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RESUMO

O crime organizado ¢ um fendmeno mundial; deixa sua madcula nas instituigdes
governamentais e privadas, conta com a participacdo de membros do poder publico e
tem como finalidade basica o enriquecimento rapido e ilicito. A presente obra visa a
discussdo da possibilidade do Ministério Publico poder presidir inquérito para a
apuracdo de crimes praticados por organizagdes criminosas. Ainda ha no direito
brasileiro uma discussdo a respeito do que seja crime organizado, a construcdo da
expressao "organizagdes criminosas" e estuda-se, no ambito do legislativo federal, a
possibilidade de se conceder ao Ministério Publico o poder de investigacdo de tais
ilicitos. Muitos se insurgem contra essa medida, e outros tantos a apéiam. No presente
estudo, através de pesquisa bibliografica, jurisprudencial e legislativa, visamos
defender a posigdo ativa do Ministério Publico na ajuda ao controle da criminalidade
organizada. Nesta obra também ¢ abordado um novo paradigma para a metodologia a
ser utilizada pela ciéncia criminal e, dentro dessa perspectiva, o papel reservado &
politica-criminal com relagdo ao controle da criminalidade organizada. O papel do
Ministério Publico no ordenamento juridico-social do Brasil € aqui discutido, além da
importancia trazida caso tal dispositivo legal seja promulgado, apds sua atual
tramitagdo no Congresso Nacional, a fim de que possa esse orgdo de defesa dos
interessas da sociedade atuar de forma ainda mais consistente na elucidag¢do dos crimes
financiados pelas organizacdes criminosas.
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"O crime organizado, indiscutivelmente, é um dos maiores problemas da
sociedade contemporédnea. N&o é novo, mas nos dias atuais, em razéo
sobretudo da internacionalizacdo das relacgdes, da economia, dos meios
de comunicacdo, das financgas etc., ganhou dimensdo e projecdo jamais
imaginadas. A Ciéncia Juridica, por sua vez, sbd recentemente comegou a
disciplind-lo. A Lei 9.034/95 é apenas o ponto de partida para a real
e verdadeira normatizacdo do assunto, que é reconhecidamente complexo
e atual."

Luiz Flavio Gomes

Introducio

O crime organizado ¢ um fato. E como um fato que traz conseqii€ncias para a
sociedade, ndo pode ser relegado ao esquecimento. A notoriedade desse fendmeno



pode ser sentida a partir da massificacao da imigragdo européia, especialmente

italianos e irlandeses, ao continente americano (1. A acdo dos gangsteres nos Estados
Unidos foi um alerta de que tais grupos tinham suas raizes e diretrizes ainda fixadas no
velho continente. Houve uma importagao dos modelos criminosos para o novo mundo,
uma internacionalizacdo que teve inicio com a conexao Estados Unidos — Italia e ¢ hoje

refletida em diversos locais, com diferentes caracteristicas @,

As formas de combate ao crime organizado tendem a refletir as particularidades de
cada nacdo, porém, sendo a globaliza¢do uma das caracteristicas mais marcantes da
criminalidade organizada, alguns paises importam modelos legislativos de vanguarda
utilizados alhures.

O Brasil, por exemplo, em 3 de maio 1995, promulgou a Lei n.° 9.034, também
conhecida como Lei de Combate ao Crime Organizado. De inspira¢do italiana, tal
norma instituiu mandamentos de excecao, visando atuar de maneira repressiva, sendo
bastante criticada tanto pela técnica legislativa utilizada, como pelas ditas inovagdes
em seu bojo. Tal diploma legal foi alterado pela Lei 10.217 de 12 de abril de 2001, a
qual introduziu a expressao "organizagdes criminosas" no texto de 1995. Dentre as
principais criticas feitas a Lei 9.034/95, uma delas ¢ em relagdo a propria defini¢dao do
que sejam "organizagdes criminosas" no direito brasileiro e a respeito da
inconstitucionalidade de determinados dispositivos repressivos e procedimentais.

Tentando dirimir um pouco essa celeuma, o Congresso Nacional vem discutindo
recentemente o Projeto de Lei 3.713/97 o qual visa substituir a Lei 9.034/95 e traz
como principais inovagdes: a definicao legal de "organizagdes criminosas" € a
possibilidade do Ministério Publico presidir investigagdes preliminares, ou inquéritos
penais, a respeito de crimes organizados.

A presente monografia propoe discutir a pertinéncia do Ministério Publico poder dirigir
diligéncias investigatorias no combate ao crime organizado. Para isso, enfoca as
caracteristicas da criminalidade organizada e destaca a importincia da politica-criminal
dentro de uma nova metodologia a ser utilizada pela Ciéncia Penal, no controle ao
crime organizado.

No primeiro capitulo, discorremos acerca da defini¢cao de crime organizado,
"organizagdes criminosas" na Lei 9.034/95 e de suas caracteristicas essenciais,
mormente a discussao doutrindria e jurisprudencial acerca de ser esta expressdao um
conceito juridico indeterminado.

No capitulo segundo tem-se uma critica a metodologia penal utilizada nos dias atuais e
como um modelo centrado na dogmatica penal, na criminologia e na politica-criminal
deve ser o novo paradigma para a nova ciéncia penal, onde os caracteres juridico,
social e politico sejam utilizados para uma melhor adequacao a ciéncia penal. Com
especial atencdo a politica criminal para o crime organizado, dissertamos acerca do
pioneiro modelo italiano e opinamos acerca da melhor forma de controlar o crime
organizado, de acordo com os modelos de repressdo ou prevencao para tal fim. O crime
organizado no Brasil foi abordado fugindo um pouco da classica via do narcoterrismo e
dando especial destaque a pirataria, mais recente e estatisticamente em expansao
desenfreada. Com relacdo a via brasileira de combate a criminalidade organizada,
defendemos a inser¢ao do Ministério Publico em uma posi¢ao de destaque na atividade
repressiva as organizacdes criminosas, o que vem sendo obstado devido aos interesses



de algumas classes representativas junto ao Congresso Nacional.

No derradeiro capitulo, a instituicdo do Ministério Publico ¢ abordada. H4 uma énfase
a atividade do Parquet em relagdo ao crime organizado, mormente questionamentos
acerca da permissividade juridica quanto a realizagdo de diligéncias investigatorias por
este orgao.

Para a presente obra, abusamos da pesquisa bibliografica. Periddicos, artigos de
doutrinadores e de escritores acerca do crime organizado foram utilizados, com
proficuo uso da internet e de obras dirigidas aos estudantes e profissionais do Direito.
A construcao jurisprudencial também foi uma das fontes corriqueiras, pois tendo o
direito posto, legislado, algumas lacunas, elas devem ser integradas pelos magistrados,
além do que alguns pontos polémicos acerca da restri¢do a direitos comeg¢am a ser mais
discutidos agora em nossos tribunais.

Citagoes diretas foram utilizadas, para um maior esclarecimento quanto ao ponto de
vista do autor sob comento, e também para uma ruptura na dindmica textual do autor
da presente monografia. Algumas palavras foram negritadas para permitir um maior
destaque ao leitor e palavras estrangeiras, em italico, para permitir a sua facil
identificacdo.

Crime Organizado: Conceito, Caracteristicas e Particularidades
1.1.Por Uma Nogao de Crime Organizado

De inicio ¢ importante frisar, assim como diziam os romanos, initium doctrinae sit

consideratio nominis ), ou seja, a doutrina deve comecar a estudar certo assunto pelo
nome. Assim sendo, pode-se afirmar, com base na realidade, ser trabalho doutrinario e
jusrisprudencial a conceituagao de crime organizado, uma vez que a legislagao patria é

omissa. 4.

Segundo Antonio Scarance Fernandes (), ha trés vertentes doutrinarias impingindo o
conceito ao crime organizado. A primeira leva em conta a existéncia de organizagdes
criminosas, nas quais seus membros dela se utilizariam para o cometimento de crimes.
A segunda toma por base suas caracteristicas basicas, sem a adequagao a tipos penais,
normalmente incluindo o fato do agente pertencer a uma organizagdo criminosa. A
terceira enquadra o fato aos tipos previstos no sistema normativo, acrescentando outros
especificos, considerando-os como crimes organizados.

O Projeto de Lei Ordinaria Federal 3.516, de 1989 estipulava: "Para os efeitos desta lei,
considera-se organizagdo criminosa aquela que, por suas caracteristicas, demonstre a
existéncia de estrutura criminal, operando de forma sistematizada, com atuacao
regional, nacional e/ou internacional." Tal defini¢ao se coaduna com a primeira linha

doutrinaria. Seguindo essa mesma tendéncia, temos a posi¢do de Winfried Hassemer

(), para o qual a caracterizagdo da organizacdo criminosa leva em conta "o poder de
corrupgao do préoprio sistema encarregado da persecugao penal estatal."

Na Segunda linha ha a definicdo do que seja a "mafia" no ordenamento juridico
italiano (7, além da defini¢do de crime organizado feita por Alberto Silva Franco ®),



Este define o crime organizado tendo em vista os seus dados intrinsecos:

O crime organizado possui textura diversa: tem carater transnacional na medida em que
ndo respeita as fronteiras de cada pais e apresenta caracteristicas assemelhadas em
varias nacoes; detém um imenso poder com base em estratégia global e numa estrutura
organizativa que lhe permite aproveitar as fraquezas estruturais do sistema penal;
provoca danosidade social de alto vulto; tem grande forca de expansao compreendendo
uma gama de condutas infracionais sem vitimas ou com vitimas difusas; dispde de
meios instrumentais de moderna tecnologia; apresenta um intrincado esquema de
conexdes com outros grupos delinqiienciais e uma rede subterranea de ligacdes com os
quadros oficiais da vida social, econdmica e politica da comunidade; origina atos de
extrema violéncia; urde mil disfarces e simulagdes e, em resumo, ¢ capaz de inerciar ou
fragilizar os Poderes do proprio Estado.

Luiz Carlos Caffaro ), bem como Carlos Frederico Coelho Nogueira (10), posicionam-
se por discriminar determinadas condutas as quais seriam enquadradas como crimes
organizados, seguindo o modelo utilizado para a defini¢do de crime hediondo pela Lei
8.072/90, tais como tipificar a associacao de duas ou mais pessoas com a finalidade de
cometer crimes contra a ordem economica.

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (1) afirma ndo haver um conceito apto a satisfazer tal
expressdo, uma vez que ha pouca producao doutrinaria e normativa acerca do tema.

Luiz Flavio Gomes se refere a falta de delimitagdo da legislacdo patria quanto ao
alcance do que seja crime organizado (12),

De todo modo, para a existéncia do crime organizado, ¢ imprescindivel uma associagao
de pessoas. A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XVII estabeleceu que "¢
plena a liberdade de associacgao para fins licitos, vedada a de carater paramilitar”. A
preocupacao do legislador patrio na tipificacdo dos crimes de quadrilha ou bando,

associacdes e organizagdes criminosas se deve, entdo, de acordo com Siqueira Filho

(13) mao legitimo proposito de impedir que as pessoas venham a conjugar seus esforgos
com o objetivo de praticar crimes". Busca-se uma prote¢ao a paz publica da existéncia
de grupos que tenham como finalidade o cometimento de delitos.

1.1.1.0 Conceito de Crime Organizado na Lei 9.034/95

Desprezando a linha inicial do Projeto de lei ja mencionado, a legislagdo patria sobre o
tema ndo trouxe a definicdo do que seja crime organizado. Pelo contrério, definiu que
qualquer delito pudesse ser caracterizado como tal, desde que decorressem de acdes de
bando ou quadrilha, como se depreendia do seu artigo 1°: "Esta Lei define e regula
meios de prova e procedimentos investigatdrios que versem sobre crime resultante de
quadrilha ou bando".

Nesse ponto a Lei Ordinaria 9.034, de 03 de maio de 1995 foi infeliz, pois se sabe que
nem todas as quadrilhas cometem crimes de forma tdo organizada e estruturada,

existindo mesmo as chamadas "quadrilhas de bagatela". (14)

Disso se conclui que, havendo um "crime resultante de quadrilha ou bando", as regras
emanadas da Lei 9.034/95 devem ser aplicadas quando existir um concurso material
com aquele delito, o qual ¢ tipificado no art. 288 do Codigo Penal Patrio: "Associarem-



se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes".
Pressupde que a quadrilha ou bando conseguiu atingir o objetivo a que se propunha,
qual seja, o cometimento de crimes.

Com a publicacdo da Lei Ordinaria 10.217 de 12 de abril de 2001, a qual alterou
dispositivos da Lei 9.034/95, o artigo primeiro desta tiltima passou a vigorar com o
seguinte texto: "Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos
investigatorios que versem sobre ilicitos decorrentes de a¢des praticadas por quadrilha
ou bando ou organizagdes ou associagdes criminosas de qualquer tipo".

Tem-se entdo que a propria lei trouxe para sua incidéncia a figura das associacdes
criminosas e passou a diferenciar a quadrilha ou bando das organizagdes criminosas e,
0 que ndo acontecia antes, apesar da mesma lei ja conter essa expressao.

A quadrilha ou bando ja ¢ uma associag¢ao criminosa, ainda que ndo cometam o crime,
pois esta € a sua finalidade. Quis aqui o legislador ndo deixar duvidas de que outras
associacoes, previstas em leis especiais, tais como os artigos 14 e 18, III da Lei
2.889/56 — Lei de Toxicos — sejam enquadradas na Lei do Crime Organizado. Até
mesmo porque, para o crime de quadrilha ou bando, necessario se faz o concurso de,
pelo menos, quatro pessoas, 0 que excluiria as associagdes ou organizagdes criminosas
com duas ou trés pessoas, as quais podem ser tdo perigosas quanto aquelas.

