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1. O sistema processual penal brasi-
leiro

O sistema processual penal brasileiro
segue ha mais de cincoenta anos 0 mo-
delo acusatério, entendido o termo como
aquele em que as fungdes de acusar,
defender e julgar sdo completamente
distintas, atribuidas a 6rgdos diversos,
desenvolvendo-se todo o processo em
contraditério pleno, de forma publica.
Nio hé no sistema brasileiro juizados de
instruc@o, de modelo europeu.

Encarregado do exercicio da agdo
penal piblica € exclusivamente o Minis-
tério Piblico, organizado em carrcira
totalmente separada daquela da magis-
tratura. Dado o regime federativo do
Estado brasileiro, hd o Ministério Pabli-
co federal (que atua junto aos 6rgdos
federais da jurisdicio) e o Ministério

M Relatério brasileiro preparado para o
Coléquio da AIDP, Guadalajara, outubro
de 1998, preparatério do XVI Congresso
Internacional de Direito Penal sobre “O
sistema da justica penal frente ao desafio
do crime organizado”, Se¢io de Processo
Penal.

Piblico dos diversos Estados da federa-
¢d0 (junto aos tribunais estaduais). Ape-
sar disso, a Constituicio considera a
instituicio como una e indivisivel. A
competéncia da Justica federal penal € a
comum, para certos crimes definidos
pela Constitui¢do, ou especial, para os
crimes afetos a Justica Militar e a Justica
Eleitoral, todas com estrutura e compe-
té€ncias constitucionais. A competéncia
residual é da Justica penal dos Estados,
a qual aplica a legislagdo federal, uma
vez que a Constituicdo ndo contempla
codigos estaduais em matéria penal e
processual penal. Pertencem também a
Justica estadual os tribunais do jiri (de
modelo inglés), com competéncia restri-
ta aos crimes dolosos contra a vida,
assim como os tribunais penais para
infracdes penais de menor potencial ofen-
sivo, para as quais a Constituicdo e a lei
federal prevéem a transagdo penal.

O juizo penal de primeiro grau é
monocratico, excecdo feita as Justicas
cspecializadas militar e eleitora, que
mesmo em primeira instincia funciona
em escabinato. Os tribunais de segundo
grau e de superposicdo sdo todos
colegiados.
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O Ministério Piblico brasileiro é ex-
tremamente autdnomo e independente.
Seus membros, que ingressam na carrei-
ra por concurso publico de provas e
titulos, gozam das mesmas garantias da
magistratura (vitaliciedade, inamovibili-
dade e irredutibilidade de vencimentos),
sendo sua chefia exercida, no ambito
federal, pelo Procurador Geral da Repu-
blica (nomeado pelo Presidente da Re-
publica, apds aprovacio do Senado fede-
ral) e, no ambito dos Estados, pelo
Governador, dentre trés nomes indica-
dos pela carreira. Todos os Procuradores
Gerais exercem mandato por prazo cer-
to, ndo podendo ser destituidos ad nutum.

A Constituicdo de 1988 conferiu ain-
da maior independéncia ao Ministério
Publico, desligando-o seja do Poder Ju-
dicidrio, seja do Poder Executivo, ao
considera-lo, juntamente com a Advoca-
cia, “fungéo essencial 2 justi¢a”. A inde-
pendéncia é politica, estrutural, funcio-
nal e orgcamentdria. O Supremo Tribunal
Federal tem reconhecido aos membros
d parquet o principio do “promotor
natural”, paralelo ao do “juiz natural”.

O processo penal instaura-se median-
te acusacio do Ministério Piblico, com
excecdo dos raros casos de acdo penal
privada (que subsiste, por ex., nos cri-
mes contra a honra). A fase investigatéria,
prévia ao oferecimento da acusagido, é
atribuida a policia judicidria, que atua
autonomamente, contando apenas com o
controle externo do Ministério Publico.
Os elementos probatdrios do “inquérito
policial” — que € um processo adminis-
trativo — ndo s@o produzidos em contra-
ditério, pelo que nio podem ingressar no
processo. Durante o inquérito, o juiz €
frequentemente chamado para emitir, em
contraditério, provimentos cautelares
relativos a liberdade pessoal (pris@o
cautelar) ou a medidas restritivas de
direitos (busca e apreensdo, seqiiestro,
arresto, interceptacdes telefonicas, etc.),
ou ainda 2 producdo antecipada de pro-

vas. Esses incidentes jurisdicionais, que
pontilham o procedimento administrati-
vo, podem evidentemente ser utilizados
pelo juiz no julgamento do mérito. Algu-
mas medidas cautelares irrepetiveis —
como o exame de corpo de delito — sdo
submetidas a contraditério posterior, apds
a instauragdo do processo.

