palavras, o direito a autodeterminac¢do informativa visa assegurar que as
relagdes entre os cidaddos e o Poder Publico se desenvolvam num ambiente imune a enganos
e subterfugios, exigindo-se por parte deste uma atitude transparente. Desse modo, quando se
admite que o Estado possa enganar sem violar direitos constitucionais, outra coisa ndo pode

ser sendo a admissdo pura e simples do modelo de Estado policial, no qual a qualquer

2STEFAN BRAUN, JI. M. La Investigacion Encubierta como Caracteristica del Proceso Penal Altoritario. In:
La Insostenible Situacion del Derecho Penal. Granada: Comares, 1999, p.7
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momento e sob qualquer pretexto, o poder publico pode violar as comunicagdes postais,
telefonica, bem como introduzir agentes encobertos>*.

Toda vez que o Poder Publico langa mado desse meio de prova, penetra sem o
consentimento do cidaddo na esfera de sua vida privada (intimidade em sentido amplo),
mediante uma agdo de natureza continuada, que se revela muito mais grave do que, por
exemplo, uma escuta telefonica que se reveste de um carater pontual. Evidentemente, esse
mecanismo pode ultrapassar os limites da privacidade do individuo, adentrando ao nucleo
duro da sua intimidade (intimidade em sentido restrito), composto por suas relacdes afetivas,
sexuais, dentre outras que muitas vezes o sujeito deseja que permanecam ocultas, ou apenas
compartilhadas com outras pessoas de sua extrema confianga.

Por tudo isso, tem-se como absolutamente necessario que a infiltragdo de agentes em
organizagdes criminosas apenas se dé em carater excepcional e mediante ordem judicial
devidamente fundamentada. Evidentemente, antecede a essas possibilidades o cumprimento
do principio da legalidade, que consiste na exigéncia desse procedimento probatdrio
encontrar-se regulamentado por lei, a exemplo do que ocorre nas duas legislagcdes brasileiras
que disciplinam a matéria, consoante demonstrado no primeiro capitulo deste trabalho.

No direito brasileiro, a regulamentacdo do instituto ¢ demasiadamente lacoOnica,
posto que nem na Lei n. 9.034/95, nem na nova lei antidrogas (Lei n. 11.343/06), ha maiores
esclarecimentos a respeito do procedimento a ser adotado no caso de sua utilizacdo, razao pela
qual alguns autores apontam a utilizacdo da lei que regulamenta a interceptacdo de
comunicagdes telefonicas (Lei n. 9.296/96) como forma de suprimento dessa lacuna legal.

Nesse sentido, Eduardo Aratjo da Silva:

[...] a lei nacional ndo disciplinou um procedimento proprio para seu processamento,
assim como ndo previu quais os requisitos para seu deferimento, quem tem
legitimidade para requeré-la, se o juiz pode determinad-la de oficio ou ndo, por
quanto tempo pode perdurar, se ¢ possivel sua renovagdo, se as informagdes obtidas
pelo policial devem ser relatadas ao juiz e como se dé a participacdo do Ministério
Publico. [...] visando assegurar o respeito as garantias do investigado, somente resta
valer-se, por analogia e no que couber, do procedimento previsto na lei n® 9.296/96,
[...] pois reflete a moderna concepgéo do principio da proporcionalidade em relagéo

, . C . c e a . 207
a matéria que igualmente pode resultar em restri¢ao ao direito a privacidade™ .

Consoante tal compreensdo, esse procedimento probatorio restritivo de direitos

fundamentais somente podera ser utilizado quando ndo seja possivel a obtengdo da prova por

2%GASCON INCHAUSTI, Fernando. Infiltracién Policial y “Agente Encubierto”. Granada: Comares, 2001,
p. 94-95.

27SILVA, Eduardo Aratjo da. Op.cit., p. 87-88.
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outros meios disponiveis, no caso de agdes praticadas por quadrilha ou bando ou organizagdes
ou associagdes criminosas de qualquer tipo, bem como em relagdo aos crimes previstos na
nova lei antidrogas.

Poderd ser requerida pelo Delegado de Policia que preside o inquérito policial, além
do Ministério Publico que tem a faculdade de fazé-lo tanto na fase de investigagdo criminal
quanto na instrucao processual penal. Nao se ha de negar a possibilidade de o juiz determina-
la de oficio, a titulo de suprir eventual omissdo das partes, especialmente dos demais
legitimados, conforme artigo 3°, incisos I a I, da Lei n. 9.296/96.

Tanto o requerimento dos legitimados quanto a decisdo judicial devem ser
fundamentados, de modo a revelar amplamente a necessidade da medida para a apuracao das
acdes criminosas que se pretende provar, com indicagdo dos meios a serem empregados para
sua execucdo. O prazo para execucdo da medida de interceptagdo de comunicagdes ¢ de
quinze dias, prorrogavel caso comprovada a indispensabilidade do meio de prova.
Obviamente, o prazo inicialmente formulado ¢ muito curto para a execucao de uma medida de
infiltragdo de agentes em organizagdes criminosas, cabendo ao juiz analisar em cada caso a
necessidade de sua prorrogacdo de modo a alcancar maior utilidade do ponto de vista da
produgdo probatoria. Entretanto, tratando-se de medida que implica em restri¢do de direitos
fundamentais, deverd o juiz observar o tempo minimo imprescindivel e necessario para
realizacdo das diligéncias, requisitando informacdes periddicas sobre o desenvolvimento das
investigagoes.

Concluidas as operagoes, os agentes de policia ou de inteligéncia, através de seus
orgdos especializados pertinentes, deverdao encaminhar o resultado das apuragdes ao juiz,
acompanhado de auto circunstanciado contendo o resumo das operacdes realizadas,
observando-se o mais absoluto sigilo durante toda a fase de infiltragdo.