Segundo Francisco de Assis Toledo (I3) o Direito Penal, por sua natureza
fragmentaria, s vai até onde seja necessario para a protecao do bem juridico. Nao deve
ocupar-se de bagatelas." Nesse sentido, o conceito de quadrilha ou bando ¢ muito
aquém da complexidade da qual se reveste a criminalidade organizada. Nem toda
quadrilha ou bando tem a pecha de crime organizado, pois nem sempre elas oferecem o
perigo necessario a esse enquadramento, porém, possivelmente, podem evoluir para
uma forma de criminalidade bastante organizada. Desse modo, ndo pode a atividade do
crime organizado abranger o concurso de pessoas, porque eventual € momentaneo, sem
os requisitos de estabilidade e permanéncia das associa¢des criminosas e das
quadrilhas ou bando.

1.1.1.1. Crime Organizado e Organizagdes Criminosas

Da denominacao "crime organizado" se pode inferir a convergéncia de pessoas com o
mesmo objetivo para a consecucdo de crimes de maneira organizada, € ndo com uma
mera eventualidade ou coincidéncia de fatores.

"Organizagdes Criminosas" da a idéia de pessoas juridicas de direito e/ou de fato as
quais cometem crimes, o que € atipico na legislagdo penal comum, a ndo ser em
relag@o aos crimes contra o meio ambiente. Apesar dessa imprecisdo terminologica (16),
a Lei 9.034/95 traz em seu bojo tal expressao.

A impressao que se tem apos a publicagdo da Lei 10.217/01 é que ao ordenamento
juridico brasileiro ficou faltando algo. E esse plus seria justamente a defini¢do legal do
que sejam organizagdes criminosas.

Em um contexto de incertezas e descrédito perante as autoridades governamentais, na
época em que foi promulgada, restou dbvio que a faceta garantista do direito penal
fosse elevada ao plano constitucional, firmado em clausula pétrea, com base nos



principios constitucionais do artigo 5° da Constitui¢do Federal do Brasil. Esta,
consagrando a teoria da tipicidade, a qual ja estava inserida no ordenamento
infraconstitucional, trouxe para si o principio da reserva legal, ou principio da
legalidade, esculpido em seu artigo 5°, inciso XXXIX (ndo ha "pena sem prévia
cominacgdo legal").

Levando-se em consideracao os fins sociais da norma na aplicacao do direito, corolario
consagrado no artigo 5° do Decreto-Lei 4.657/42 — Lei de Introducao ao Codigo Civil —
e a aplicacdo da analogia, costumes e principios gerais do direito, em caso de omissao
legislativa, argumenta-se ser possivel a constru¢dao do conceito de organizagdes
criminosas pelo juiz quando da aplicacao da pena. O direito ndo pode ser inflexivel,
estar apenas adstrito as constru¢des normativas emanadas do Poder Legislativo. Tendo
em vista isso, o proprio ordenamento juridico brasileiro, na Lei de Introdugdo ao

Cddigo Civil, garante a aplicagdo do direito com vistas aos seus fins sociais an,
Quando se tratar de normas penais ndo-incriminadoras, ndo deve o principio da
legalidade ser a elas imposto, podendo os fins sociais do direito ser perseguidos. Por
outro lado, o conjunto das normas incriminadoras ¢ taxativo, sendo o fato tipico ou
atipico.

Porém, no ordenamento juridico brasileiro, muitos sdo os tipos penais abertos. Qual o
conceito de terrorismo? O que € crime culposo? Qual o conceito de mulher honesta?
Ato obsceno, tortura € muitos outros ndo tem sua defini¢ao expressa na lei. Pelo
principio da reserva legal, a lei deve definir o que € o crime, ndo bastando enuncié-lo.
E o que seria definir?

Definir ndo € s6 enunciar, sendo enunciar os atributos essenciais e especificos de uma
coisa, de modo que a torne inconfundivel com outra. Definir ¢ explicar o significado, ¢
dar o sentido de alguma coisa ou de um conceito. E, em suma, em termos penais, dar o

significado ou sentido do ambito do proibido, para que haja garantia para os cidadaos
(18)

Esta claro que o conceito de defini¢do para Luiz Flavio Gomes pende, no ambito do
Direito Penal, para sua faceta garantista. Em sua obra de 1997, no entanto, ele
argumenta que nenhum pais vive sem os tipos penais abertos, os quais devem ser
complementados pelo juiz. Defendeu que os tipos penais abertos que trazem defini¢des

minimas podem ser complementados pelo juiz (19 J4 em texto posterior a Lei
10.217/01, a qual altera dispositivos da Lei 9.034/95, ele defende que o legislativo ¢
que deve definir taxativamente o que se entende por "organizagdes criminosas” %),
uma vez que, antes da Lei 10.217/01, poder-se-ia dizer que o legislador trouxe uma
defini¢do minima as organizagdes criminosas, que seria o crime de quadrilha e bando,
mas, hoje em dia, com a separacao engendrada no artigo 1° da referida lei, tal defini¢ao
minima caiu por terra, pois quadrilha e bando, associagdes criminosas e organizagdes
criminosas sao expressodes independentes no texto legal. Nesta obra, L. F. Gomes tece
duras criticas a falta de definicao de organiza¢do criminosa. Afirma ser este um
conceito vago, aberto e poroso. Diz mais: "Organizagao criminosa, portanto, hoje, no
ordenamento juridico brasileiro, ¢ uma alma, (uma enunciagdo abstrata) em busca de
um corpo (de um conteudo normativo, que atenda o principio da legalidade)". Enfim,
juridicamente ndo se sabe ainda o que ¢ uma organizac¢ao criminosa.

Atente-se para o fato de que o autor modificou o seu pensamento. Apesar de
diametralmente opostos os posicionamentos por ele esposados, ¢ acertada sua posi¢cao



quando se refere ter a Lei 9.034/95 deixado em branco o contetido da expressao
"organizagdes criminosas". Com isso, as atividades das "organizagdes criminosas" nao
podem estar sob o albergue da Lei 9.034/95, e, por conseguinte, do ordenamento
juridico brasileiro, por falta da defini¢do do que elas sejam, por falta de adequagdo do
fato a conduta criminosa descrita pelo legislador, em suma, por faltar tipicidade?

Um tipo, entre inimeras defini¢des @n, pode ser visto como um conjunto de agdes
humanas, um modelo de comportamento que constitua um delito, um ilicito penal (22),

A fim de que seja o cidadio protegido do arbitrio judicial, consoante a concepgao
advinda do movimento da Lei e Ordem e do garantismo do Direito Penal, deve o tipo
penal ser preciso em sua defini¢do para que o fato concreto seja bem identificado (23),
Nao pode o tipo penal, segundo essa concepcao, ser genérico a ponto de deixar ao
sabor dos doutrinadores e operadores do direito a qualificagdo da agdo a norma. "Sem a

perfeita identificacdo da conduta proibida, o objetivo principal da reserva legal nao

adquire a necessaria dimensao" (24) Esses seriam os tipos penais fechados, os que nao
exigem nenhum complemento valorativo por parte do juiz. Tomando-se por base um
Direito Penal garantista, o ideal seria apenas o estabelecimento de tipos penais
fechados. Na visdo de Francisco de Assis Toledo, o Direito Penal cumpre sua missao
garantista quando ¢ revestido das seguintes dimensdes: os costumes nao podem criar
delitos; a lei penal ndo admite analogia que prejudique o réu; a lei penal ¢ irretroativa e

o tipo penal deve ser taxativo, certo e bem definido %),

Nessa linha de pensamento, os tipos penais abertos que trazem informacdes genéricas
acerca de um objeto ferem a Constitui¢do Brasileira. Os argumentos utilizados por essa
escola de pensamento sdo de que o contetido de um tipo penal aberto ¢ abominavel,
execravel e passivel de todo tipo de discussao doutrinaria e judicial as quais podem ser
arrastadas por anos a fio. A divisdo dos poderes de um Estado implica ter o legislador
sua funcao bem definida e ter o juiz a sua. Se, hipoteticamente, a Constitui¢do previsse
que o juiz, em sua atividade, pudesse definir o que € ou ndo crime, ndo seria trazida tal
discussao, entretanto isso ndo existe. Essas clausulas penais abertas, genéricas, tornam-
se ambiguas e ajudam a quem tem uma facilidade argumentativa e de raciocinio, a uma
interpretagdo nao querida no sistema constitucional vigente no pais. Portanto, um tipo
relativo as "organizagdes criminosas" deveria ser elaborado, a fim de que tal discussdo
fosse levada a cabo e que os esforgos dos trés poderes em conjunto sejam utilizados de
forma pratica no combate ao crime organizado.

Além disso, a segurancga juridica seria afrontada, pois mesmo o regular exercicio ao
direito de defesa estaria prejudicado: como procederia o Ministério Publico na
Dentincia? Quando o juiz afirmaria a existéncia das organizagdes criminosas?

Manifestando-se acerca dessas preocupacdes, Carlos Frederico Coelho Nogueira
afirma que:

Quando o legislador utiliza expressdes de conteudo vulgar, ou impreciso, sem se
preocupar com a definicdo de seus contornos juridicos, corre o risco de tornar indcua a
disposi¢do legal, ndo s6 pela inseguranca juridica que se instaura como, ainda, pela
ampliacao da margem de arbitrio do julgador, ficando a aplicagdo da lei ao sabor do
subjetivismo conceitual de cada juiz, de cada autoridade policial, de cada membro do

Ministério Publico. 2©)



Nao caberia ao juiz, tendo em vista "os limites da Constituicao vigente" (27), substituir
o legislador, portanto deveria o Congresso Nacional definir legalmente a expressao
"organizagdes criminosas'. Nesse esteio, apenas as atividades criminosas
desempenhadas por quadrilhas ou bando e associagdes criminosas que estejam
tipificadas em leis especificas seriam atividades de "crime organizado" dentro do
espirito da Lei 9.034/95.

O pensamento embebido nessa linha de argumentacdo, entretanto, tem perdido forga
ultimamente, mesclando-se com os propositos do Direito Penal Minimo, o qual
defende dever ser o direito penal "utilizado apenas como ultima ratio, apds o

esgotamento de todos os outros meios de controle social" (28) Vé-se ai sua natureza
subsidiaria em relacdo aos demais mecanismos sociais de controle.

Cabe aqui uma ressalva no sentido de se afirmar que a protecao dada a sociedade com
relagcdo ao incremento tecnoldgico e cultural por ela sofrida deve levar em conta o

aumento dos riscos na sociedade justamente por causa daqueles fenomenos 29 0
paradigma social mudou completamente e, com isso, altera-se o enfoque juridico-penal
da nova ordem. O risco aumentou de forma incrivel na vida social humana e a ciéncia
penal deve acompanhar essa exposi¢ao ao perigo, com vistas a manutencao do controle
social ou tentativa de ofertar protecdo aos bens juridicos-constitucionais-penais. O que
martiriza os operadores do Direito e os homens ao interagirem em sociedade € que o
homem atua sobre o0 mundo sem, as vezes, saber como seria 0 modo correto de agir, em
face de novidade insurgida com o desenvolvimento da comunidade. Assim ele atua na
inseguranca, pois ndo sabe, ainda, quais sao as normas de anulacao dos riscos.

Na determinag@o dos rumos do sistema penal, a politica criminal exerce um papel
fundamental, ou, pelo menos, essa preponderancia deveria existir. O Direito Penal nao
pode ser tratado de modo evasivo, e sim ter uma concepgao funcionalista, como
elucida claramente Claus Roxin:

A idéia de estruturar categorias basilares do Direito Penal sob aspectos politico-
criminais permite transformar nao sé postulados sdcio-politicos, mas também dados
empiricos e, especialmente, criminologicos, em elementos fecundos para a dogmatica
juridica. Se procedermos desse modo, o sistema juridico—penal deixara de ser
unicamente uma totalidade conceitualmente ordenada de conhecimentos com validade
geral, mas abre-se para o desenvolvimento social, pelo qual também se interessa a

criminologia, que se empenha na explicag@o e no controle da delinqiiéncia (0),

Com relagao ao funcionalismo e a politica criminal, depara-se a existéncia das normas
penais em branco. Estas constituem elemento atualizador e complementador dos tipos
penais, sem o qual este perderia razdo de existir e fundamento. O processo legislativo
estabelecido na Constitui¢do € lento e da azo a constantes desatualizacdes da lei penal
ao contrapd-las com o cominado na realidade. Dai, um remédio de sempre manutengao
dos tipos penais e tutela dos bens juridico-penais € o estabelecimento desse tipo de
comando normativo que sempre se revitaliza em outros corpos legais, fazendo que
insurja uma ordem legal atualizada.

Segundo as normas penais em branco, o tipo penal deve descrever a conduta proibida e
se socorrer de outros textos legais para complementar a descri¢do que, dessa sorte,
sempre viveria atualizada e completa. Assim sera o modelo de tutela dos bens juridicos
que digam respeito a sociedade como um todo, ou seja, com um tipo penal misto,



alternativo, aberto, mas sempre recorrendo a comandos extrapenais para dar-lhe o
conceito complementador.

Os interesses difusos, portanto, devem se vincular aos postulados: necessidade e
adequagdo da tutela, no sentido de verificar a necessidade do bem juridico tornar-se
juridico-penal, adaptando-se aos preceitos fulcrais da politica criminal. A seguir, a
geracdo de tipos penais abertos e suscetiveis a atuacao de fatores extrapenais
alimentara de vida o conceito da norma e também proporcionara uma maior tutela as
lesdes advindas do desenvolvimento mundial tecnologico (sociedade de risco) e
mercadoldgico-cultural (globalizagao).

A vida da norma penal existiria ao elencar as condutas ilicitas, mas determinados
elementos viriam de comandos legais emanados do Banco Central, Ministério da
Justica, dentre outros, onde delineariam a extensao do dano, os limites da tutela e
também para dar cientificidade aos principios penais ao qual se insere a tutela penal. A
propria atividade jurisdicional servird como alicerce ao incremento da defini¢do das
organizacdes criminosas. Argumentar que com isso estar-se-ia infligindo a seguranca
juridica deixando a aplicacdo das normas ao arbitrio dos magistrados ¢ tirar,
primeiramente, da Constituicdo Federal sua propria eficacia, pois isso seria restringir a
atividade judicante e, em segundo lugar, ¢ um preconceito, o qual cada vez mais vem
contaminando a sociedade, ainda mais ap0s as recentes declaragoes do Chefe de
Estado, Luis Inacio Lula da Silva, para com o Poder Judiciario.