2. As garantias processuais e a poli-
tica criminal

O devido processo penal, no Brasil,
¢ extremamente rico de garantias cons-
titucionais, sendo objeto de disposicdo
genérica e de diversas disposi¢es es-
pecificas que asseguram o juiz natural
(como proibi¢io de tribunais de exce-
¢do e como juiz constitucionalmente
competente), um processo penal de
partes (e, consequentemente, a par
condicio), a presuncido de inocéncia, o
contraditério pleno e efetivo, a ampla
defesa, a publicidade (que pode ser
restrita as partes, por lei, quando o
decoro ou o interesse ptiblico o exigi-
rem), a obrigatoriedade de motivagdo de
qualquer decisdo judicidria, o direito ao
siléncio, a inadmissibilidade de provas
obtidas por meios ilicitos, o duplo grau
de jurisdi¢do, etc. As garantias consti-
tucionais sio, ainda, complementadas
por todas aquelas previstas pela Con-
vencdo Americana sobre os Direitos do
Homem, ratificada pelo Brasil em 1992,
a qual integra a ordem juridica interna,
segundo alguns em nivel hierdrquico de
lei ordindria, segundo outros em nivel
de normas constitucionais.

Para a observincia das garantias liga-
das ao processo penal, o ordenamento
brasileiro contempla, além dos recursos,
o poderoso instrumento do habeas cor-
pus, mais amplo que o de outros paises,
porquanto ndo se dirige apenas contra a
ordem de prisdo, mas também exerce
fungdo preventiva, podendo ser utilizado
para a declarag@o de nulidades e para o
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trancamento da investigagdo e do pro-
cesso penal.

Doutrina e jurisprudéncia sdo muito
sensiveis as garantias processuais cons-
titucionais, o que torna a linha
garantistica preponderante nos tribunais.
Em contrapartida, a populagdo, assusta-
da pela escalada da criminalidade vio-
lenta, clama por leis penais e proces-
suais penais mais rigorosas, ndo sendo
raras as reivindica¢des de introdugdo da
pena de morte (que, em termos cons-
titucionais, ndo pode ser sequer objeto
do poder de emenda) e chegando, ndo
raro, a linchamentos em praga piblica.
Uma posigio a parte ocupam a policia
preventiva — desarmada perante o crime
organizado — ¢ a policia judicidria, as
quais, na apurac¢do dos crimes, usam por
vezes métodos condendveis, que
vulneram a Constitui¢do ¢ as leis.

No conflito entre a posi¢do dos espe-
cialistas ¢ a pressdo popular — alimenta-
da por uma imprensa alarmista e sensa-
cionalista —, o legislador brasileiro, prin-
cipalmente a partir de 1990, preferiu dar
satisfacdo a sociedade civil, tendo pro-
duzido leis penais € processuais penais
extremamente rigorosas, frequentemente
desarmdnicas (enquanto fruto de cir-
cunstincias contingenciais), numa linha
paleo-repressiva de politicas criminais
duras, tendo por base o mito da eficién-
cia da repressio e do papel de détérrance
da lei penal, tudo mediante a criagdo de
tipos penais novos, a agravagio das penas,
a reducio das garantias processuais. O
legislador s6 se distanciou dessa linha
em alguns pontos especificos: a) para
possibilitar a transagio penal e a suspen-
sdo condicional do processo nas infra-
¢des penais de pequena e média gravida-
de, privilegiando as penas restritivas de
direito — previstas na Constitui¢do € no
Céddigo Penal — em confronto com as
penas de prisdo (Lei 9.099/95); b) para
prever a obrigatdria suspensdo do pro-
cesso, com a correlata suspensdo do
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prazo de prescri¢do, nos casos em que o
réu, citado por edital, ndo comparecer
nem constituir advogado (Lei 9.271/96);
¢) para suprimir a possibilidade da con-
versdo da pena de multa em pena priva-
tiva da liberdade (Lei 9.268/96).

Os resultados dessa politica criminal
repressiva em nada contribuiram para
diminuir a escalada do crime violento ¢
organizado, até porque a gravissima si-
tuacdo carcerdria em que o pafs se deba-
te (150.000 presos para 75.000 vagas)
sequer possibilita o recolhimento a pri-
sdo de todos os condenados, havendo,
no pais, cerca de 300.000 mandados de
prisdo a serem cumpridos.