A legislagdo brasileira igualmente nada dispds a respeito dos limites a serem
observados pelos agentes infiltrados, posto que a referéncia acerca da exclusao de
antijuridicidade que havia no projeto aprovado pelo Poder Legislativo em relagdo ao crime de
formacdo de quadrilha ou qualquer outro tipo andlogo fora vetada pelo Presidente da
Republica. Nada obstante, ndo se pode negar que em tal circunstincia o agente encontra-se
acobertado pelo estrito cumprimento do dever legal, na forma do artigo 23, inciso III, do
Codigo Penal.

Outra controvérsia tratada pela doutrina especializada refere-se a possibilidade de o
agente infiltrado, no cumprimento de sua missdo, sujeitar-se a necessidade de cometer delitos

de outra natureza, posto que para sua perfeita ambientacdo na organizacdo criminosa
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investigada ndo se pode descartar a hipdtese da pratica de algumas modalidades delituosas,
sob pena de ter revelada sua verdadeira intengdo, expondo ndo apenas a operagao ao fracasso,
mas especialmente a sua propria vida a risco.

Eduardo Aratjo da Silva expde assim sua preocupacdo com o tema:

E necessario identificar um ponto de equilibrio entre os interesses estatais e os
principios orientadores do Estado de Direito, pois se de um lado o Estado deve
buscar reprimir com eficiéncia a criminalidade organizada, de outro nao podem seus
agentes praticar quaisquer infracdes penais, que até eventualmente podem ser mais
gravosas que as cometidas pela organizagdo criminosa. Haveria inevitavel contra-
senso, pois naturalmente ndo se afigura razoavel conceber que o Estado possa, por
seus agentes, na atividade de persecu¢@o criminal, praticar condutas mais gravosas

208
que as apuradas

A solugdo que se apresenta ndo poderia ser outra sendo a analise da
proporcionalidade entre a conduta do agente infiltrado e o fim buscado pela investigagdo, ndo
podendo o agente infiltrado converter-se em agente provocador, ultrapassando a linha de
proposito de exclusiva busca dos elementos de provas. Seria ideal que na iminéncia de se ver
em situacdes que possam resultar na pratica de alguma figura tipica, o juiz fosse comunicado
previamente para analisar a conveniéncia do prosseguimento na operagdo. Contudo, ndo ha
como negar o fato de que na maioria das vezes tal medida se torna materialmente impossivel,
sob pena de comprometimento grave das diligéncias, restando apenas a possibilidade de
analise posterior da conduta do agente infiltrado tendo como pardmetro o juizo de
proporcionalidade acima referido, a fim de concluir pela ocorréncia ou ndo de excessos.

Seguindo o mesmo estilo conciso, a legislacdo brasileira ndo estabeleceu nenhum
procedimento especifico para a hipotese de agente encoberto, entre nds denominada agao
controlada, relegando sua utilizacdo ao esfor¢o doutrindrio bem como ao prudente critério
judicial escudado em outras regras procedimentais que possam auxilid-lo na sua

operacionalidade. Eduardo Araujo da Silva observa que:

Malgrado a auséncia de previsdo legal de um procedimento, a adogdo da agdo
controlada exige limitagdes: ndo poderdo os policiais abandonar uma conduta
meramente passiva de acompanhamento e observagdo das atividades investigadas,
sob pena de provocagao das condutas ilicitas, assim como ndo poderdo praticar atos
que comprometam a intimidade e a vida dos investigados (interceptacdo das
conversacdes telefonicas e ambiental, invasdo de domicilio, busca ¢ apreensdo de
bens e violagdo do sigilo bancario e fiscal), salvo mediante prévia autorizagdo
judicial. Ainda nd3o poderdo os policiais retardar suas condutas por tempo
indeterminado, sob pena de ensejar especulagdes sobre os reais motivos desse
retardamento. Embora ndo seja prevista na lei uma limitagdo temporal para a

%1 dem, p.90.
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diligéncia de acompanhamento das atividades ilicitas, sua paralisagdo deve ocorrer
2
quando ja satisfeita a “formacdo das provas” ou o “fornecimento de informagdes”

[..J%%.

No que se refere a valorizagdo das provas obtidas pelas modalidades de infiltragao
de agentes em organizagdes criminosas € acdo controlada, o sistema processual penal
brasileiro admite como validos os depoimentos dos agentes que participaram da operagdo, por
forca do artigo 202 do Codigo de Processo Penal. Contudo, algumas cautelas devem ser
adotas pelo juiz, ante a possibilidade de os depoimentos prestados encontrarem-se carregados
de uma excessiva carga valorativa, como decorréncia natural da tentativa de demonstracao da
propria legitimidade dos trabalhos realizados®'”.

Eduardo Aratijo da Silva recomenda que o juiz deva atentar-se para dois elementos
de valoragdo: “(1) a inexisténcia de interesse em afastar eventual ilicitude em suas diligéncias;
(2) a comprovagao de seu depoimento por outros meios de prova, salvo impossibilidade de

R 211
fazé-10”

. Isto significa que os depoimentos, como regra geral, ndo tém valor absoluto,
devendo ser confrontados com outras provas reunidas durante a instru¢do processual, tais
como as apreensodes de bens e documentos relacionadas aos crimes imputados, interrogatorios
dos acusados, além de eventuais provas obtidas licitamente através de mecanismos diversos,
como interceptacdes telefonicas, quebras de sigilo fiscal e bancério, dentre outras. Portanto, a

medida alcanca maior eficdcia probatoria na propor¢do em que os agentes que integram a

operacdo retinam outros elementos de provas complementares.

3.5.3 O Valor da Interceptacdo das Comunicacdes Telefonicas em Processos Relativos a

Criminalidade Organizada

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil adotou a corrente que atribui ao
segredo das comunicagdes telefonicas uma construgao rigorosamente formal. Assim sendo, o
sigilo das comunicacdes telefonicas ndo decorre do contetido da conversa, mas do fato de se

tratar de uma expressao transcendente da liberdade do individuo, de modo que para Ada

*Idem, p.94-95.

2ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 2.ed. Sio Paulo: Saraiva, 1987,
p-127.