O Principio da Reserva Legal deve ser respeitado. Isso ¢ coligido no ordenamento
patrio, uma vez que a Lei 9.034/95 traz em seu bojo acdes contra as organizagoes
criminosas. Ademais, o direito ndo sdo as leis. A lei € sim uma das formas de expressao
do direito e, enquanto o minimo legal for respeitado, de acordo com o ordenamento
normativo vigente, a ordem social e juridica estara mantida.

1.1.2. "Organizagdes Criminosas" e o Projeto de Lei 3.713/97

Recentemente, foi dado um passo na direcdo da defini¢do normativa das "organizacdes
criminosas" com a aprovagao, na Camara dos Deputados, do Projeto de Lei 3.713, de

1997 6D, o qual também ab-roga a Lei 9.034/95.

De acordo com o pardgrafo tinico do artigo 1° do projeto de lei, sdo consideradas
organizacgdes criminosas a associagdo de trés ou mais pessoas, na forma do artigo 288
do Codigo Penal, que tenha como finalidade cometer os crimes de: homicidio doloso;
trafico de entorpecentes; extorsdo; extorsao mediante seqiiestro; contrabando e
descaminho; trafico de mulheres; trafico internacional de criangas; crimes contra o
Sistema Financeiro Nacional; crimes contra a ordem tributaria; crimes contra a ordem
econOmica e relagdes de consumo; moeda falsa e peculato doloso. Tal projeto ja tem
um substitutivo da Comissao de Constituicao, Justica e Redagdo. Nele, foi ampliado o
rol de crimes praticados por pessoas que se associem em organizagdes criminosas.
Dentre os novos tipos estdo a lavagem de dinheiro, o trafico de 6rgaos, crimes contra o
meio ambiente e o patrimdnio cultural, bem como outros previstos em tratados ou

convencgdes das quais seja o Brasil signatario (2),

Vé-se que a técnica utilizada pelo legislador foi semelhante a existente na Lei de
Crimes Hediondos. Elaborou-se um rol taxativo de condutas que se coadunam com a
pratica de crimes por quadrilhas ou bandos e, seguindo o carater finalistico do crime de



quadrilha ou bando do Codigo Penal, o paradgrafo tinico do artigo primeiro do Projeto
de lei sob comento ndo requer a consumacao dos delitos ai arrolados, bastando que a
associagao criminosa tenha como finalidade o cometimento destes delitos. Porém, o
crime previsto no artigo 288 do Codigo Penal, requer a participacdo de "mais de trés
pessoas', isto €, no minimo quatro.

A tipificacdo, portanto, consiste na associagdo de, no minimo trés pessoas, com a
finalidade especifica de cometer os crimes contidos no rol do paragrafo tinico do artigo

(33)

1° do projeto de lei. E um crime formal *°~/, pois se concretiza "no momento da

associacao, independentemente da pratica de qualquer outro crime" G4,

Isso ndo significa que, caso o projeto de lei seja aprovado, o crime do artigo 288 fique
com o requisito de ser o nimero de agentes igual ou superior a trés, uma vez que a lei
especial, apesar de ser posterior, ndo alteraria o dispositivo do Codigo Penal e sim
traria nova normatizagao acerca das associacdes criminosas que tenham como fim a
pratica dos delitos 14 descritos.

O carater punitivo do projeto de lei reside na possibilidade, trazida em seu artigo 11, do
juiz aumentar a pena até o triplo levando-se em conta os antecedentes do réu, sua
personalidade, circunstancias e motivos, enfim, do disposto no artigo 59 do Codigo
Penal, tendo em vista a individualiza¢do da pena prevista no artigo 5°, XLVI da
Constitui¢ao Federal.

Qual seria entdo, a pena a ser aplicada? Como o projeto de lei remete ao artigo 288 do
Cddigo Penal, deve ser entendido que a pena a ser aplicada ¢ a do crime de quadrilha
ou bando tipificado nesta lei. Caso haja disposi¢do especifica em lei especial, como € o
caso do artigo 14 da Lei 6.368, de 21 de outubro de 1976 — Lei Antitoxicos — a qual
prescreve disposi¢des acerca da associagdo com o fim de cometer os crimes previstos
nos artigos 12 e 13 desta lei, devem estes dispositivos especificos ser aplicadas, apesar
de que, em se tratando de associa¢do criminosa para a pratica de narcotrafico, a pena a

ser aplicada ainda ¢ a do artigo 288 do Coédigo Penal B3 Ja0 artigo 8° da Lei 8.072/90
aumenta a pena prevista no comportamento descrito no artigo 288 do Codigo Penal,
"quando se tratar de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins ou terrorismo", para o quantum entre trés e seis anos de
reclusdo. A diferenca especifica se deve em que a associagdo prevista na Lei
Antitoxicos € de duas ou mais pessoas € a do Codigo Penal ¢ a partir de quatro pessoas,
ensejando a aplicagdo de tal ou qual dispositivo dependendo do nimero de co-autores

do delito 9,

Além desses, outros pormenores do crime de associagdo criminosa do projeto de lei
serdo aqui vistos.

Tomando como exemplo a defini¢do de Vicente Greco Filho (7 acerca das associagoes
criminosas, a existéncia destas esta condicionada a "um animus associativo, isto €, um
ajuste prévio no sentido da formag¢ao de um vinculo associativo de fato, uma
verdadeira societas sceleris, em que a pratica de se associar seja separada da vontade
necessaria a pratica do crime visado".

Infere-se desses requisitos, e do proprio tipo legal, a presenca dos seguintes elementos
na consumacao do delito de formacao de organizagdes criminosas no projeto de lei



3.731/97:

- E um delito de concurso necessario e de convergéncia, ja que se faz necessaria a
presenga de trés ou mais pessoas, podendo uma delas ser inimputavel (pois se
considera o numero minimo legal de pessoas na organizagdo e nio se todas elas podem

responder penalmente pelo delito € 8));
- Um acordo prévio entre os participantes;

- Que o vinculo associativo seja duradouro. Com isso, ndo configura o crime quando a
associacdo tem caracteristica de casualidade;

- Crime de mera conduta, pois a lei ndo alude a um resultado posterior e sim a
finalidade de cometer delitos;

- E um crime permanente, pois a consumagao, que se dd no momento do vinculo
associativo, se prolonga no tempo, dependendo sempre do concurso do sujeito ativo.

Com relacdo aos tipos elencados no projeto de lei, deve se ter em mente que tais
delitos, quase nunca, sdo praticados isoladamente pelas organizacdes criminosas. Além
disso, hd condutas que ndo foram tipificadas, tais como roubo e furto de veiculos,
roubo de cargas, contudo, de acordo com dados fornecidos pelo Ministério da Justiga,
deveriam ter uma maior reprimenda por parte dos 6rgdos governamentais, uma vez que

esses crimes constituem um meio e/ou fim na atividade criminosa organizada %),

Por isso, apesar de ter um rol de crimes extenso, a taxatividade imperiosa do projeto de
lei sob comento pode vir a trazer uma retragdo com relagdo ao enquadramento das
atividades da criminalidade organizada. A pertinéncia dada ao enfoque juridico do que
sejam organizagdes criminosas, na presente obra, deve-se, principalmente, para
estabelecer o alcance das medidas utilizadas em seu controle. O Projeto de Lei
Ordinaria Federal 3.516, de 1989, tem a tipificagdo mais adequada, pois estipulava:
"Para os efeitos desta lei, considera-se organizagdo criminosa aquela que, por suas
caracteristicas, demonstre a existéncia de estrutura criminal, operando de forma
sistematizada, com atuagdo regional, nacional e/ou internacional", contudo peca por
ndo levar em conta a finalidade de cometer crimes.

O direito penal deve intervir na vida das pessoas apenas quando haja relevancia do bem
juridico protegido. Portanto, organizacao criminosa deve ser aquela que tenha "uma
estrutura criminal, operando de forma sistematizada" e ndo meras quadrilhas de
bagatela, que cometem crimes esparsos. Para elas, o ordenamento possui tipos
adequados. Com isso evitar-se-ia medidas de controle politico e judicial que ndo se
justificariam em face da pequena potencialidade danosa ao bem juridico protegido pela
norma penal.

A bem da verdade, "crime organizado" ¢ mais uma figura de linguagem do que um
conceito juridico indeterminado ou um conceito sociologico de um fendmeno existente
nao apenas no Brasil, mas em quase todo o mundo. O carater regional ou internacional
ndo modifica seu conceito, ndo tornando mais ou menos importante sua defini¢ao pela
ocorréncia desse fenomeno aqui ou alhures. O que confere importancia ¢, além da
manuten¢do da ordem constitucional, a atribui¢ao de eficacia a qualquer lei que se
proponha combater o crime organizado, através da defini¢ao de suas caracteristicas



pela ciéncia criminologica, e, a partir dai, os 6rgaos governamentais devem ter uma
melhor atuacdo no que diz respeito a politica criminal a ser adotada no controle (pois
eliminar ¢ uma expressao no minimo demagdgica) dessas "instituigdes".

Por fim, no presente estudo, "organizagdes criminosas" terd a mesma conotagdo de
"crime organizado", sendo aquele uma espécie deste, tendo em vista que a proposta
aqui ndo ¢ levar em conta apenas o Direito Penal posto, mas tomar a Ciéncia Penal
como um todo, com os bem-vindos acréscimos da Criminologia e da Politica Criminal.
Buscam-se proposi¢des para a prevengado € a repressao ao crime organizado, solugdes
de lege ferenda, "deontoldgicas", que devem vir a ser, a partir, também do direito
legislado. Essa intersecdo e esse intercambio entre o direito posto, o direito pressuposto
e o direito proposto sdo mais do que vidveis para a confec¢do de um sistema juridico

onde ndo se pode conhecer a norma sem conhecer o todo no qual estdo ligados (40),

1.2.Caracteristicas do Crime Organizado

Caracterizar, segundo a Academia Brasileira de Letras 1, ¢ "tornar saliente o carater;

b b b
fazer distinguir, assinalar; descrever, notando as propriedades caracteristicas". Isso ¢ o
que se deve buscar em relagdo as organizagdes criminosas.

Na falta de um conceito legal preciso, mas que levaria a restri¢des, como vimos, do que
seja crime organizado, a sua nog¢do deve, entdo, ser pautada com base em suas
caracteristicas.

Juary C. Silva #?), afirma existir uma criminalidade tradicional — microcriminalidade —
e uma criminalidade avangada — macrocriminalidade, distinguindo-se estas pelo seu
tamanho, intensidade e natureza.

A microcriminalidade se caracteriza pela a¢do isolada de um agente, de forma
impulsiva e, mesmo que em grupo, €m um concurso espontaneo, nao habitual e sem
estabilidade. A macrocriminalidade se reveste de um carater empresarial, hierarquico,
semelhante a um organismo privado, com dire¢do, geréncia e executivos. Estd assim,
entdo, para o autor, o crime organizado como uma das modernas formas da
macrocriminalidade. Aquele seria uma espécie inserida neste género.

E o crime organizado caracterizado como um empreendimento sistematico, a
semelhanca de uma atividade econdmica bem dirigida, ou melhor, de uma justaposi¢ado
de atividades econdmicas distintas, que se concatenam sob dire¢cdo de um chefe, ou
boss. Had uma multiplicidade da atuacdo criminosa em varios campos, €.g., usura,
trafico de drogas, prostitui¢do, jogo, extorsao; o crime ¢ diversificado, pois
especializacdo em uma unica atividade criminosa indica atraso estrutural. Existe ainda
a impessoalidade da organizacdo, que a aproxima de uma sociedade anoénima. O
moderno crime organizado ndo possui contornos definidos no que diz respeito aos seus
integrantes, diferentemente do que ocorria no passado.

Se o autor entende por "moderna" a criminalidade surgida no inicio do século XX, sua
opinido ¢ condizente com a realidade documentada, porém deve ser levada em conta a
existéncia de grupos que ja se mantinham de forma organizada e corrompendo
diferentes parcelas da sociedade, tais como a Yakuza japonesa, os Assassinos da Mao

Negra 4rabe, para citar os mais conhecidos 43,



A macrocriminalidade monta uma rede criminosa de elevadas propor¢des e rompendo
os limites nacionais, tornando-se uma teia complexa de atuacao vasta dentro do
ordenamento juridico, funcionando como uma célula empresarial multinacional, com
finalidade de proporcionar substrato a atividades ilicitas. A infringéncia do crime
organizado da-se de forma consistente por este manter lagos intimos, na maioria das
vezes, com o Poder Publico, influindo na realizagdo de leis, no controle repressivo de
suas atividades, por via do oferecimento de suborno, propina, que conduz a outros
delitos contra a Administracdo Publica. Esse liame mantém-se na iniciativa privada e
na publica, com forgas iguais, de forma a manejar o mercado econdmico e desorganizar

as politicas criminolédgicas levadas a efeito pelo Estado (44)

Hassemer () sintetiza, a respeito da criminalidade organizada, ndo ser esta apenas
uma organizagdo bem planejada. E sim, finalmente, a corrupgio da legislatura, da
magistratura, da policia, do Ministério Publico. Ademais, o crime organizado tem uma
caracteristica particular: a auséncia de vitimas individuais, tanto pelo pouco vislumbre
aos danos causados quanto pelo seu modus operandi, utilizando-se de pessoas sem
antecedentes criminais, divisdo exaustiva de tarefas, profissionalismo e o uso de
tecnologia.