3. O tratamento do crime organizado

E grave a situagio do crime organizado
no Brasil, sobretudo no que diz respeito ao
narcotrafico, a inddstria dos seqiiestros, a
explora¢do de menores e aos denominados
“crimes de colarinho branco”, com evi-
dentes conexdes internacionais, principal-
mente no que tange ao primeiro, que
também envolve, com o ltimo, a “lava-
gem de dinheiro”. A policia estd comple-
tamente desarmada em face do poderio das
organizagdes criminosas € o Ministério
Piblico ndo dispde de meios operacionais
suficientes para fazer face ao fendmeno de
maneira global e orgénica. Problemas de
corrupgdo na policia € na atuagio de ex-
policiais tornam o quadro ainda mais dra-
matico.

Na esteira de diversas legislacOes es-
trangeiras, o Brasil tem produzido leis
especificas visando a combater o crime
organizado (que, no entanto, ainda care-
ce de definicdo normativa), além de
contar com projetos de lei no Congresso
Nacional e de anteprojetos ainda em fase
de estudos.

3.1 Sdo os seguintes os diplomas
normativos, internacionais € nacionais,
que regem o Brasil em tema de crime
organizado:
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a — Convengdo das Nagoes Unidas
contra o trdfico ilicito de substincias
entorpecentes, de 19 de dezembro de
1988. O Brasil ratificou a Convengao,
vindo a mesma a integrar o ordenamento
interno, em nivel de lei ordinaria, desde
1991,

b — Convengdo sobre os direitos da
crianga (Resolugdo 144 — XLIV — da
Organizagdo das Nagdes Unidas, de 28
de novembro de 1989). Ratificada pelo
Brasil aos 24 de setembro de 1990.

¢ — Lei dos crimes hediondos (Lei
8.072/90). Acompanhando o mandamen-
to constitucional, que determinou a
inafiangabilidade e a insuscetibilidade
de graca e anistia para os crimes de
tortura, trafico ilicito de entorpecentes,
terrorismo e os definidos por lei como
“crimes hediondos”, a lei considera como
tais, dentre outros, o homicidio, quando
praticado em atividade tipica de grupo
de exterminio, assim como a extorsdo
qualificada pela morte ¢ mediante se-
qiiestro, determinando, para essas infra-
¢Oes penais ¢, ainda, para a prética de
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes
¢ o terrorismo, a insuscetibilidade de
anistia, graca e indulto, de fianca e
liberdade proviséria, bem como o
cumprimento da pena integralmente em
regime fechado (ou seja, sem o beneficio
da progressio de regimes carcerarios,
para a prisdo semi-aberta e aberta, pre-
vista na Lei de Execucdo Penal). Con-
templa, ainda, a necessidade de decisdo
fundamentada do juiz para o réu apelar
em liberdade, em caso de sentenga con-
denatéria. E amplia o prazo da prisdo
tempordria (para investigacdes). A lei
também introduz a delagdo premiada,
pela previsdo da redugdo da pena de um
a dois ter¢os para o participante ou
associado que denunciar a autoridade o
bando ou quadrilha, possibilitando seu
desmantelamento.

d — Lei que dispée sobre a utilizagdo
de meios operacionais para a preven¢do

e repressdo de ag¢des praticadas por
organizagoes criminosas (Lei 9.034/95).
A lei define e regula meios de prova e
procedimentos investigatérios que ver-
sem sobre crime resultante de agées de
quadrilha ou bando, permitindo a agdo
controlada, consistente no retardamento
da interdicdo policial da agdo suposta-
mente praticada por organiza¢ao crimi-
nosa (que ndo define), para que a medida
legal se concretize no momento mais
eficaz do ponto de vista da formacéo de
provas e fornecimento da informacdo,
bem como o acesso a dados, documentos
e informagdes fiscais, bancdrias, finan-
ceiras e eleitorais, este mediante autori-
zagdo do juiz. Prevé-se, ainda, que ojuiz
se encarregue pessoalmente da diligén-
cia, em dispositivo muito criticado por
contrariar todo o sistema acusatério do
processo brasileiro € que nao tem sido
aplicado pelo Poder Judicidrio. A lei
também dispoe arespeito daestruturagdo
da policia judicidria, em setores ¢ equi-
pes de policiais especializados, para a
investiga¢do dos crimes praticados por
organizagio criminosa e da identificagdo
criminal de pessoas envolvidas com a
acdo, ainda que jd tenham sido civilmen-
te identificadas. O direito premial esta
presente, pela previsio da redugdo da
pena, de um a dois tergos, para a cola-
boragdo espontinea do agente que leve
ao esclarecimento de infragdes penais ¢
de sua autoria, fixa-se, ainda, prazo de 81
dias para o encerramento da instrugio
criminal, estando o réu preso, € de 120
dias, se estiver solto (redacido dada pela
Lei 9303/96); assim como a insuscetibi-
lidade de liberdade proviséria e de fian-
¢a aos agentes que tenham tido intensa e
efetiva participacdo na organizacio cri-
minosa. Foi vetado pelo Presidente da
Repuiblica dispositivo que cuidava da
infiltragdo policial.