2ISILVA, Eduardo Aratjo da. Op.cit., p.152.
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Pellegrini Grinover a liberdade de comunicacdo ¢ espécie de liberdade de manifestagao de
pensamento, enquanto o sigilo é expressio do direito & intimidade.*'?

Luiz Flavio Gomes, citando a mesma autora, pontifica que “a tutela desse direito
concretiza-se seja pela ‘protecdo do segredo’ (ninguém pode ter conhecimento ou controle de
uma comunicacdo), seja pela ‘protecao da reserva’ (que impede a divulgagdo abusiva daquilo
que se conheceu licitamente)™".

Consoante ja referido no primeiro capitulo deste trabalho, o sigilo das comunicagdes
telefonicas, no Brasil, somente foi contemplado pela Constituicdo Federal de 1969, de modo
que a possibilidade de seu afastamento restava impossivel por falta de regulamentacido. Apos
a Constituicdo Federal de 1988, mesmo a despeito do artigo 5° inciso XII, parte final, a
remocdo do sigilo ficou condicionada a regulamentacdo legislativa, o que somente ocorreu
pela Lei n. 9.294, de 24 de julho de 1996. Embora ndo sendo um instrumento de produgdo de
prova especifico para apuracdo de condutas delituosas praticadas por organizagdes
criminosas, tem prestado um importante papel nessa seara.

Enquanto medida que afasta pontualmente o exercicio de um direito fundamental, a
interceptacao telefonica tem sua utilizacdo exclusiva como emanagao da reserva de jurisdicao,
vale dizer, somente pode ser decretada por ordem judicial devidamente motivada, nas
hipoteses e na forma legal “para fins de investigacao criminal ou instrugdo processual penal”,
consoante artigo 5°, inciso XII, da Constituicao Federal.

Regulamentando a matéria, a Lei n. 9.296/96 estabeleceu a necessidade de garantir
segredo de justica a medida, aplicando a mesma regra a interceptacdo do fluxo de
comunicagdes em sistemas de informatica e telematica. Alids, o plenario do Supremo
Tribunal Federal negou liminar questionando essa extensio’'*. A lei em questio veda o
deferimento da medida quando ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participa¢do em
infracdo penal ou a prova puder ser feita por outros meios disponiveis.

Dentre outras particularidades da norma, convém observar que a medida somente se

aplica aos crimes punidos com pena de reclusdo, mas o Supremo Tribunal Federal admite a

licitude de gravagdes relacionadas a crimes apenados com detencdo, desde que conexos com

*2GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal: as interceptagdes telefonicas. Sdo
Paulo: Saraiva, 1976.

23GOMES, Luiz Flavio Gomes; CERVINI, Ral. Op.cit., p.87.

24BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n. 1.488-DF. Disponivel em
http://www.stf.gov.br. Acesso em 19 nov. 2007.
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aqueles, no mesmo procedimento”'

. O acusado somente tera conhecimento do contetido apos
sua produgdo, no curso da agdo penal correspondente, devendo o contraditério ser diferido em
razdo do sigilo necessario a producdo da prova.

Nao pode ser interceptada a conversa entre o acusado e seu defensor, pois o sigilo
profissional do advogado, no exercicio da profissdo, é garantia do proprio devido processo
legal. Excecdo deve ser feita se o advogado estiver envolvido na atividade criminosa®'®.

Considera-se gravagdo clandestina a captagdo da conversa pessoal, ambiental ou
telefonica no mesmo momento em que se realiza, feita por um dos interlocutores, ou terceira
pessoa com seu conhecimento, sem que haja conhecimento dos demais interlocutores. Note-se
que na interceptacdo nenhum dos interlocutores tem conhecimento da escuta, enquanto na
gravacdo clandestina pelo menos um deles tem. Esta conduta ¢ vedada pelo inciso X,
enquanto aquela pelo inciso XII do artigo 5°, da Constituigdo Federal. A tutela constitucional
pretende tornar invidvel a manifestagdo de pensamento que ndo se dirige ao publico em geral,
mas a pessoa, ou pessoas determinadas. Consiste no direito de escolher o destinatario da
transmissdo. O Supremo Tribunal Federal ndo admitiu a licitude da prova de adultério obtida
por gravagdo clandestina em fita magnética, em antiga agdo de desquite®'”.

Do mesmo modo, “a gravagdo de didlogos privados, quando executada com total
desconhecimento de um dos seus participes, apresenta-se eivada de absoluta desvalia,
especialmente quando o orgdo da acusagdo penal postula, com base nela, a prolagdo de um

218 Importante consignar, entretanto, que o mesmo Supremo Tribunal

decreto condenatorio
Federal ja admitiu gravagdo ambiental com autorizacao judicial, mesmo ausente lei especifica
que regulamente o assunto: “Gravag¢do magnética de conversa mantida entre vitima e réu.
llegalidade inexistente. Realizacdo, ademais, com autorizagdo judicial 219

A doutrina passou a atenuar a vedagao das provas ilicitas, visando corrigir distor¢des
a que a rigidez da exclusdo poderia levar em casos de excepcional gravidade. Defende-se que

em tais casos tem aplicagdo o principio da proporcionalidade, j& que nenhuma liberdade

2ISBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n. 83515/RS. Disponivel em http://www.stf.gov.br.
Acesso em 19 nov. 2007.

2IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n. 833966. Disponivel em http://www.stf.gov.br. Acesso
em 19 nov. 2007.

*I"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 84/609.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do penal n. 307-3-DF. Disponivel em http://www.stf.gov.br. Acesso
em 19 nov. 2007.

2YBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n. 74.678-1/SP. Disponivel em http://www.stf.gov.br.
Acesso em 19 nov. 2007.
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publica ¢ absoluta, havendo casos delicados, em que se percebe que o direito tutelado ¢ mais
importante do que o direito a intimidade, segredo, ou liberdade de comunicagao, por exemplo.