Alberto Silva Franco aponta ser a defini¢do de crime organizado dada com base em
suas caracteristicas, quais sejam: um padrao constante na forma de agir; intercambio de
informagdes com outros grupos delinqiienciais; organizagdo hierarquica, o "que lhe
permite aproveitar as fraquezas estruturais do sistema penal"; expansionismo; uso de
tecnologia "de ponta"; capacidade de intervencao nos Poderes Estatais (46),

Além dessa notas caracteristicas, deve ser acrescido o aparente aspecto de legalidade,
ardil usado por muitas organizagdes acobertadas por empresas de fachada, das quais se

utilizam tanto para a lavagem de dinheiro como para a inser¢ao no meio politico-social
(47)

A diferenciacao sugerida entre a micro e a macrocriminalidade nao deve ser vista em
termos do que € mais importante ou ndo do ponto de vista do dano ao bem juridico a
ser protegido pela norma penal. Havendo enquadramento do fato ao tipo penal,
havendo lesdo ao bem juridico, deve a maquina judicial ser acionada. A diferenciacdo ¢
em relacao ao modo como essa maquina deva funcionar. Ainda que a lei brasileira
vigente seja omissa quanto a definicdo do que sejam "organizagdes criminosas", o
trabalho de repressao e prevencao a essas atividades deve ser perene. O "movimento"
ndo deve ser confundido com a "acao". Decerto, o crime organizado se assemelha a um
virus. Esta latente onde ndo € visto, possui uma grande capacidade de camuflagem; ¢
responsavel por agressodes violentissimas; contamina 6rgaos vitais da sociedade,
através de corrupcao e outros meios escusos. A relevancia reside na forma de
tratamento dessa criminalidade, ndo restando duvidas de que as agdes a serem
empreendidas no combate as organizagdes criminosas movimentam muito mais
recursos, tempo e planejamento do que o combate a agdes isoladas de determinados
agentes. Para se combater o crime organizado, essa finalidade apenas seré alcangada de
forma organizada, com planejamento, controle, preveng@o e repressao.

Formas de Controle do Crime Organizado



2.1.Politica Criminal
2.1.1.Consideragdes Preliminares

O dogmatismo imperante do positivismo juridico faz com que os legisladores
preocupem-se mais com a sistematizagao e interpretacdo das normas do que com sua
efetividade e aplicagdo pratica. Tal fato deve-se, em grande parte, pela incidéncia
normativa prescrita no art. 5°, § 1° da Constituicao Federal do Brasil, a qual garante

efic4cia direta e imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
(48)

Isso tem levado os dogmaticos a buscar a elaboragdo de conceitos e sistemas 16gicos,

encetando, como afirma Garcia-Pablos de Molina 49, o isolamento do Direito "(...)da
realidade social, de suas necessidades, configurando-se uma Ciéncia do Direito
valorativamente neutra e reaciondria, desde o ponto de vista politico".

Ha, entdo, uma hipertrofia do pensamento 16gico-sistematico, uma supervalorizagdo do
mesmo, o que dificulta uma postura critica em relagdo ao direito.

Francisco Mufioz Conde % atenta ao desenvolvimento de um pensamento
problematico o qual vem sendo desenvolvido nos ultimos tempos, e, por fim, defende
uma sintese dialética entre o pensamento critico e o sistematico: "O pensamento
problematico, se quer manter o carater cientifico da atividade juridica, tem que
desembocar em um sistema; € o pensamento sistematico, se que encontrar a solugao
justa para o caso concreto, tem que estar orientado para o problema".

2.1.2.Uma nova Metodologia Penal?

Como ja dito na concepgao de um enquadramento legal as "organizagdes criminosas",
¢ importantissimo o papel desempenhado pela politica criminal junto ao direito Penal.

De acordo com a concepgao funcionalista do Direito Penal de Claus Roxin Gh g orge
Figueiredo Dias aponta que cabe a politica criminal, hoje em dia, definir "o se e o
como da punibilidade, isto €, nesta acepg¢ao, os seus limites; e porque (de algum modo,
conseqiientemente) os conceitos basicos da doutrina do fato punivel, muito para além
de serem ‘penetrados’ ou ‘influenciados’ por consideragdes politico-criminais, devem
pura e simplesmente — e foi mérito indeclindvel de Roxin té-lo posto em evidéncia —
ser determinados e cunhados a partir de proposic¢des politico-criminais e da fungdo que

por estas lhes ¢ assinalada no sistema" (52),

Luiz Flavio Gomes ©3) defende que a postura isolacionista do Direito Penal nos
ultimos tempos deve ser abandonada: "o método adequado para o estudo da Ciéncia
Penal nao pode deixar de lado a Politica Criminal". Ademais, entende que ndo pode a
Criminologia ser desprezada, o que ensejaria uma postura reunificadora entre essas trés
ciéncias. [sso representaria a interacdo da Criminologia (empirica e interdisciplinar)
com a Politica Criminal (decisionista) e com o Direito Penal (carater normativo e
legal).

Nio pode tal método aliar essas ciéncias e deixar de considera-las isoladamente. E
importante ressaltar que elas nao podem perder sua autonomia investigativa, pois assim
perderiam seu proprio objeto. Ademais, deve sempre o Direito Processual Penal ser
considerado, pois este detém a instrumentalidade necessaria para que o direito material



seja aplicado G4,

Por fim, todos os angulos devem ser considerados no estudo do fendmeno da
criminalidade, a fim de que haja uma interacao entre essas ciéncias, estando a
dogmatica, ao interpretar e sistematizar o direito positivo, a desempenhar o seu exame
critico e atenta as posturas politico-criminais, "até onde o jus positum permita" (53),
Deve a ciéncia penal se valer de todas as ciéncias que estudam o fenomeno criminal, a
fim de que cada ciéncia possa levar uma luz ao estudo do fenomeno da criminalidade

como um todo.
2.1.3.Politica Criminal para o Crime Organizado

O surgimento, a documentacao, enfim a constatagao da existéncia de atividades
criminosas desempenhadas por pessoas de forma organizada enseja a rapida e
constante repressao por parte das autoridades imbuidas de tal atribuicao, que se da na
forma dos procedimentos investigatérios, na descoberta da autoria do crime, sua
comprovagao ¢ a conseqliente atividade jurisdicional a fim de punir o ilicito penal.

Por outro lado, antes de uma a¢ao governamental que vise combater focos ja existentes
dessa "chaga", hd medidas as quais podem ser tomadas a fim de controlar o crime
organizado quando este ainda ¢ incipiente.

Esses dois meios de combate ao crime organizado — repressao e prevengao — sao as

vias politico-criminais de reacao utilizadas hodiernamente (56),

2.1.3.1. Notas sobre o Crime Organizado na Italia

Inicialmente, € necessario frisar que a Italia € largamente conhecida, quando se fala em
crime organizado, pela atividade da mafia siciliana, a qual, como um polvo, alongou
seus tentaculos para a Italia continental e, utilizando-se, por vezes, dos canais legais de

imigra¢ao, para outras partes do mundo 67,

No sistema italiano, entende-se por organizacao do tipo mafioso:

A formada por trés ou mais pessoas, em que 0s que a integram se valem
da forca de intimidacdo do vinculo associativo e da condicdo de
sujeicdo e siléncio que dela deriva para cometer crimes, para adgquirir
de modo direto ou indireto a gestdo ou o controle de atividades
econbmicas, de concessdes, autorizacdes, empreitadas e servicgos
publicos, ou para auferir proveitos ou vantagens injustas para si ou

para outrem (58)

Vé-se que a legislacdo italiana, diferentemente da brasileira, propos-se em definir
pormenorizadamente o que 14 € entendido por "organizagdo criminosa". Destaca-se o
importante aspecto corruptivo das "sociedades mafiosas" na tipificagdo, especialmente
o carater econdmico e politico, além de caracteristicas especificas, como a lei do
siléncio — omerta — e a coercibilidade — a possibilidade do uso da for¢a — também entre
os proprios membros da associacdo. Walter Maierovitch 9 acusa que o termo mafia
nao deve apenas ser aplicado na Italia. Ele seria um modelo de organizagdo criminosa
que poderia ser adotado em diversos paises diferentes; tem como caracteristica a
dedicac¢do a atividades marcadamente criminosas, como trafico de drogas, prostituicao,
jogos de azar, além do financiamento de atividades econdmicas licitas com o produto



dos crimes; Esse género consiste em varias espécies, tais como a Triade Chinesa, a
Cosa Nostra italiana, o Comando Vermelho no Brasil e, tdo conhecidas como sua
vertente original, as mafias dos Estados Unidos, ou U.S. Méfias.

Com a crescente onda de criminalidade na Italia, foi instituida a Operagdo Maos

Limpas contra as mafias (60) A legislagdo italiana de combate ao crime organizado
enveredou por estas principais vertentes: leis anti-terrorismo; leis anti-seqiiestro; leis
anti-mafia e medidas de protecao aos que colaborem com a justica, a chamada delacao
premiada. Ademais, essas leis criaram a figura do arrependido, em que o agente, antes
da sentenga condenatoria, dissolve a organizagdo criminosa, e do dissociado, em que o
agente, por todos os meios possiveis, procura diminuir as conseqiiéncias nefastas do
seu crime.

Houve mudancas no Codigo Penal, no estatuto de ritos, na lei de execugdes penais e
em varios aspectos administrativos dos 6rgaos governamentais. Muitas medidas
urgentes foram levadas a efeito na Italia, destacando-se, dentre outras: o agravamento
das penas; a policia judiciaria obteve ampliagdo nos seus poderes de investigacgao,
podendo fazer revistas em meios de transportes, bens pessoais e bagagens, tudo isso
sem prévia ordem judicial, apenas com a anuéncia do Ministério Publico;
encarceramentos preventivos obrigatorios e a ampliacdo do prazo da prisdo preventiva;
possibilidade de seqiiestro de bens apenas com meros indicios da despropor¢ao entre o
nivel de vida e os rendimentos declarados, com a inversdo do 6nus da prova; em caso
de extorsdo mediante seqliestro, 0 Ministério Publico requer o arresto dos bens do
seqiiestrado, do conjuge e dos parentes e afins por um ano, prazo que pode ser

prorrogado; utilizagdo ampliada da prova emprestada, dentre outras medidas ©1).

Essas medidas foram amplamente aplaudidas quando do seu implemento, porém logo
houve uma divisdo entre aqueles que eram favoraveis aos métodos utilizados — juizes e
promotores — de um lado, por entenderem que tais métodos eram a unica maneira de
debelar a criminalidade organizada na Itélia, e os que eram contra — advogados e
juristas (62), por entenderem que estava havendo violagdo patente as garantias
constitucionais fundamentais. Logo medidas de efeitos dibios em relagdo ao respeito a
ordem constitucional foram revogadas, tais como a restauracdo da prisdo preventiva a
seu patamar original e um controle sobre a delagdo premiada, a fim de evitar
informacdes falsas, as quais poderiam trazer inimeros prejuizos tanto para os delatados

como para os delatores (63),

Ainda que o modelo italiano peque por vicios contra a ordem constitucional, tendo em
vista a rapida resposta pretendida pelo Estado aos anseios da populagdo como um todo,
€ necessario frisar ter havido a criacdo de um sistema que, se nao completo, foi
bastante abrangente, envolvendo aspectos penais, processuais e administrativos, como
a criacao do Alto Comissariado para a coordenagao da luta contra as mafias e a criacao
da Subprocuradoria, no Ministério Publico, para a coordenagao das a¢des de
investigacao em processos relativos as organizagdes criminosas. Os resultados
positivos da "operacdo maos limpas", a par das criticas, s6 foram possiveis com a
reestruturacao tanto do Ministério Piblico como da policia judiciaria, estando esta
sobre a supervisdo daquele, os quais atuaram e atuam em conjunto.

2.1.3.2. Direito Penal de Emergéncia ou de Excec¢do

Vé-se que a resposta italiana ao combate da criminalidade organizada, inspiradora, em



parte, da brasileira, efetivou-se através de medidas de urgéncia, com carater
emergencial.

Segundo o jurista italiano Luigi Ferrajoli (64), deve entender-se por direito penal de
emergéncia duas coisas: uma jurisdicdo de excecdo e uma legislacdo penal excepcional
frente a Constituicdo. Nesta, com relagdo ao crime organizado na Itlia, tem-se uma
disciplina processual diferente da utilizada para processos normais. Com esses dados,
leva-se a crer que a cultura emergencial criada no seio da populacdo condicionou a
"instrumentalidade da justica", maculando o Direito Penal com uma forte crise
constitucional, para ndo falar em crise existencial. Estaria a Itadlia mergulhando em um
neo-absolutismo?

Hassemer (©%) aponta que a politica adotada contra o desenvolvimento da atividade
criminal sempre foi "orientada por ideais politicos", sendo a intervencao estatal italiana
nao pautada pelos canais juridicos e sim tendo uma legitimagao politica. A pedra
angular do direito de emergéncia passaria a ser o bem estar do Estado. H4 uma busca
por uma rapida punicao por parte do Estado, principalmente em casos explorados
exaustivamente pela midia. Existe uma reacdo "simbolica" consagrada em duas
vertentes: supressao de direitos e garantias fundamentais e aumento de pena, como foi
0 caso, no Brasil, com a Lei 8.072/90 e o posterior enquadramento do homicidio
qualificado como crime hediondo.

Medidas devem ser tomadas no combate ao crime organizado. Tais medidas, ainda que
percorram uma ténue linha entre a violagao dos direitos e garantias individuais e a
manutencao da ordem social, buscam o bem estar da sociedade como um todo e
devem, sem embargo de qualquer duvida, ser colocadas frente as circunstancias vividas
pelo pais, tendo em mente os aspectos socio-politicos, juridicos e culturais atuais.