e — Alteragdo da Lei sobre crimes
contra o sistema financeiro (Lei 9.080/
95). Acrescentando um dispositivo a Lei
7.492/86, que cuida dos crimes contra o
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sistema financeiro nacional, prevé-se a
delagdo premiada nas infragbes pratica-
das por quadrilha ou em co-autoria,
mediante a reduco da pena de um a dois
tercos ao participe que revelar esponta-
neamente 2 autoridade policial ou judi-
cial toda a trama delituosa

f— Lei que disciplina as interceptagcées
telefonicas (Lei 9.296/96). Regulamen-
tando permissivo constitucional, a lei
dispde sobre a interceptagdo de comuni-
cagdes telefonicas, acrescentando a pos-
sibilidade de interceptagio de fluxo de
comunicagdes em sistemas de informdtica
e telemdtica, sempre por ordem judicia-
ria motivada e exclusivamente para fins
de investigac@do criminal e instrucgo pro-
cessual penal, para todos os crimes
apenados com reclusdo (que € a pena
privativa da liberdade reservada pelo
legislador as infragGes penais mais gra-
ves), desde que caracterizados o fumus
boni iuris e o periculum in mora, deven-
do ser descrita com clareza a situagdo
objeto da investigagdo. Regula-se o pro-
cedimento de interceptagdio, fixando-se
prazo de 15 dias, renovével, para sua
realizac@o. Dispde-se sobre a introdugdo
dos dados no processo, bem como sobre
a inutilizagdo da gravagio que ndo inte-
ressar a prova, em contradit6rio. Prevé-
se o sigilo e tipifica-se como crime sua
quebra, bem como a realizagdo da
intercepta¢@o com objetivos ndo autori-
zados pela lei.

g — Lei sobre tortura (Lei 9.455/97).
Além da tipificagfio de crimes e criagio
de causas de aumento de pena, a lei
impde restri¢des de natureza penal (gra-
ca, anistia e regime de cumprimento da
pena privativa da liberdade, estabelecen-
do seu infcio em regime fechado) e
processual penal (fianga), criando mais
um caso de extraterritorialidade da lei
penal (sendo a vitima brasileira ou en-
contrando-s¢ o agente sob jurisdigdo
brasileira). E mais branda do que a Lei
dos crimes hediondos, porquanto permi-

te o indulto, a liberdade proviséria, o
cumprimento da pena em regime pro-
gressivo ¢ a prisio temporaria até o
limite de cinco dias. Descuido do legis-
lador ou revisio da politica criminal
institufda a partir da Lei dos Crimes
Hediondos, que indiscutivelmente fra-
cassou em seus propositos?

h — Projeto de lei que dispde sobre as
medidas a serem adotadas para assegu-
rar a prote¢do as pessoas expostas a

~ grave perigo, em virtude de sua colabo-

ragdo ou de declaracbes prestadas em
investigagdo criminal ou processo penal
(projeto de Lei 4.904/95). O projeto, do
Poder Executivo, prevé uma série de
medidas de protegdo, sempre adotadas
com anuéncia da pessoa interessada, a
serem definidas em programa especial
elaborado por comissdo do Ministério da
Justiga, integrada necessariamente pelo
Ministério Piblico.