Da mesma forma, na jurisprudéncia entende-se que a invalidade ¢ eliminada por
causas excludentes de ilicitude, em prol do principio da inocéncia. Portanto, a regra ¢ a da
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, que s6 excepcionalmente deverdo ser
admitidas em juizo, em respeito as liberdades publicas e ao principio da dignidade humana na
colheita de provas e na propria persecucdo penal do Estado. Em linha de conclusdo, aqueles
que, ao praticarem atos ilicitos, ao ndo observarem as liberdades publicas de terceiras pessoas
e da propria sociedade, desrespeitando a propria dignidade da pessoa humana, ndo poderao
invocar, posteriormente, a ilicitude de determinadas provas para afastar suas
responsabilidades civil e criminal perante o Estado.

Aponta-se como exemplo a utilizagdo de uma gravagao realizada pela vitima, sem o
conhecimento de um dos interlocutores, que comprovasse a pratica de crime de extorsdo, pois
o proprio agente do ato criminoso, primeiramente, invadiu a esfera de liberdades publicas da
vitima, a0 ameaca-lo e coagi-lo. Nesse contexto, deve-se reconhecer que a vitima, em legitima
defesa de suas liberdades publicas, obteve uma prova necessdria para responsabilizar o
agente.

Ocorre nessa hipotese uma auséncia de ilicitude da prova, pois quem a produziu agiu
em legitima defesa de seus direitos humanos fundamentais, que estavam sendo ameacados ou
lesionados em face da conduta anteriormente ilicita. Eis a posicdo do Supremo Tribunal

Federal sobre a matéria:

E licita a gravagdo de conversa telefonica feita por um dos interlocutores, ou com
sua autorizagdo, sem ciéncia do outro, quando ha investida criminosa deste ultimo. E
inconsistente e fere o senso comum falar-se em violacdo do direito & privacidade

quando o interlocutor grava didlogo com seqiiestradores, estelionatarios ou qualquer

tipo de chantagista®’.

Em outro julgado, relativo a crime praticado por agente publico, reconheceu o
Supremo Tribunal Federal que as condutas destes devem pautar-se pela transparéncia e
publicidade, nao podendo a invocacdo de inviolabilidades constitucionais constituir

instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas, que permitam a utilizacdo de seus cargos,

29BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n. 75.338-8. Disponivel em http://www.stf.gov.br.
Acesso em 19 nov. 2007.
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fungdes ou empregos publicos como verdadeira cldusula de irresponsabilidade por seus atos
ilicitos™".

Nesse breve panorama acerca da aplicagdo da interceptagdo das comunicacdes
telefonicas autorizadas judicialmente, constata-se que dentre todos os meios operacionais para
prevencdo e repressdo do crime organizado, este € o que oferece maior garantia no que se
refere ao seu valor probatorio, especialmente porque regulamentado com maior precisao.
Além disso, uma vasta jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem orientado os
aplicadores do direito na sua utilizagdo, de modo a evitar excessos e tendéncias autoritarias
que possam representar risco para a convivéncia das liberdades democraticas.

Registre-se, apenas, que ainda ndo se desenvolveu uma cultura de preservagao do
sigilo das provas. Freqlientemente, o teor de conversas telefonicas obtidas mediante tal
procedimento tem sido divulgado nos meios de comunicagdo social, em frontal contradi¢do
com a propria norma regulamentar, que impde o sigilo das provas. Urge que se estabeleca
maior mecanismo de controle dessas provas, responsabilizando civil e criminalmente todo

aquele que indevidamente fazer divulgar o seu teor sob qualquer pretexto.

3.5.4 Produgdo Probatoria por meio de Acesso a Dados, Documentos e Informacdes
Fiscais, Bancarias, Financeiras e FEleitorais dos Integrantes das Organizacoes

Criminosas

O sigilo fiscal, bancario, financeiro ¢ eleitoral ndo encontra um regramento
especifico na Constituicdo Federal, mas pode ser entendido como uma espécie de tutela da
privacidade inerente a personalidade das pessoas. A remog¢do do sigilo bancario e financeiro
encontra-se regulado pela Lei Complementar n. 105/2001, podendo ser promovido por ordem
judicial ou Comissdes Parlamentares de Inquérito, em qualquer caso mediante decisdo
fundamentada, embora a propria lei também a permita através de solicitagio do Poder
Legislativo, apos deliberagdo aprovada pelo Plenario da Camara dos Deputados ou do
Senado.

Nao se discute que a preservagdo do sigilo bancério, fiscal e financeiro encontra-se
compreendido em nosso ordenamento juridico como direito fundamental, como espécie do

direito a privacidade das pessoas. Contudo, assim como qualquer direito ou garantia

2Z2IBRASIL. Revista dos Tribunais, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, v.709, 1994, p. 418.
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fundamental encontra-se sujeito a limitagdes, podendo ser removido para satisfacdo de
interesse publico.

Importa para este trabalho apenas a utilizacdo desse meio para apuragdo de acdes
praticadas por organizagdes criminosas. Nesse passo, ndo ha procedimento especifico para a
remocao do sigilo em qualquer uma das hipoteses em estudo, mas essa circunstancia nao
causa maiores dificuldades, posto que as informagdes poderdo ser requisitadas em qualquer
fase, seja do inquérito policial, seja da instru¢do processual, desde que em condicdo de ser
submetido ao crivo do contraditorio.

Dentre todos esses mecanismos, o que oferece maior elemento de prova ¢ justamente
a movimentacao bancaria e a financeira da organizagdo, que pode revelar sua potencialidade
operativa em funcdo do volume de recurso manejado. Outrossim, pode deixar transparecer as
conexdes existentes entre terceiros, sejam pessoas fisicas ou juridicas, assim como com 0s
agentes do Poder Pubico.