A criminalidade ¢ um dos maiores males que assolam diversos paises. O cidaddo, como
individuo, sente um prejuizo em relacdo a sua pessoa. Tal prejuizo, no entanto, &
experimentado por outros individuos da sociedade, os quais, em um sentimento de
repudio, impoténcia e expectativa, compartilham a necessidade pela busca de medidas
urgentes, por vezes extremas — € que por isso ndo devam perdurar muito no tempo — a
fim de combater a criminalidade organizada. Tal via deve ser estudada com cautela. As
motivagdes estatais ndo podem apenas ter como pretexto os ideais politicos almejados
pelo Estado, sem levar em conta os meios legais existentes. As agdes politicas devem
ser pautadas em um regime constitucional democratico, tendo em vista os direitos e
garantias fundamentais. Se o clamor social ndo for filtrado frente a ordem
constitucional vigente, corre-se o risco do cometimento de injusticas, de uma inevitavel
barbarie, de um retrocesso ao tempo da Inquisi¢do na Idade Média. "Uma coisa € o
politico-criminalmente ‘desejado’, outra bem diferente ¢ o juridico-

constitucionalmente possivel" (66) O modelo italiano de medidas emergenciais acabou
como um dragdo que engoliu sua propria cauda. Ainda que a realidade da peninsula
adriatica seja diferente da brasileira, ¢ certo que o Estado Democratico, tanto 14 como
aqui, conta com instrumentos especificos de medidas emergenciais (estado de guerra,
de sitio, de emergéncia). Por isso, apenas as formas de quebra das garantias individuais
reguladas ou permitidas pela Constituicao, i. €., que ndo sejam inconstitucionais, e de

acordo com o principio da proporcionalidade, devem ser perseguidas 67),

2.1.3.3. A Resposta Brasileira ao Fendmeno da Criminalidade Organizada



E inegavel a existéncia do crime organizado no Brasil. A par das notorias formas de
manifestagdo dessa criminalidade, como na extorsdo mediante seqiiestro, na lavagem

de dinheiro, e no trafico de drogas (68) formas de agdes criminosas ditas recentes vém

preocupando em demasia as autoridades locais e internacionais (6%,

O destaque especial deve ser dado a pirataria, negocio que, de acordo com o Comité

Interministerial de Combate a Pirataria, do Ministério da Justica (70), em todo mundo,
movimenta quatrocentos e cinqiienta bilhdes de dolares por ano, o que equivale ao PIB
brasileiro e representa 9% do comércio mundial. No Brasil, estima-se que a perda de
arrecadagdo tenha chegado a cinco bilhdes de reais em 2002. O mais impressionante é
que esse montante tenha quadruplicado na década de 90. Ainda que tenha existido a
pirataria em outras épocas, ¢ notavel que a explosdo dessa pratica tenha ocorrido apos a
revolugdo tecnolodgica e a introdugdo em massa dos computadores de uso pessoal no lar
dos consumidores, especialmente nos paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento.

O que se verifica € que a pirataria demanda um investimento primario muito baixo e da

resultados a curto prazo, o que atrai os chefes do crime organizado (71, Ademais, a
realidade demonstra que maior for¢a de combate a esse crime tem sido através da
publicidade e nao da repressao policial, que apenas em agdes esporadicas atuam para
dar um senso de preservacgdo a populagdo.

O cenario para a atuagdo das organizagdes criminosas, entdo, fica formado. Os
resultados da pirataria sdo lucro em uma razao de milhdes de reais, entdo se tem que
esse fildo representa um grande investimento na empresa do crime organizado.

Ocorre que o simples ganho de capitais, pelas organiza¢des criminosas, ndo ¢ a Unica
trilha de crimes por elas cometidas. O crime organizado, além de ser complexo em sua
defini¢do, tem um certo montante de tipos penais associados. Todos com um fim: o
enriquecimento ilicito. Agora, onde ¢ escondido o produto do crime? Como fazer esse
dinheiro "sujo" circular? Assim surge a lavagem de dinheiro. Uma maneira ilicita de

legalizar o produto final do crime (7.

Apenas recentemente vem o Brasil adotando uma postura mais agressiva contra a
"lavagem" de capitais. O Governo Federal pensa na reestruturagdo de alguns de seus
orgdos e toma medidas que atingirdo a populacdo, como a obrigagdo imposta aos
bancos de identificar depositantes que realizem operagdes com valores altos, a
regulamentacdo de saques na boca dos caixas e até mesmo a decretacao de bloqueio
administrativo de ativos financeiros de pessoas sob investigacdo. Tal plano est4 sendo
estruturado com participacao efetiva do Banco Central, o qual, a partir da
reestruturacao do Conselho de Controle de Atividades Financeiras — Coaf, criara o
cadastro geral de correntistas, cuja finalidade ¢ evitar que as informacdes pedidas ao

Banco Central sejam vazadas aos investigados (73)_ Concretizando esses planos, no dia
15 de agosto de 2003 foi criada na Policia Federal a Diretoria de Combate ao Crime
Organizado, a qual se subordinam delegacias especializadas em lavagem de dinheiro,
pois, segundo o Diretor da Policia Federal, Paulo Lacerda, a institui¢do partiu do

pressuposto de que o crime organizado existe por causa da lavagem de dinheiro 74),

Além dessas medidas, no Brasil alguns diplomas legais foram criados para combater as
praticas das organizagdes criminosas. A Lei n°® 7.492/86, chamada de Lei dos Crimes
de Colarinho Branco; a Lei 9.034/95, de combate ao crime organizado; a Lei 9.613/98,
a qual tipifica a lavagem de dinheiro e outros mais diplomas legais ndo visam a



garantia de uma agdo preventiva como resposta ao apelo da sociedade. Depreende-se
que a resposta dada, em relacdo a criminalidade no Brasil, ¢ eminentemente repressiva.
Muitas vezes confundindo esse apelo, o governo cré no estabelecimento tao s6 de
medidas retributivas como remédio a situagdo calamitosa provocada pelas organizacdes
criminosas.

2.1.3.3.1. Um "Combate" Concomitante

Apesar dos esforcos e recursos angariados pelas autoridades governamentais, constata-

se o fracasso, apds anos de planejamento e estudo, no combate ao narcotrafico (7>,
como um exemplo de que ndo apenas a repressao deva ser o cerne da preocupacao
atual da politica-criminal.

A prevengado dar-se-ia de trés formas, segundo a moderna Criminologia (76). a primeira
¢ uma concentrag@o na raiz dos problemas, onde seria importante uma politica social
de investimento em, primeiro lugar, educagdo, inclusao social, trabalho, satde etc.; a
segunda seria uma criagdo de obstaculos a atividade criminosa, ndo se concentrando
nas causas, como a existéncia de mais policiais, mais seguranc¢a, em uma forma na qual
a sensacao psicoldgica de protegdo seria enfatizada; a terceira s6 interviria quando do
j& cometimento do crime, como medidas que visassem a ndo reincidéncia do
Criminoso.

A segunda forma de preveng¢do peca no sentido de garantir uma falsa sensacao de
seguranca a sociedade, podendo provocar, em um curto periodo de tempo, o
deslocamento da criminalidade para areas menos protegidas. A terceira ¢ um modelo
retardado e tardio de prevencdo. O ideal, sem duvida, € o estabelecimento de uma
politica criminal preventiva concentrada no primeiro modelo, pois segundo a frase
atribuida a Pitdgoras, "educai as criangas e ndo sera preciso punir os homens", porém a
sociedade pede respostas rapidas ante um fendmeno ultimamente tdo notério como o
crime organizado. Infelizmente essas respostas rapidas sempre foram utilizadas e sem

muito sucesso (/7). Isso ndo significa que ndo devam mais ser usadas, mas essas
reacdes serdo apenas paliativas se ndo existir um rigido controle que vise a prevengao
do crime organizado no seu nascedouro.

Francisco de Assis Toledo (/%) defende que para "crimes de especial severidade", atos
de grande violéncia onde se empregam meios cruéis, deva haver um tratamento penal
também especial, "sem se cair na radicaliza¢do da Lei de Crimes Hediondos", a qual
ele considera excessiva. Ao lado desses crimes de especial gravidade, ha delitos
praticados por meio de artimanhas, fraudes, engodos, falsifica¢des, abuso de confianga
etc. Sdo em geral os delitos financeiros e econdmicos, os crimes de colarinho branco,
furto, estelionato, apropria¢do indébita, crimes contra a Administragdo Publica etc. Sdo
os chamados "crimes de acdo astuciosa". O Ministro do Superior Tribunal de Justica
milita por uma politica criminal diferente para cada espécie de delito, pois tém bens
juridicos diferentes sob prote¢do. No primeiro caso, a intervengdo deve ser na
repressao e prevencao de crimes que ameagam a propria sobrevivéncia do individuo
em sociedade; o segundo, hé a necessidade de protecdo a paz publica e a seguranca dos
individuos que estdo sob os auspicios do Estado.

Vé-se, pelo que ja foi apresentado, que o crime organizado compreende ambas as
espécies de delitos: os violentos e os "astuciosos". A repressao e a prevengao penais
devem ser feitas no sentido de reservar a pena privativa de liberdade aos casos mais



graves e para aqueles em que outras formas de medidas se revelem insuficientes; nos
outros casos, penas alternativas aptas a produzir resultados deveriam ser usadas, tais
como o confisco de bens, a multa e a interdi¢do de direitos, a perda de cargo ou
emprego publico etc.

De todo modo, a resposta do Estado para o controle da criminalidade ndo pode apenas
se dar no aspecto legislativo. A Lei 8.072/90, a qual visa punir com mais severidade os
crimes considerados hediondos, existe ha treze anos e ndo acabou com o crime.

A repressao com leis mais severas so terd efeito se houver uma "motivacao" as pessoas
para que elas ajam "de acordo com a lei" e essa motivagdo ¢ uma rapida e eficiente

aplicagdo da norma penal, pois como escreveu Beccaria (79) "n3o é o rigor do suplicio
que previne os crimes com mais seguranca, mas a certeza do castigo. (...) A perspectiva
de um castigo moderado, mas inevitavel, causard sempre uma forte impressao mais
forte do que o vago temor de um suplicio terrivel, em relacdo ao qual se apresenta

alguma esperanca de impunidade". Luiz Flavio Gomes 89) também defende essa tese,
recomendando cuidado em sua aplicagao:

Aplicar a lei penal com rapidez, no entanto, ao contrario do que os desavisados possam
supor, nao pode significar a eliminagao dos direitos e garantias fundamentais da pessoa
processada. E sempre fundamental, principalmente dentro do moderno Estado
Constitucional de Direito, conciliar o interesse da justica (de punir rapidamente) com
os interesses basicos do acusado (devido processo legal, direito de defesa, autonomia
da vontade etc.). E ainda, como prega a moderna Criminologia, sdo sumamente
relevantes também os interesses da vitima e da sociedade. Um novo modelo de justica
criminal, claramente resolutivo € comunicativo, tem que se preocupar com a
compatibilizagdo dos multiplos interesses e expectativas gerados pelo atual modelo de
distribui¢ao de Justica.

Quis aqui dizer o autor que a pena deve ser justa, aplicada com rapidez e de modo

infalivel. Justa, para L. F. Gomes, ¢ a pena proporcional ao delito ®1), posicao que deve
ser defendida e mantida a fim de se evitar abusos autoritarios. De forma velada, o autor
se referiu também ao principio da proporcionalidade na aplicagdo das leis restritivas de
direitos, pois segundo esse principio, os direitos fundamentais gozam de certa

relatividade, em face da necessidade de se proteger outros direitos fundamentais 82),

Enfim, o controle do crime organizado ndo pode deixar de levar em conta tanto a
prevengdo como a repressdo. A repressao deve ser perene, com os mecanismos de
atuacdo sociais interligados a fim de que a resposta seja integral e eficiente. Deve haver
o surgimento de politicas sociais preocupadas com a prevencao primaria da
criminalidade — através do oferecimento amplo de educagdo, saude, moradia,
sociabilizagdo etc. — e a repressao ao crime deve se fazer presente nao apenas para
refrear os anseios sociais e sim para garantir de forma concreta a seguranca da
sociedade.

2.2.Meios de Prova e Procedimentos Investigatdrios
2.1.1.Meios de Prova e Procedimentos Investigatorios da Lei 9.034/95

Fruto da politica criminal de cunho eminentemente repressiva adotada atualmente no
Brasil, a Lei de Combate ao Crime Organizado ndo trouxe, em seus artigos,



disposic¢oes acerca de medidas preventivas para um controle das organizagdes
criminosas. As determinagdes existentes em suas normas enfocam meios
procedimentais para uma agao repressiva por parte dos 6rgaos da policia judicidria e
para a obtencdo de provas, tanto na fase de investigacdes preliminares, como na
instrucao do juizo criminal.

Luiz Flavio Gomes afirma que, sem uma defini¢do legal do que sejam organizagdes
criminosas, especialmente apos a Lei 10.217/01, deve ser entendido que alguns artigos
da Lei 9.034/95 perderam sua eficacia, isto ¢, ndo produzirdo efeitos praticos no mundo
juridico, tendo em vista ndo poderem ser tais artigos aplicados por for¢a do principio

da reserva legal (83),

Tal entendimento nao ¢ esposado na presente obra, pelos motivos ja demonstrados no
capitulo anterior quanto a definicdo das "organizagdes criminosas", uma vez que a
politica criminal atual, imbuida do espirito da concepcao funcionalista do direito penal
nao pode deixar que o dogmatismo excessivo se imponha a realidade social e juridica
imperante.

A Lei 9.034/95 ¢ erroneamente denominada a Lei do Crime Organizado. Essa lei
dispde sim "sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de

acOes praticadas por organizagdes criminosas" (84) Ela ndo traz a producdo de efeitos
materiais sobre as organizacdes criminosas. Apesar disso, tal denominagdo, ainda que
de ma técnica, serd aqui utilizada para efeitos meramente didaticos.

A par dessas consideragdes iniciais, a Lei 9.034/95 e sua recente alteragdo pela Lei
10.217/01 trouxeram a lume diversos meios de prova e procedimentos investigatorios,
0s quais serao aqui examinados.