Nao ha maiores dificuldades na sua utilizagdo, especialmente porque ndo estdo
sujeitas ao principio da oportunidade, pois a qualquer momento em que se fizer necessario
pode-se requisitar os elementos existentes em poder da Fazenda Publica ou das instituigcdes
bancarias, submetendo-os posteriormente ao crivo do contraditorio. Além disso, as provas
obtidas poderdo ser utilizadas para subsidiar outras medidas complementares no
enfrentamento do crime organizado, especialmente aquelas relativas a indisponibilidade de
bens ou perdimento do produto do crime. Isto, alids, pode ser a parte mais eficaz da medida,
pois as investidas mais eficientes contra as organiza¢des criminosas sdo aquelas que afetam o

seu conteudo econdmico ou patrimonial.
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CONSIDERACOES FINAIS

Uma grande controvérsia envolve a busca de uma apreensdo conceitual de crime
organizado, levando alguns autores, como Eugénio Raul Zaffaroni, a pontificar que se trata de
uma “categorizacdo frustrada”, ou seja, de uma tentativa de estabelecer um rétulo sem
utilidade cientifica, carente de contetido juridico-penal ou criminolégico.

De fato, o risco de uma conceituagdo legal estaria tanto na possibilidade restritiva
quanto na ampliativa, pois, no primeiro caso, expoe-se ao perigo de desconsiderar varias
condutas e modalidades, esvaziando o conceito que inevitavelmente pode se tornar indcuo e
inoperante.

Por outro lado, uma conceituacdo extensiva poderia abranger muitas condutas,
representando um excesso incriminador pouco salutar a uma convivéncia democratica no
Estado de Direito, resultando dessa equacao uma dificil dualidade na elaboragdo legislativa.

O legislador encontra-se confinado entre a escolha de uma formula genérica,
causadora de inseguranga e permissiva da ampliacdo do arbitrio judicial ante a permanente
mutagdo da realidade social, ou uma férmula rigida, limitativa da atividade exegética, mas
imobilizadora do preceito, que invariavelmente seguira a reboque das transformacgdes sociais.

Parece que a solug@o para esse impasse esteja na busca de um nucleo comum que
possa refletir o contedo semantico das expressdes organizagdes criminosas € crime
organizado, cuja atitude pode representar o alcance de maiores niveis de eficacia em relacao
as medidas de seguranca publica e as normas legais que se propdem a responder a essa nova
realidade criminoldgica.

A legislagdo brasileira ndo oferece um conceito de organizagdes criminosas € nem
de crime organizado. Alguns caminhos poderdo ser percorridos para se chegar a uma

conceituagao dessas categorias. O primeiro deles parte da concepcdo de organizagdo
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criminosa para depois definir o que vem a ser crime organizado. O segundo parte da nogao de
crime organizado, definido em funcdo de seus elementos essenciais, sem especificacdo de
tipos penais, geralmente incluindo entre suas caracteristicas o fato de pertencer o agente a
uma organizagdo criminosa. Por fim, a terceira via se vale do rol dos crimes previstos no
sistema, acrescentando outros, os quais sdo tidos como crimes organizados.

Elege-se o primeiro caminho como o ideal para realizagcdo dessa tarefa, de modo que
todo esfor¢o conceitual deve se concentrar na observagdo do modo de ser das organizagdes
criminosas, reconhecendo o crime organizado com seu produto.

Os aportes fornecidos pela doutrina permitem estabelecer alguns parametros capazes
de identificar com certa precisdo uma organizagao criminosa, a qual se apresenta como uma
associacdo de pessoas que se dedica a oferecer a sociedade produtos ou servigos proibidos,
moralmente repelidos ou escassos, visando a obtengdo de lucros e o acimulo de riqueza e
poder, edificada em um ambiente de impunidade provocada pela cultura de supressdo de
provas e pela corrupgao dos agentes do poder publico.

No aspecto interno ela se notabiliza por uma estrutura hierarquizada, cujos
integrantes vinculam-se ao comando da organizacdo em variados niveis, com um notavel
indice de solidariedade pelo medo e, no ambito externo, mediante a pratica de atos violentos,
0s quais assumem natureza de intimidacdo, visando a reducdo dos obstaculos que se
interpdem aos seus objetivos. Nota-se, portanto, nessas estruturas uma consideravel
sofisticagdo que torna uma organizagdo criminosa diferente de outra realidade geralmente
conhecida como quadrilha ou bando, posto que seu grau ofensivo a sociedade ¢
potencialmente maior, especialmente em fun¢do do seu estilo requintado.

A Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU) adotou a Convengdo de Palermo como
documento oficial contra o crime organizado, cuja aprovagdo no Congresso Nacional do
Brasil se deu em maio de 2003, sendo promulgada em margo de 2004. Nessa Convengao
definiu-se Grupo Criminoso Organizado como aquele “estruturado de trés ou mais pessoas,
existentes ha algum tempo e atuando concertadamente com o proposito de cometer uma ou
mais infragdes graves, ou enunciadas na presente Convencao, com a inteng¢do de obter direta
ou indiretamente um beneficio econdmico, ou outro beneficio material”.

Nessa conceituacao trés critérios foram privilegiados: estrutural, representado pelo
nimero minimo de pessoa; finalistico, em funcdo da indicacdo de alguns crimes reconhecidos
como tipicos de organizacdo criminosa e temporal, decorrente da permanéncia e do vinculo
associativo. Além disso, ao acrescentar a preponderancia da finalidade economica diferenciou

organizagdo criminosa de terrorismo, onde predomina o conteudo ideologico.
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Ponto crucial na resposta estatal as agdes praticadas por organizagdes criminosas ¢ a
necessidade de responsabilizagdao penal de seus agentes. Fundamentalmente, esse processo de
penalizagdo em sede do Estado de Direito decorre de uma segura produgdo probatdria sob o
crivo do contraditorio, tarefa dificil nesse campo, ndo s6 em fung¢do da sofisticagdo das
atividades, mas também em face de outros mecanismos inerentes a essas organizagdes, cOmo
a solidariedade pelo medo e a cultura de supressao de provas. Dai o surgimento de meios
operacionais diferenciados para a obtencao de provas dessa realidade fenoménica.

Importa observar que esses novos mecanismos de producdo de prova vieram suprir
uma lacuna na legislagdo processual penal, desde 0 momento em que se percebeu a ineficacia
dos modelos tradicionais de coleta de provas. Contudo, nao hé negar a pesada carga restritiva
de direitos fundamentais contida nesses meios operacionais, 0 que exige acurada cautela em
sua aplicacao.

Foi nesse contexto que surgiram os meios de prova objeto deste trabalho: a delagdo
premiada ou colaboragdo processual, a infiltracdo de agentes em organizacao criminosa € a
acdo controlada, a interceptagdo das comunicacdes telefonicas e a quebra de sigilos fiscal,
bancério e financeiro.

A delacdo premiada consiste numa técnica de investigacdo e produgdo de prova
baseada no estimulo concedido a um agente para revelar a participagdo de outrem na mesma
atividade criminosa, exigindo a confissdo do delator.

A primeira lei brasileira que disciplinou a utilizagdo da delag¢do premiada foi a dos
crimes hediondos. Trata-se da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, que tornou possivel sua
aplicacdo apenas em se tratando do crime de quadrilha ou bando, quando suas atividades
estiverem voltadas para o cometimento de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo. Estabeleceu a possibilidade de redu¢do da pena
de um a dois tercos do participante ou associado que denunciar a autoridade o bando ou
quadrilha, possibilitando seu desmantelamento. Focou-se o resultado da delagdo, qual seja,
possibilitar a desarticulagdo da societas sceleris.

Passados quase cinco anos dessa primeira experiéncia, a técnica de delagcdo premiada
foi estendida aos crimes praticados por organizac¢des criminosas, por for¢ca da Lei n. 9.034, de
3 de maio de 1995. Exigiu esta lei a colaboracdo espontdnea do agente com vista ao
esclarecimento de infragdes penais e sua autoria, mantendo a mesma possibilidade de redugao
da pena de um a dois tercos.

Dois meses depois, a Lei n. 9.080, de 19 de julho de 1995, ampliou a aplicagdo do

instituto para os crimes contra o sistema financeiro nacional, fazendo o mesmo em relagao aos
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crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagcdes de consumo. Nota-se que
nesta fase manteve-se a mesma possibilidade de reducdo da pena, mediante confissao
espontanea reveladora de “toda a trama delituosa”, em se tratando de crimes daquela natureza
cometidos em quadrilha ou co-autoria.

Seguindo a tendéncia de progressiva admissdo da delacdo premiada em nosso
sistema juridico, a Lei n. 9.269, de 2 de abril de 1996, ampliou a aplicagdao do instituto ao
crime de extorsdo mediante seqiiestro, quando praticado em concurso, € o concorrente
denunciar a autoridade, facilitando a libertacdio do seqiiestrado. Manteve-se a mesma
possibilidade de redugdo da pena. Mais do que a identificacdo dos co-autores, a lei alvejou um
resultado especifico: a libertagdo da vitima.

Quebrando o paradigma da restrin¢cdo do beneficio pela delagcdo a reducdo da pena
de um a dois ter¢os, a Lei n. 9.613, de mar¢o de 1998, que trata dos crimes de “lavagem” ou
ocultagdo de bens, direitos e valores, além de ampliar o instituto para essa modalidade
delitiva, tornou possivel o cumprimento da pena em regime aberto, facultando ao juiz a
substituicdo de uma pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou até mesmo
conceder o perdao judicial. Nota-se que também aqui fora mantida a possibilidade de redugao
de um a dois tercos da pena.

A extensao da delagdao premiada a todos os delitos se deu pela Lei n. 9.807, de 13 de
julho de 1999, que, dentre outras providéncias, regulamentou a prote¢dao de acusados ou
condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboragdo a investigacao policial
e ao processo criminal. Nao obstante, manteve posteriormente o legislador a pratica de
regulamentar o instituto para condutas especificas, a exemplo da Lei n. 10.409/02,
posteriormente revogada pela Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2007, ambas tratando sobre o
crime de trafico ilegal de drogas.

Diante desse universo legislativo, a grande questdo que se impde diz respeito a
forma de aplicacdo dessas normas que contemplam o instituto da delagao premiada, posto que
os requisitos sdo dispares. A melhor resposta a essa indagacdo ¢ aquela que busca evitar
conflitos entre elas, partindo do principio de que hd uma norma geral aplicavel a qualquer tipo
de crime, no caso a Lei 9.807, de 13 de julho de 1999, enquanto as demais se tratam de
normas especiais, cada uma delas com sede propria de aplicagdo e com forca revogadora da
lex specialis.

Evidentemente, ndo se pode negar que a forma utilizada pelo legislador brasileiro na
regéncia da matéria ndo ¢ a mais adequada, pois submete o intérprete a um conjunto de leis

extravagantes com requisitos diferenciados e para aplicagao especifica, quando tudo poderia
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ser mais racionalmente disciplinado na parte geral do Codigo Penal, resultando numa melhor
utilizagdo do instituto.

A infiltragdo por agente do Estado em organizagdo criminosa consiste numa técnica
de investigacdo para obtencdo de prova, mediante a qual agentes estatais, devidamente
autorizados por ordem judicial, infiltram-se numa organizagdo criminosa, dissimulando sua
verdadeira identidade e intencdo, e, apds interagir com os seus integrantes, reune provas
contra os mesmos. Baseia-se em trés premissas: a dissimulacdo, o engano e a interagao.

Diferenciam-se as figuras do agente provocador, infiltrado e encoberto. A primeira
categoria encontra-se proscrita do sistema juridico brasileiro, pois ndo ha crime quando a
preparagao do flagrante torna impossivel a sua consumagao.

Quanto a condi¢do de agente infiltrado, trata-se daquele que detém autorizacdo
judicial para interagir com os agentes do crime organizado, nas circunstancias acima
referidas, a fim de produzir provas contra os mesmos. Por fim, agente encoberto ¢ aquele que
apenas acompanha dissimuladamente as operagdes criminosas, sem maior interagdo com oS
seus agentes, objetivando autud-los em flagrante em condi¢gdes mais favoraveis para obtengdo
da prova e responsabilizacdo da maior quantidade de delingiientes.