2.1.1.2. Agao Controlada e Infiltragao Policial

O inciso II do art. 2° da Lei 9.034/95 prevé o perfazimento de uma "agao controlada"
por parte da policia quando da possivel a¢do de organizagdes criminosas. E a "agdo
controlada" uma espécie diferente de prisdo em flagrante, a qual ndo se confunde com
o flagrante provocado, uma vez que ndo ha instiga¢do ou induzimento ao cometimento
do crime. Consiste numa prorrogagao ou retardamento do flagrante, estando este sob a
discricionariedade das autoridades policiais. Isso quer dizer que o policial ndo esta
obrigado a realizar o flagrante no momento da perpetragdao do crime, podendo estudar a
melhor ocasido, com o desenrolar dos fatos, para agir.

Tal procedimento investigatdrio ndo ¢ uma novidade no meio policial, pois essa
estratégia era adotada muito antes da vigéncia dessa lei 9. Ademais, ainda que ja
levado a efeito antes de 1995, cabe ressaltar que esse meio investigatorio s6 sera
possivel quando a acdo estiver sendo praticada por atividades criminosas.

Devem as autoridades policiais estar cientes da importancia concedida pelo legislador a
esse procedimento, uma vez que o mesmo nao sofre qualquer tipo de controle, seja
pelo Ministério Publico, seja por autoridade judicial.

A "acdo controlada" torna-se melhor aplicavel com o dispositivo trazido pela Lei
10.217/01, o qual ja era bastante comum em outros paises, que incluiu o inciso V ao
art. 2° da Lei 9.034/97, estabelecendo a infiltracdo policial, com fins investigativos, em



organizagdes criminosas. Isso s6 deve ocorrer com devida autorizacao judicial, e um
controle muito especifico deveria ser levado a efeito, a fim de evitar a corrupcao da
autoridade policial pela associa¢ao criminosa, algo bastante comum, tendo em vista
que a criminalidade organizada no Brasil muitas vezes conta com policiais entre seus

pares (89),
2.1.1.3. Acesso a Informagdes Privadas e o Juiz Inquisidor

O inciso III do art. 2° da lei ora analisada permite "o acesso a dados, documentos e
informagdes fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais" ¢ o inciso IV estabelece ser
permitida "a captacdo e a interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou
acusticos, e o seu registro ¢ analise, mediante circunstanciada autorizacao judicial de
quem estiver sob investigacdo". Seria isso uma afronta a Constituicdo? A Carta Magna,
no art. 5°, inc. X diz que "sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao". Seriam, portanto, em tese, sigilosas quaisquer informagdes
acerca da vida privada das pessoas. No entanto José Fernando Vidal de Souza cita

diversos doutrinadores que reconhecem o valor relativo do direito a privacidade BN A
relativizagdo so deve ser levada a efeito quando outro direito fundamental resguardado
pela Constituigio também deva ser protegido. E a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, o qual deve ser utilizado como forma de atenuar a rigidez dos
direitos fundamentais visando impedir que a criminalidade encontre refugio na propria
lei, ofendendo, assim, o Estado Democratico, ainda mais se levando em conta,
analogicamente, o disposto na parte final do inciso XII do art. 5° da Lei Maior, o qual
estabelece quebra do sigilo telefonico para fins de "investigagdo criminal ou instrugdo
processual penal".

Juarez Tavares, citado por Luiz Flavio Gomes (88) afirma que a prote¢ao do sigilo
privado "pode ceder diante do interesse publico relevante e maior a exigir a divulgacao
dos dados individuais, desde que, entretanto, assegurados o devido processo legal e
todas as garantias de preservacao da vida privada". Obviamente que, para se exercitar
tal quebra de sigilo, deve o devido processo legal ser respeitado, sendo tal
determinagao efetuada apenas com ordem judicial e um rigoroso controle das
diligéncias pelo poder judiciario, conforme acoérdao infra:

PROCESSUAL PENAL — HABEAS CORPUS — QUEBRA DE SIGILOS
BANCARIO, FISCAL E DE COMUNICACOES TELEFONICAS (ART. 5°, X E XII,
DA CF) — 1. Os direitos e garantias fundamentais do individuo nao sao absolutos,
cedendo em face de determinadas circunstancias, como, na espécie, em que ha fortes
indicios de crime em tese, bem como de sua autoria. II. Existéncia de interesse publico
e de justa causa, a lhe dar suficiente sustentaculo. III. Observancia do devido processo
legal, havendo inquérito policial regularmente instaurado, intervencao do 6rgao do
parquet federal e prévio controle judicial, através da apreciacdo e deferimento da

medida. ®9,

Isso foi o que, aparentemente, buscou a Lei 9.034/95. Porém, a mudanca da qualidade
da técnica legislativa logo se revela quando a lei traz em seu bojo que tais diligéncias
sO poderdo ser praticadas pessoalmente pelo juiz, em um "rigoroso segredo de justica".
Ada Pellegrini O afirma que o legislador brasileiro, impressionado com a repercussao
da "Operacao Maos Limpas" da Italia, onde o membro do Ministério Publico Italiano
foi revestido de verdadeiros poderes de investigagao e diligenciais, criou a figura do



juiz inquisidor (art. 3° da Lei 9.034/95), subvertendo a ordem constitucional.

Os paragrafos do art 3° da Lei 9.034/95 trazem ainda outras disposi¢des no minimo nao
condizentes com a realidade judiciaria brasileira: é o caso das partes consultarem os
autos apenas na frente do juiz, as alegacdes finais serem sigilosas etc. Em que tempo
isso sera feito? O magistrado, ja normalmente assoberbado, tera de ficar a disposi¢do
das partes para que estas analisem os documentos, por vezes verdadeiras enciclopédias
e facam suas alegacdes e requerimentos de praxe. Passa o juiz, assim, a ser um
guardido de uma verdadeira "caixa-preta forense-criminal”, nas palavras do professor

Coelho Nogueira OV,

Em recente aresto, o STF julgou, por maioria de votos, ser constitucional tal medida. O
acordao dispos que:

(...) f) Competindo ao Judicidrio a tutela dos direitos e garantias individuais previstos
na Constituicdo, ndo ha como imaginar-se ser-lhe vedado agir, direta ou indiretamente,
em busca da verdade material mediante o desempenho das tarefas de investigagdo
criminal, até porque estas ndo constituem monopolio do exercicio das atividades de
policia judiciaria; g) a participacao do juiz (sic) na fase pré-processual da persecucao
penal ¢ a garantia do respeito aos direitos e garantias fundamentais, sobretudo os
voltados para a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem da pessoa acerca de
quem recaem as diligéncias, e para a inviolabilidade do sigilo protegido pelo primado
constitucional; h) ndo ha cogitar-se de violagdo das garantias constitucionais do devido
processo legal e da ampla defesa, pois os §§ 3° e 5° do art. 3° da Lei n°® 9.034/95 até
asseguram o acesso das partes as provas objeto da diligéncia; 1) a coleta de provas ndo
implica valora-las e ndo antecipa a formagdo de juizo condenatorio; j) a diligéncia
realizada pelo juiz, sob segredo de justica, ndo viola o principio constitucional da

publicidade previsto no inciso LX do art. 5°, que admite restringi-lo ©2),

Decerto abriu-se um precedente indesejado. Um precedente que resgata o sistema
processual inquisitorio, combatido pelo [luminismo e proscrito pela Revolugao
Francesa. O sistema acusatorio, vigente na maioria dos paises, ¢ o que melhor se
adapta ao Estado Democratico de Direito. Algumas caracteristicas deste sistema sao a
rigida separagdo entre juiz e acusador, a paridade entre a acusagao ¢ a defesa, a
publicidade dos atos processuais, etc. De outro lado, sdo proprios do sistema
inquisitdrio a iniciativa do juiz no campo probatodrio, a disparidade de poderes entre a
acusacdo ¢ a defesa, o carater sigiloso e secreto da instrugao, etc. Logo, o que se nota e
a tendéncia garantista do modelo acusatdrio, enquanto que o inquisitorio aproxima-se
do autoritarismo e da eficiéncia repressiva a todo custo.

A colheita de provas realizada pelo juiz € inovag¢ao infeliz do legislador, pois a lei
introduziu a fungdo de juiz inquisidor em um sistema acusatério que pressupoe
atribuicao a pessoas distintas para o exercicio das fun¢des de acusar, defender e julgar,
violando-se, portanto, o principio ne procedat iudex ex officio, representado pelo
devido processo legal. Como poderia o juiz realizar diligéncias e, ele mesmo julgar o
mérito da questdo, ainda mais quando essas diligéncias servirao para a formacao do
convencimento do magistrado? (®3) A Constituigdo Brasileira de 1988 considera a
acusacao e o direito de defesa como fungdes essenciais ao exercicio da jurisdigdo,
atribuindo esta ultima aos juizes. O artigo 3° da Lei 9.034/95 fere as garantias
constitucionais do devido processo legal, subvertendo a ordem juridica instaurada e



comprometendo a imparcialidade do juiz, principio tdo duramente conquistado *4

2.1.1.4. Outros Dispositivos da Lei

Um instituto proveniente do direito italiano de emergéncia, a delagdo premiada esta
prevista no artigo 6° da Lei 9.034/95. A Lei de Crimes Hediondos, em seu artigo 8°
também abarca esse dispositivo, além da Lei 9.080/95, a qual estendeu a delagao
premiada aos crimes do "colarinho branco" e aos crimes contra a ordem tributaria, a

ordem econOmica e as relagdes de consumo ©3),

Além de instituir a figura legal, e pouco ética, do traidor, a lei valoriza sobremaneira a
palavra de um agente que, mesmo tendo de prestar tal informagao de forma
espontanea, no sentido literal da lei, isto ¢, com "uma manifestacdo de vontade

plenamente livre" (°®), estava a pouco tempo delingiiindo no seio da organizagio que
vai trair. Claro que a existéncia do arrependimento € patente, uma vez que o agente
responderd a um processo, ja sendo este, em si, uma macula, porém a "prova" por ele
fornecida deve ser rigidamente verificada, a fim de evitar abusos e respeitar o direito
constitucional do contraditdrio.

Na Lei 9.034/95, serve a delagdao premiada como um estimulo a elucidag¢ao e punigao
de crimes praticados por organizacdes criminosas. A Lei deixa patente alguns requisitos

O7. ser a delagdo eficaz, isto €, "levar ao esclarecimento de infragdes penais"; a
colaboragdo deve ser espontanea; deve versar sobre mais de uma infracao penal, para
que seja eficaz; pode ocorrer em qualquer fase (inquisitivo ou contraditdrio), pois a lei
ndo estabeleceu qualquer limite temporal e o ambito de incidéncia tem de ser nos
crimes praticados por organizac¢des criminosas. Caso esses requisitos sejam
preenchidos, pode a pena do delator ser reduzida de um a dois tergos.

A Lei de Crime Organizado vedou a liberdade provisoria "para os que tenham tido
intensa participa¢do na organizacao criminosa" e proibe a apelacdo em liberdade. Com
relacdo ao primeiro instituto, portanto, deve a liberdade provisoria ser concedida pelo
magistrado se o agente nio teve efetiva participacdo na organizacio. E a lei, nesse
aspecto, mais benéfica. Ainda aqui ha uma disparidade na confrontacao da Lei de
Crime Organizado com o sistema normativo vigente no pais, uma vez que a Lei de
Crimes Hediondos veda a liberdade proviséria. Portanto, se o agente comete um crime
hediondo e organizado, podera ter liberdade provisoria "quando sua participagdo na
organizacao for de menor relevancia". O pecado da Lei 9.034/95 ¢ deixar de modo
relativo e subjetivo o que possa vir a ser uma participagdo "efetiva" e "intensa" na
organizacao criminosa.

A Liberdade Provisdria esta prevista nos art. 321 usque 350 do Codigo de Processo
Penal Patrio. A Constituicdo Federal de 1988, erigiu-a ao pedestal de um dos direitos
fundamentais ao dispor, em seu art. 5°, inc. LXVI que "ninguém sera levado a prisao
ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga". De
acordo também com o § 1° deste artigo, tal disposi¢ao tem aplicagdo imediata.

A disposicao da liberdade provisoria, que na verdade ¢ um termo contraditorio, pois
pode apenas a prisdo ser provisoria e ndo a liberdade, deve ser concedida nao a titulo
de beneficio, mas como um direito expresso em norma juridica, se o agente atender as
exigéncias explicitas da lei ou se ndo ha periculum in mora bem como se nao houver



motivo para a manutengdo da prisdo cautelar ©®).

Cogita o artigo 321 do CPP das hipdteses de obrigatoriedade da liberdade provisoria:
quando o réu for acusado de praticar delito ao qual ndo ¢ cominado pena privativa de
liberdade ou quando, se for prevista pena privativa de liberdade ao delito, esta pena nao
ultrapassar trés meses.

H4é casos em que a liberdade provisodria € permitida, como quando o réu tem direito a
aguardar o julgamento em liberdade ao ser pronunciado (art. 408, § 2°’do CPP) ou
quando ¢ permitida a apelacao em liberdade ao condenado por sentenga nao transitada
em julgado (art. 594 do CPP).

Cuidou a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/1990), e suas alteragdes (Lei
8.930/1994), de fazer disposicao acerca da concessao de liberdade provisodria aos
agentes acusados da pratica de tais crimes. Além de vedar a fianga em tais crimes, o
que era desnecessario, tendo em vista expressa disposicao constitucional a respeito, a
Lei 8.072/90 tornou inadmissivel a concessdo de liberdade provisoria tanto nos crimes
hediondos como nos que lhe sdo assemelhados.