A legislagdo brasileira cuidou das duas ultimas categorias, contemplando a figura do
agente encoberto no artigo 2° inciso II, da Lei n. 9.034/95, denominando esse meio
operacional de “acdo controlada”. J& a hipotese de agente infiltrado restou contemplada na
Lein. 10.217/01, cuja norma alterou a redacao original da lei que trata do crime organizado.

Na “a¢@o controlada” retarda-se a atuagdo policial em favor de um resultado mais
eficaz no campo da producgdo probatdria, configurando o que a doutrina costuma denominar
de flagrante prorrogado. Exigem-se as autorizagdes legal e judicial para evitar uma
responsabiliza¢do penal dos agentes publicos pelo deliberado retardamento de suas condutas,
jé& que estdo tangidos pelo dever de agir de modo plenamente vinculado.

Observou-se que os dois institutos também foram contemplados na Lei n.
11.343/2006, pela doutrina denominada nova lei antidrogas, na qual se consignou
expressamente a necessidade de autorizagdo judicial e a oitiva prévia do Ministério Publico.
Ou seja, na legislagdo patria, a infiltragdo de agentes e a acdo controlada somente poderao ser
autorizadas judicialmente e em se tratando de ag¢des praticadas por organizagdes criminosas
ou trafico de drogas.

Embora a interceptagdo das comunicagdes telefonicas ndo seja utilizada
exclusivamente como meio operacional para prevencao e repressao das acdes praticadas por

organizagdes criminosas, posto que antecede a regulamentacdo destes meios por lei
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especifica, o certo ¢ que vem sendo utilizada com eficacia nessa seara. Sua regulamentagdo
encontra-se na Lei n. 9.296/96, mas a norma que trata do crime organizado a ela se referiu
como um de seus instrumentos de producdo de provas.

A Constituicdo Federal enalteceu o sigilo das comunicagdes telefonicas, mas
permitiu a sua violagdo por ordem judicial, nas hipoteses e na forma prevista em lei para fins
de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal. Portanto, mesmo apos a promulgagao
da Constituicdo Federal de 1998, a remocdo do sigilo das comunicacdes telefonicas ficou
impedida por quase oito anos de ser utilizada a espera da lei regulamentadora, tendo o
Supremo Tribunal Federal reconhecido reiteradamente a ilicitude das provas obtidas por esse
meio, ainda que decorrentes de autorizagao judicial.

Com a regulamentacdo desse mecanismo de produgdo de prova, ampliado para a
interceptacdo do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica, estabeleceu-
se sua utilizagdo quando presentes indicios razoaveis de autoria ou participacdo de alguém em
infragdo penal punida com reclusdo, na impossibilidade da prova ser produzida por outros
meios disponiveis.

As provas colhidas devem ser submetidas posteriormente ao crivo do contraditdrio,
mantendo-se o sigilo das mesmas, sob pena de infragdo penal apenada com reclusdo, de dois a
quatro anos, ¢ multa. O Supremo Tribunal Federal reconheceu que a remog¢ao do sigilo das
comunicagdes telefonicas encontra-se circunscrita a reserva de jurisdicdo, ndo podendo
nenhum o6rgao diferente do judiciario, nem mesmo as Comissdes Parlamentares de Inquérito,
decreta-la.

Do mesmo modo, o acesso a dados, documentos ¢ informacgoes fiscais, bancarias,
financeiras e eleitorais ndo se tratam de mecanismos exclusivos para apuracdo do crime
organizado, mesmo porque j& vinham sendo utilizados antes da regulacdo deste. Destacou-se
que aqui ndo se encontra em area denominada reserva de jurisdigdo, posto que tais medidas
poderdao ser decretadas por o6rgao com poderes de investigacdo proprio das autoridades
judiciais, como as Comissdes Parlamentares de Inquérito.

A disciplina constitucional do sigilo fiscal, bancario e financeiro ¢ extraida da tutela
do direito a intimidade e a privacidade, conforme artigo 5°, inciso X, da Constitui¢ao Federal,
devendo manter-se o sigilo das provas obtidas. Assume importante valor a utilizagdo desses
meios para producdo de provas em se tratando de organizagdes criminosas, porque a sua
principal meta ¢ a obtengdo de lucro.

Os mecanismos estatais elaborados a titulo de resposta as agdes praticadas por

organizagdes criminosas, porque fortemente restritivos de direitos fundamentais, revelam um
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dos mais preocupantes reflexos da crise pela qual passa atualmente o Estado de Direito, cujos
contornos merecem ser reavivados em busca de uma solugdo para as contradigdes que se
instalaram em seu interior. Acredita-se que essa tarefa possa ser cumprida a contento sob as
luzes dos ensinamentos de Luigi Ferrajoli, em sua teoria geral do garantismo juridico.

Adotou-se essa teoria porque ela se apresenta com aptiddo para aferir o grau de
legitimidade do Estado pela medida de respeito e efetivacdo dos direitos fundamentais,
oferecendo uma proposta para superar as contradicdes que se instalaram nas estruturas do
Estado de Direito contemporaneo, notabilizadas por constantes violagdes a dignidade da
pessoa humana e a seus direitos fundamentais.

Esse instrumental pratico-tedrico proposto por Ferrajoli pretende tutelar os direitos
contra a irracionalidade do exercicio do poder, negando legitimidade a qualquer modelo de
controle social que privilegie a defesa social em detrimento dos direitos fundamentais, na
propor¢do em que se identifica uma enorme distdncia entre a normatividade estabelecida no
plano constitucional e a sua efetividade nos niveis inferiores.

Em sede da teoria geral do garantismo juridico, importa a sujei¢do das praticas
juridicas a constitui¢do, ndo apenas em seu aspecto formal, mas especialmente no plano
material, exatamente porque suas bases estdo fincadas no respeito a dignidade da pessoa
humana e seus direito fundamentais, privilegiando o conceito de centralidade da pessoa.

A crise do direito da qual se falou pode ser tratada sob trés diferentes aspectos: uma
crise de legalidade, materializada pela usurpacdo do exercicio do poder, agravada por
auséncia de mecanismo de controle eficiente; uma crise do Estado Social, decorrente do nido
cumprimento das promessas anunciadas, por causa de uma inadequada estrutura formal de
Estado de Direito e, finalmente, uma crise do Estado Nacional, pela alteracdo do sistema de
fontes da soberania, resultando no enfraquecimento do constitucionalismo.

O risco que essas trés formas de crise do Direito representam para a democracia
decorre da afronta ao principio da legalidade, vale dizer, da sujeicao dos poderes publicos a
lei, ensejando o surgimento de diferentes formas neo-absolutistas de poder publico, sem
quaisquer limites ou controles guiados por interesses fortes e ocultos.

Segundo o professor Sérgio Cademartori, a teoria adotada propde um modelo ideal
de Estado de Direito, aos quais os diversos Estados Reais de Direito devem aproximar-se, sob
pena de deslegitimacdo. Nesse modelo, os contetidos substanciais do Direito sdo
programados, assim como suas formas de produgdo, encontrando-se vinculados
normativamente aos principios e valores presentes nas constitui¢des, através de técnicas de

garantias.
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Luigi Ferrajoli observa que a teoria do garantismo juridico, ainda que reconhecido
constitucionalmente, demonstra-se amplamente desatendido na pratica. Contudo, sua
transposi¢do do Direito Penal para outras dreas do Direito potencializou sua aplicacdo, na
medida em que passou a ser compreendido como um modelo normativo de Direito, uma teoria
critica do Direito e uma filosofia do Direito e critica da politica.

Enquanto modelo normativo de Direito, o garantismo tem correspondente no
principio da estrita legalidade penal, com proje¢des no campo epistemologico, enquanto
sistema de poder minimo; no plano politico, como técnica capaz de minimizar a violéncia e
maximizar a liberdade e, por ultimo, no plano juridico, constituindo-se em vinculos impostos
a fungdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos.

Sob a otica de uma teoria critica do direito, a teoria do garantismo resulta na
formulagdo de uma teoria da validade, da efetividade e da vigéncia normativas, adotando-se
estas trés dimensdes como realidades distintas. Importa identificar a divergéncia entre os
modelos normativos garantistas e as praticas efetivas, cujas tendéncias sdo opostas. Vale
dizer, os primeiros, embora vélidos, sdo ineficazes; enquanto a segunda, apesar de invalidas,
sdo eficazes.

Inaugura-se, assim, uma teoria da divergéncia entre normatividade e realidade,
lancando criticas internas, cientificas e juridicas ao plano juridico positivo em vigor,
legitimando ou deslegitimando as normas existentes.

Compreendido como filosofia politica, o garantismo juridico impde ao Direito e ao
Estado uma justificacdo externa, do ponto de vista dos bens ¢ interesses dos quais a tutela ou a
garantia constituem a finalidade. Ressalta a distingdao entre Direito e moral, entre validade e
justi¢a, valoracdo do ordenamento do ponto de vista interno e externo ou mesmo entre “ser” e
“dever ser” no direito. Essa valoragdo do ordenamento a partir do ponto de vista externo ou
ético-politico corresponde a um olhar de baixo ou ex populi, enquanto a do ponto de vista
interno refere-se a um olhar do alto ou ex principis.

Os limites substanciais impostos pela Constitui¢do devem ser reconhecidos, a fim de
evitar problemas comuns as democracias avangadas, como a desordem causada pelo aumento
das demandas sociais, bem como pela redugdo da capacidade de regulagdo do direito, a
inadequacdo ¢ a falta de efetividade de suas técnicas de garantia e pela tendéncia do poder
politico de se esquivar dos controles juridicos. O modelo garantista ultrapassa o puro
procedimento, para alcangar uma democracia substancial, com um destacado papel reservado

aos direitos fundamentais.
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Essa técnica de limitacao e disciplina dos poderes proposta pelo garantismo, na
medida em que formula a esfera do indecidivel, concebe uma conotagcdo estrutural e
substancial da democracia, impedindo a supressdo da minoria em temas como sobrevivéncia e
subsisténcia.

Surge, portanto, o conceito de democracia social ou substancial, inerente ao Estado
de Direito dotado de garantias efetivas, tanto liberais como sociais, resultando na
maximiza¢do das liberdades e das expectativas materiais, com a minimiza¢do dos poderes
publicos, em qualquer simplificagdo institucional do Estado.

O gigantesco avango da criminalidade organizada tem gerado problemas de matizes
diversos a sociedade contemporanea, que passou a experimentar graves contradi¢cdes no
tratamento do bindomio direito de punir estatal e garantias individuais do acusado. Um dos
maiores campo de tensdo nessas exigéncias contrapostas no campo de produgdo e valoracao
de provas no processo penal. E que a legislagio de emergéncia tem adotado modelos de
intervengdo com elevada carga restritiva de direitos fundamentais.

Cogita-se da necessidade de dispensar aos integrantes de organizagdes criminosas o
tratamento equivalente a0 de um inimigo a ser combativo, bifurcando o Direito Penal e o
Direito Processual Penal em “direito penal do cidaddao” e “direito penal do inimigo”.
Classifica-se 0 “inimigo” como aquele que defrauda a expectativa de um comportamento
pessoal de forma duradoura, afastando-se do Direito e excluindo-se do conceito de pessoa-
cidaddo, ja que ndo acolheu o estado de cidadania, ndo podendo participar dos beneficios do
conceito de pessoa.

O grande desafio nesse campo € exatamente buscar um equilibrio entre os interesses
estatais de conferir eficiéncia penal na apuracdo de certas formas de criminalidade e a
necessidade de preservacgao dos direitos fundamentais.

Tomando-se como ponto de partida o fato de que qualquer iniciativa tendente a
restricao de direitos fundamentais deve ter carater excepcional, exigindo-se uma ponderagao
dos interesses em conflito, conclui-se que a valoracdo das provas obtidas por intermédio dos
meios operacionais para a prevencdo e a repressao das agdes praticadas por organizagdes

criminosas também nao se pode se afastar dessa exigéncia.
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