Em matéria de aplicagdo pratica desse dispositivo, o STJ e o STF mantém
entendimentos que ora sdo diversos e ora se aproximam. O STF ¢ firme quanto a

absoluta constitucionalidade do disposto na lei de crimes hediondos e na Lei 9.034/95

9 (STF, 2* T., HC 73.978-4/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 13.08.1996, DJU

20.09.1996), mas o STJ é quem tem divergentes opinides a respeito (100),

Para Fernando Capez, a vedag¢do a liberdade provisoria nos casos dos crimes hediondos
¢ condizente com a ordem constitucional. Em suas proprias palavras, ele argumenta:
"(...) quando a Constitui¢ao diz, em seu art. 5°, LXVI, que ‘ninguém serd levado a
prisdo quando a lei admitir a liberdade provisoria’, a contrario sensu esta dizendo que,
quando a lei ndo admitir a liberdade provisoria, sera possivel levar-se alguém a prisao,

logo, permite ao legislador estabelecer casos de inadmissibilidade do referido

beneficio." 10D

Por outro lado, Alberto Silva Franco, tendo por fundamento o principio da dignidade
humana, por ele consagrado como "suporte de todos os direitos fundamentais

consagrados na Constitui¢ao Federal" (102) "afirma que vedar-se o direito fundamental a
liberdade provisoéria, quando a prisdo € totalmente desnecessaria (isto €, quando ndo

caberia prisdo preventiva pelos casos enumerados na lei processual nacional), €,

portanto, afronta flagrante ao principio da dignidade humana." (103)

A opinido desses dois doutrinadores ilustra bem o quanto tal assunto ainda nao esta
pacificado quanto a sua permissividade ou quanto a sua inconstitucionalidade.

Quando a Constitui¢do alude que ninguém sera mantido na prisdo quando a lei admitir
a liberdade provisoria, proclama com isso que, caso a lei vede a liberdade provisoria,
como ¢ o caso da Lei 9.034/95, o réu vai preso provisoriamente.

Diferentemente da Lei 8.072/90, a Lei dos Crimes Hediondos, o regime de pena trazido
no bojo da Lei do Crime Organizado ¢ mais favoravel. De acordo com o art. 9° da Lei
9.034/95, apenas o inicio da pena deve ser cumprido em regime fechado. O que se



pode inferir desse dispositivo € que, caso o crime hediondo seja cometido por
organizacdes criminosas, quando da sua defini¢do, o réu terd direito a progressao do

regime (4. Ora, em principio o crime hediondo cometido por organizagdes
criminosas ¢ ainda mais grave. A pretensao da Lei 9.034/95 ¢ ser severa e rigorosa,
porém ela acabou por criar uma situagdo surreal, uma contradigdo, até o presente

momento, insanavel (103),

Em face do principio de que a lei penal so retroage para beneficiar o réu, inserido no
inciso XL do art. 5° da Constitui¢do Federal, se for entendido que o crime hediondo
cometido por quadrilha ou bando esteja sendo praticado como crime organizado, 0s
réus ja condenados poderdo requerer ao juizo de execugdes penais a progressao do
regime. Igualmente ocorre nos casos de associacdo criminosa, uma vez que, com a
nova redacdo do artigo 1° da Lei 9.034/95, podem elas também ser consideradas crime
organizado.

Com vistas a essa incongruéncia, o projeto de lei n.° 1353, de 27/08/1999 do Dep. Luiz
Antonio Fleury, em tramitagdo no Congresso Nacional, modifica a redagao do art. 10,
prevendo que o cumprimento da pena seja efetuado integralmente em regime fechado.

O melhor seria a criacdo de uma lei que acabasse de uma vez por todas com o
cumprimento integral das penas em regime fechado. O pensamento de Francisco de

Assis Toledo 190) ¢ um resumo das vozes que se levantam contra tal instituto: "se for
retirado do condenado a esperanca de antecipar a liberdade pelo seu proprio mérito,
pela conduta disciplinada, pelo trabalho produtivo durante a execucdo da pena,
estaremos seguramente acenando-lhe, como Unica saida, a revolta, as rebelides, a fuga,
a corrupgdo”. E justamente isso que os meios de controle da criminalidade vém
combater. As normas nao podem conter mecanismos que deflagrem a violéncia do
condenado, pois entdo elas estariam perdendo sua propria raison d’étre. A Lei 9.034/95
nao veio para beneficiar os agentes participantes de organiza¢des criminosas. Essa,
pelo menos, era sua inicial inten¢do. O crime organizado, como um mal que atinge toda
a sociedade, recebeu uma legislacao especifica a fim de que os 6rgdos governamentais
tivessem uma ancora normativa a qual traria eficacia aos diversos meios de repressao e
prevengdo a essa criminalidade. Ainda que nao querido, tal retrocesso legislativo ¢ uma
realidade. As criticas que se fazem ao diploma legal s6 podem, por enquanto, ficar no
campo das lamentagdes, uma vez que tal lei, procedente de uma péssima técnica
legislativa, estd inserta em um sistema normativo que deve ser integrado com relagao
aos principios fundamentais que lhe norteiam.

Urge uma ampla discuss@o no Congresso Nacional a fim de que os principais projetos
legislativos sejam unificados em um s6 instrumento legal que dé azo a politica criminal
do Estado no controle da criminalidade organizada. Mas nao pode o Estado se
preocupar apenas com a criagao de novas leis. Deve também o governante procurar
enfrentar as causas das crises, 0 que ensejaria uma verdadeira reforma no Direito Penal

Brasileiro (107,

2.1.1.4. Omissao Legislativa — O Ministério Publico
Contrariamente ao Direito Italiano, de onde se inspirou na maioria dos seus institutos,

até mesmo no absurdo da previsao do juiz inquisidor — apesar de tal fato 14 ja ter sido
sanado — a Lei 9034/95 ndo traz nenhuma disposi¢do especial quanto ao Ministério



Publico.

O fato de o Ministério Publico ser o fiscal da lei, mantenedor da ordem juridica etc. ja
permite sua intervengdo a qualquer momento em qualquer processo, a fim de garantir o
respeito ao devido processo legal.

Isso esta implicito no sistema normativo brasileiro. Na politica criminal repressiva
adotada pelo Brasil, outro papel deveria ser dado ao Ministério Publico como forma de
controle ao crime organizado: a possibilidade do Parquet proceder a diligéncias
preliminares investigatorias, isto ¢, presidir e comandar investigagdes cuja finalidade €
ter provas e indicios suficientes ao oferecimento da denuncia, papel importunamente
reservado ao juiz pela Lei 9.034/95.

No proximo capitulo estdo inseridas as razdes pelas quais essa tese € defendida e de
que modo isso pode ser levado a efeito na realidade brasileira.

O Ministério Publico e o Crime Organizado
3.1.Escor¢o Historico

A origem historica do Ministério Publico encontra-se entre nuvens. Ha alguns
milénios, no Antigo Egito, havia uma classe de escribas reais que eram os responsaveis
pela fiscalizacao de tudo o que ocorria no territorio: castigavam os rebeldes, protegiam
os cidadaos, reprimiam atos violentos etc. Dentre suas mais importantes fungdes
estavam a de tomar nota das acusacoes e indicar o dispositivo legal aplicado e "tomar

parte nas instrucdes para descobrimento da verdade" (108) No século XIV, uma
ordennance francesa datada de 25 de marco de 1302, instituida pelo Rei Felipe, o Belo,
mencionou tal instituicao, a qual se encarregava dos interesses judiciais do chefe de
estado. Antes mesmo desta data, em 1277, texto de Felipe Le Hardi traz referéncias a

esses homens publicos (109 Eram os gens du roi (10)_ por isso Ary Floréncio
Guimaraes afirma que "quando as ordennances dele se ocupam, o Ministério Publico

esta em pleno exercicio" (1,

No Direito Romano ha men¢ao aos Procurator Ceesaris e aos Defensoris Civitatus.
José de Moura Rocha entende que ndo cabia a eles a pecha de procuradores da justica,
uma vez que nao era do feitio dessas institui¢des a propositura da a¢do penal e nem a

missao de fiscalizagao da lei (112),

Segundo analise da Promotora de Justica Marlusse Pestana Daher ('3, a figura do
Promotor de Justiga, em territorio brasileiro, surge apenas no século XVII, em 1609,
quando da regulamentado do Tribunal de Relagao da Bahia. No Império, a Institui¢ao
era regulamentada no Cédigo de Processo Criminal, sem qualquer referéncia
constitucional.

Com a Constituigdo de 1824 eram criados o Supremo Tribunal de Justica e os Tribunais
de Relagdo, sendo nomeados os respectivos Desembargadores e Procuradores da
Coroa, reconhecidos como Chefe do Parquet. Apenas com o Decreto 5.618, de 2 de
Maio de 1874, a expressdao Ministério Publico € utilizada pela primeira vez no Brasil.



Posteriormente, com a Constituicdo de 1891, também pela primeira vez, o Ministério
Publico mereceu referéncia na Carta Magna. Nao lhe sendo reconhecida, contudo, a
condi¢do de 6rgao autonomo. Assim dispunha o § 2° do artigo 58 da Constituicao
Brasileira de 1891: "O Presidente da Republica designara, dentre os membros do
Supremo Tribunal Federal, o Procurador Geral da Republica, cujas atribuigdes se
definirdo em lei". Vé-se, portanto, que a mengao ao Parquet foi bastante lacOnica.

Ja na Constitui¢do Federal de 16 de julho de 1934, cujos artigos 95 a 98, tratavam de
forma mais definida a propria razao de ser do Ministério Publico, ha um delineamento,
ainda que genérico, das suas competéncias funcionais. Ao Procurador Geral da
Republica, nos termos do § 1° do artigo 95, foram designadas as seguintes atribuicdes e
prerrogativas:

O Chefe do Ministério Publico Federal nos juizos comuns ¢ o Procurador-Geral a
Republica, de nomeagdo do Presidente da Republica, com aprovagao do Senado
Federal, dentre cidaddos com os requisitos estabelecidos para os Ministros da Corte
Suprema. Tera os mesmos vencimentos desses Ministros, sendo, porém, demissivel ad
nutum.

Em 1937, um revés ocorreu a instituicado do Ministério Publico no Brasil. A
Constituicao do Estado Novo, da Era Vargas, extirpou o Parquet do ordenamento
constitucional e do proprio cenario politico. Apenas com a Constitui¢do de 1946 a
instituicao volta ao cenario politico e juridico nacional. Em 1967, passa a integrar o
Poder Judicidrio e pela Emenda Constitucional n° 01 de 1969, o Poder Executivo.

3.2.A Constituicao de 1988

No Brasil, até a promulgacao da Constitui¢ao de 1988, tinha o Ministério Publico a

atribuicdo de representar os interesses do Poder Executivo !4, Tal fun¢io vai de
encontro as diretrizes do 6rgdo, o qual poderia até ser confundido com os atuais

Advogados Gerais da Unido 13,

A defini¢@o do que seja o Ministério Publico no seio do ordenamento juridico
brasileiro pode ser encontrada no artigo 127 da Constituicao Federal de 1988: ¢ uma
"instituicao permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis."

A Carta Magna, em uma inovag¢ado pioneira frente a uma instituicdo governamental,
assegurou ao Ministério Publico independéncia funcional e administrativa, em face do
disposto no seu artigo 127, §§ 1° e 2°.

Ainda que ndo tenha personalidade juridica, ¢ o Ministério Publico independente
funcionalmente. E um 6rgéo e ndo uma pessoa juridica de direito publico, possuindo
responsabilidades concedidas pelo ordenamento juridico. Seria isso uma anomalia?
Entendemos que ndo. A fim de se manter integro na realizag@o de suas fungdes, ndo
pode o Ministério Publico ser atrelado a qualquer dos poderes do Estado (16) Tendo a
institui¢do responsabilidades, e sendo independente, seus membros respondem caso
haja uma exacerbacao dos mandamentos legais a si conferidos; devem ele agir de
acordo com o mandamento legal e com suas proprias consciéncias ('), Ademais, para
admitir que um ente possua autonomia funcional (autonomia para desempenhar a sua



fungdo institucional) € mister que ele retina, em torno de si, trés pressupostos basicos:
possuir regime juridico, conforme os ditames da Constitui¢do; uma prépria dotagao
or¢amentaria, a si designada; e uma fung¢ao especifica por ele desempenhada, isto &,

uma funcao peculiar (118),

As garantias ofertadas pela Constitui¢cdo ao Ministério Publico, e a capacidade de
atuacao por este coligida sdo as principais arenas das quais deve o Parquet se utilizar
para instrumentalizar sua finalidade precipua. a defesa do ordenamento juridico e dos
interesses sociais. A Carta Magna de 1988 foi uma ruptura as antigas atribui¢des do
Parquet. A sociedade clamava por uma institui¢do independente, onde o
corporativismo e o jogo de interesses, ainda que existente, fosse dado lugar a defesa do
legitimo interesse publico, social.

A real importancia da Instituicao s6 recentemente, foi realmente reconhecida. O
Ministério Publico passou a ocupar posi¢ao autonoma frente aos trés Poderes Estatais
e, no exercicio pleno de suas atribui¢des, pode passar a exercer com independéncia
funcional e administrativa as atribui¢des que lhe sdo afetas, destinadas, no contexto
nacional, a defesa, sem reservas, dos interesses sociais e individuais indisponiveis a
tutela dos interesses difusos.

3.3.Atribui¢des do Ministério Publico

Dispos a Carta de 1988, em seu artigo 129.:

Art. 129. Sdo fung¢des institucionais do Ministério Publico:

I — promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;

IT — zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢dao, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia;

Omissis

VI — expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informacdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar

respectiva;

VII — exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior;

VII — requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragao de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais;

IX — exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo judicial e a consultoria juridica de
entidades publicas.

Dentre as mais importantes fungdes prescritas no artigo sobrescrito estdo a de fiscal da
ordem legal e social e de senhor da ag¢ao penal publica.



Em nossa legislagdo infra-constitucional, o art. 257 do Cédigo de Processo Penal
dispde também que "O Ministério Publico promover e fiscalizara a execugao da lei",
em outras palavras, sera o 6rgao da lei e fiscal da sua execugdo. Sendo um 6rgao da lei,
ndo esta escravizado a ela. Caso contrario, seria entdo, tdo-s0, notoriamente fiscal da
sua execucdo, ¢ nada mais. Entretanto, porque ndo ¢ apenas o fiscal da sua execugao, e
sim também o orgdo da propria lei, € que a observancia desta ndo procede com a
passividade dos fiscais apenas, ao contrario, conserva o seu coeficiente irredutivel de
personalidade e autonomia. Além disso, deve o Ministério Publico discutir a propria

lei, zelar pela sua presteza e justica (119),

Tais atribui¢cdes sdo complementadas pela possibilidade do Parquet exercer outras
funcdes a serem conferidas pela lei, além de exercer controle externo a atividade
policial. Com base nessas premissas iniciais, pode o Ministério Publico, utilizando-se
da gama de poderes a ele conferidos pelo artigo 129 da Constituicao Federal, instaurar
inquéritos tendo em vista a apuracao de infragdes penais? Mais particularmente, pode o
Ministério Publico, na repressao as organizagdes criminosas, utilizar o aparato
investigativo permitido pelo ordenamento juridico brasileiro?

O tema ¢ complexo e enseja ampla discussdo doutrindria e judicial.
3.3.1.Investigag¢des Preliminares

Havendo infracdo a uma norma penal incriminadora, o Estado, titular do jus puniendi,
tem o dever de punir, o qual deve ser concretizado através do devido processo legal. A
fim de que isso acontega, deve o Estado colher o minimo de elementos informativos
acerca do fato. Essa colheita se faz através de procedimentos de investigacao levados a
efeito, normalmente, através de um inquérito policial, que seria entdo um "conjunto de
diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apura¢cdo de uma infracao penal e de
sua autoria" (120), revestido de um carater administrativo, informativo, tendo como
escopo o fornecimento ao o6rgao de acusacdo — Ministério Publico (na agdo penal
publica) ou particular ofendido (na agdo penal privada) — de elementos ensejadores a
proposicao de uma agao penal.

Mirabete (121 entende ser a policia judiciaria "uma institui¢ao de direito publico,
destinada a manter a paz publica e a seguranga individual". Sua atribuicdo em ambito
estadual ¢ da policia civil, e na esfera federal ¢ da policia federal.

Com relacdo as investigagdes preliminares, o paragrafo unico do artigo 4° do Codigo
de Processo Penal Brasileiro nega sua exclusividade a policia judicidria. Tal norma foi,
aparentemente, recepcionada pela Constitui¢do Federal, pois esta ndo estabeleceu que
as investigacgdes preliminares fossem feitas exclusivamente pela policia judicidria, mas
sim dispds quais 0rgaos teriam atribui¢ao de policia judicidria. No § 4° do artigo 144,
ha a previsdo de que, salvo excecdes, a investigacdo criminal seja procedida pela
policia civil. Tal norma nao ¢ taxativa. As excegdes existem. No inciso IV, § 1° do
artigo 144 da Constitui¢do, esta disposto que, em ambito federal, apenas a policia
federal pode exercer, com exclusividade, as fung¢des de policia judiciaria da Unido, o
que ndo ocorre com a policia civil nos Estados-Membros da Federagdo. Aresto

publicado na Revista dos Tribunais (122) acorda nesse sentido: "A Constitui¢do Federal,
no § 4°, do art. 144, ndo estabeleceu com relagao as Policias Civis a exclusividade que
confere no § 1°, inciso IV, a Policia Federal para exercer as fungdes de policia
judiciaria". Em sentido contrario, insurge-se o Professor Luiz Alberto Machado, para o



qual a investigacao policial, tal como a acdo penal publica, € um monopdlio e deve ser
resguardada a policia judiciaria, por ser uma garantia a ordem constitucional (123),

A interpretacdo jurisprudencial acerca da matéria recebeu uma nova perspectiva
quando o STF, em decisao de 2002, acordou no sentido de que o inquérito realizado
pelo Ministério Publico ¢ valido. No voto do Ministro Relator Mauricio Correia, sao
discorridas questdes acerca da interpretacao conjunta do art. 144 com o artigo 129,

inciso IX, todos da Constitui¢ao Federal (124)

Portanto, ha uma permissividade legal, oriunda de uma interpretagdo sistematica da
Constitui¢ao Federal com o Codigo de Processo Penal, no sentido de que o inquérito
realizado pela policia judicidria ndo ¢ a inica forma de investigagdo criminal existente
no ordenamento juridico brasileiro.

O ordenamento patrio ja consente a outras autoridades, que ndo as policiais, a
presidéncia de inquérito, portanto administrativo e extrapolicial, tais como: a) o
inquérito para apurar infragdes ocorridas em areas alfandegarias (ex vi da alinea b do
artigo 33 da Lei 4771, de 15 de setembro de 1965); b) o inquérito para apuragdo de
infracdes de competéncia da justica militar; ¢) investigacdes efetuadas pelas CPlIs,
Comissoes Parlamentares de Inquérito (§ 3° do artigo 58 da Constituigdo Federal e Lei
1.579, de 18 de margo de 1952), as quais tém um maior poder de investigagdo na
apuracao de fatos determinados e, na constatagcdo de crimes de competéncia da Justica
Comum, podem fornecer elementos ao Ministério Publico para que este ofereca
denuncia; d) investigacao por parte do juiz nos casos de infracdes tipificadas como
crimes falimentares; e) inquérito para apurar crimes cometidos nas dependéncias da
Céamara dos Deputados ou Senado Federal, cabendo a casa a instauragao da
investigagao prefacial (Simula 397 do Supremo Tribunal Federal); f) inquérito
instaurado pelo Superior Tribunal de Justi¢a na apuragao de crimes imputados a
Governador de Estado, cabendo a presidéncia ao Relator do feito, o qual deve ser

assistido pela Policia Federal (125, g) inquérito civil publico, instaurado pelo
Ministério Publico, entre outros (126)

Com base nessas premissas, o Senado Federal, em uma tentativa de dar respaldo legal a
essas reivindicacgdes, estabeleceu no artigo 4° do Projeto de Lei 3.713/97 que:

Art. 4°. O Ministério Publico, na apuracao de crimes praticados por organizacao
criminosa, requisitard procedimento investigatorio de natureza inquisitiva e sigilosa,
acompanhando-o, a fim de colher elementos de prova, ouvir testemunhas e, ainda,
obter documentos, informacdes eleitorais, fiscais, bancarias e financeiras, devendo
zelar pelo sigilo respectivo, sob pena de responsabilidade penal e administrativa.

Inicialmente ¢ de se vislumbrar que tal particularidade s6 serd atribuida ao Ministério
Publico caso seja em investigagao de crime praticado por organiza¢ao criminosa.

Mesmo assim, o lobby feito na Camara dos Deputados foi suficiente para que tal artigo
fosse suprimido do texto original. Inconformada com tal destino, a Associagdo
Nacional dos Procuradores da Republica espera que, quando o projeto retornar a sua
casa de origem, o Senado, tal dispositivo seja reintegrado. O principal motivo alegado
pelo Ministério Publico € que a sociedade ndo pode ficar @ mercé da criminalidade
organizada sem que um 6rgdo com as atribui¢des do Ministério Publico nada possa

fazer (127, A par dos exageros, ¢ sabido que uma das principais células do crimine



organizado se encontra entre policiais corruptos, ou predispostos a criminalidade. Eles
tém maior acesso aos presos, sdo mal remunerados, na maioria das vezes

desqualificados e sem uma infra-estrutura digna da corporagao. (128)

Esses motivos e os ja expostos refletem o anseio social de que uma instituicao imbuida
do espirito de defesa da sociedade possa combater com mais €nfase o crime
organizado. A complexidade nas quais as organizagdes criminais se envolvem pode
apenas ser enfrentada por um ente como o Ministério Publico. A pressao psicoldgica
exercida pelo Parquet sobre os criminosos € fruto da ordem constitucional, que dotou

esse 0rgao com garantias e atribui¢des impares (129) Sendo cada vez mais membros
das forgas policiais participantes de atividades ilicitas, financiadas por organizagdes
criminosas, ndo pode a sociedade ter um respaldo de integridade por parte da Policia.
Se uma das fungdes do Ministério Publico € o controle externo da atividade policial,
por que ndo essa instituicdo exercer atividades nao defesas pelo ordenamento juridico
patrio? As atividades do Parquet, nesse sentido, sempre estardo, de qualquer modo, sob
o olhar atento do Judicidrio, o qual devera ser sempre manejado caso algum ilicito seja
cometido por um membro do Ministério Publico

Nao havendo na Constitui¢ao Federal norma proibitiva no sentido de que apenas a
policia judiciaria tem atribui¢des para a realizagdo de diligéncias investigatorias, pode
o ordenamento infra-constitucional estabelecer medidas a fim do Ministério Publico
proceder a esse desiderato.

3.3.1.3. Projeto de Lei 3.713/97: Atribui¢des ao Ministério Publico

O papel do Ministério Publico ¢ zelar para que o combate a criminalidade nao seja
estanque, intermitente. Tal desafio € perene. Sabendo das dificuldades apresentadas na
realidade brasileira para tal fim, o legislador visou, no Projeto de Lei 3.713/97, uma
maior integracao entre diversos 6rgaos componentes da sociedade.

E garantido ao Parquet, no paragrafo tnico do art. 4° do Projeto de Lei, acesso a
informagdes bancarias dos investigados. O art. 7° dispde que as autoridades
fazendarias, bancarias e as da Comissao de Valores Imobiliarios, quando tiverem
conhecimento de indicios de atividades do crime organizado, deverdo remeter,
imediatamente, documentos informativos ao Ministério Publico. Para que tal
argumento legal seja eficaz, € necessario respeito mutuo as instituigdes, além de uma
estruturacao pratica entre esses 6rgaos. O artigo 13 do Projeto de Lei traz uma norma
programatica nesse sentido. O projeto dispde também que empresas de transporte
possibilitardo acesso direto e permanente do juiz, do Ministério Publico e de autoridade
policial aos bancos de dados de reservas e registro de viagens, que deverao ser
guardados por cinco anos. No caso das concessiondrias de telefonia fixa ou movel, elas
também deverdo manter os registros de identificagdo das liga¢des por cinco anos.

Fica demonstrado que deve haver uma preocupacao com a reforma das leis penais e
processuais, porém a preocupagao maior ¢ em dotar os organismos responsaveis pela
investigacdo e persecucao de melhores instrumentos para a consecugao desses
desideratos, além de garantir ao Ministério Publico uma postura mais arrojada, a fim de
que possam, juntos, coordenar tais atividades.

Qualquer forma de combate ao crime organizado s6 podera ser bem sucedida se
houver, inicialmente, uma reestruturagao das instituigoes.



Para que isso dé certo no Brasil, faz-se necessario o abandono da postura corporativista

enraizada nas institui¢des politico-econdmicas (130),

Conclusao

O controle ao crime organizado, no direito brasileiro, ndo deve ser pautado pela
indeterminagdo do conceito de "organizagdes criminosas" imputada por alguns
doutrinadores. A construcao jurisprudencial e doutrinaria acerca das caracteristicas
dessa criminalidade € o indice mais importante dessa questdo. Contanto que as
condutas ilicitas dos membros que se valem dessas "organizac¢des" sejam tipificadas, a
ordem institucional sera mantida.

A politica criminal no Brasil deve ser dotada de um maior critério preventivo, além do
repressivo ja tdo entabulado. A tdo-so repressao pode levar ao descontrole por parte das
autoridades, as quais, tendo em mente um direito emergencial de excecdo, colocardo as
garantias fundamentais dos cidaddos em um patamar inferior ao colimado pela Carta
Magna brasileira. E certo ser a sociedade regulamentada para sua propria protegdo. Os
interesses sociais nem sempre se coadunam com os dos individuos per si. Portanto,
nem sempre a manutencao das garantias individuais € interessante para a defesa da
sociedade. A fim de que arbitrariedades ndo acontegam, porque, para o proprio bem da
sociedade, devem seus individuos ser protegidos, ¢ que o operador do direito se vale do
principio da proporcionalidade. Este principio sempre deve ser acatado com
parcimonia, moderagdo e respeito a dignidade da pessoa humana. Ao adotar uma
postura que vele pelo social, o governo agird de forma mais firme na prevengao a
criminalidade. Satide, emprego e, principalmente, educacdo sao as principais armas
para essa luta. A repressao sem a prevengao gera resultados fugazes e a prevengao sem
a repressdo, impunidade.

Uma das medidas repressivas ao crime organizado ¢ a atribuicdo ao Ministério Ptblico
de poderes investigatorios. O projeto de lei em tramite no Congresso ja foi alterado
varias vezes, com os representantes dos delegados digladiando com os do Ministério
Publico. Por estar o crime organizado entranhado até mesmo nas altas esferas do poder
publico, com especial destaque para a propria policia, a quem enderegar o poder de
diligenciar tais ilicitos? O Ministério Publico aparece nos dias atuais como o ideal
medieval do nobre cavaleiro. E a ultima esperanga da sociedade frente aos atos
criminosos cometidos em seu seio. Por se o fiscal da lei e o senhor da ag¢ao penal
publica, &, por exceléncia, a Instituigdo a quem deve ser atribuida a pecha de "Paladino
da Justiga" no combate ao crime organizado. Para isso conflui a jurisprudéncia da mais
alta corte do pais, a qual reconhece que ndo s6 a policia judiciaria ¢ atribuido o condao
de realizar investigagdes preliminares.

No curso desta obra, foram apresentadas algumas medidas governamentais na tentativa
de controlar o crime organizado com a integracao de importantes setores da sociedade.
Algumas estdo em desenvolvimento, outras ja em fase de implementacao. Estudos
posteriores devem relatar com maior énfase o que vem sendo feito no Brasil, além de
elencar propostas de atuacdo governamental no controle a criminalidade organizada.

O combate ao crime organizado sé podera ser posto em pratica quando garantias aos
orgdos de defesa da sociedade forem eficazes a realizacdo desse trabalho. Possui o
Parquet independéncia garantida pela Constituicao para atuar dentro dos seus limites



legais. E essa independéncia a principal garantia de que os interesses em jogo serao
preteridos em razao do respeito a ordem juridico-social.
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