i — Anteprojeto de lei que versa sobre
lavagem de dinheiro (Ministério da Jus-
tica, D.J.U. de 05.07.1996). O antepro-
jeto cuida de um rol de crimes primarios
(entre os quais os praticados por orga-
nizagdo criminosa — aqui também, sem
definigfo), a partir dos quais pode carac-
terizar-se o crime de lavagem de dinhei-
ro. Prevé a delagdo premiada para o
colaborador ¢ introduz, pela primeira
vez no sistema brasileiro, a inversdo do
bnus da prova, mas ndo para a apreen-
s30, e sim apenas para a liberagdo dos
bens, direitos e valores apreendidos ou
sequestrados, cabendo ao acusado com-
provar a licitude de sua origem. Contem-
pla o retardamento da execugio da or-
dem de prisdo ou da apreensdo em be-
neficio das investiga¢Ges e cria um Con-
selho de Controle das Atividades Finan-
ceiras, nomeado pelo Ministério da Fa-
zenda, também incumbido do processo
administrativo investigatério, podendo
proceder a requisicdes de informagges.

3.2 — Além disso, existem no Brasil
acOes de organizagdes ndo governamen-
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tais para a protecdo a testemunhas €
vitimas da violéncia, dentre as quais vale
salientar:

Jj = Programa “Provita” do GAJOP.
Trata-se de organizagdo ndo governa-
mental filiada ao Movimento Nacional
de Direitos Humanos e registrada no
Conselho Nacional de Servigo Social do
Estado de Pernambuco, desde 1981. De-
senvolve com €xito o Programa de “Apoio
e Protegcdo a Testemunhas e Vitimas e
Familiares da Violéncia”, com relagdo
aos crimes praticados por grupos de
exterminio e organizagcées criminosas €
a violéncia policial. Atua por meio de
rede de grupos governamentais ¢ nfo
governamentais, mantendo pessoas e
familias no programa de protecao.

4. Alguns pontos especificos: a pre-
sunc¢ao de inocéncia

A Corte Européia dos Direitos do
Homem tem admitido a existéncia de
regras de inversdo do 6nus da prova
contra o acusado, apesar do principio
geral de presuncgio de inocéncia, inseri-
do no art.6-2 da mesma Convengio,
desde que a prova contrdria fique preser-
vada € que certos limites, considerados
razoaveis, ndo sejam ultrapassados.

Mas o sistema brasileiro vai além,
repudiando até o presente momento qual-
quer possibilidade de inversdo do 6nus
da prova, que considera contrastar com o
principio de que “ninguém serd conside-
rado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria” (art.5.° inc.
LVII da Constituicio Federal), enten-
dendo que nenhuma presungdo, no pro-
cesso penal, pode superar a de inocéncia
do acusado e que cabe a acusagiio provar
os fatos constitutivos de seu pedido.

Agora, como visto (supra, 3.1, i) o
Anteprojeto de lei sobre lavagem de
dinheiro (ainda n@o apresentado ao Par-
lamento) pretende introduzir a inversao
do 6nus da prova, somente para as me-

didas coercitivas reais relativas a direitos
ou valores apreendidos ou sequestrados
€, assim mesmo, ndo para permiti-las,
mas sim para que o acusado obtenha sua
liberagdo, fundada esta em *“ comprova-
¢do, pelo acusado, da licitude de sua
origem”. (art. 4.°, § 3.°).

E como, para o sequestro o Cédigo de
Processo Penal vigente exige “a existén-
cia de indicios veementes da provenién-
cia ilicita dos bens” (art.126), serd a
acusac@o que deverd provar, por esses
indicios, a proveniéncia ilicita. Mas, para
a liberagdo, cabera ao acusado compro-
var a licitude da origem. A inversdo do
onus da prova seria representada, por-
tanto, por uma carga mais leve para a
acusac@o do que para a defesa, no sen-
tido de que, para o sequestro, bastardo
“indicios veementes”, enquanto para a
liberagdo serd necessdria a “comprova-
¢fo” da licitude, entendida como exigén-
cia de prova plena.

Daf a grande resisténcia a introdugio
do dispositivo, que se coadunaria, sem
divida, as diretrizes da Corte Européia,
mas que € veementemente rechacada
pela doutrina processual penal.

5. Idem: a busca da prova

5.1 Tendo ratificado a Convengio das
Nagdes Unidas contra o tréafico ilicito de
substancias entorpecentes, que integra o
ordenamento interno, em nivel de lei
ordindria (supra, 3.1 a), O Brasil admite
a extraterritorialidade da lei penal, para
a apreensdo e desvio de navios, bem
como para a apreensdo da droga.

5.2 Em matéria de meios operacionais
relativos ao crime organizado (Lei 9.034/
95: supra, 3.1 d), admitem-se a¢Ges con-
troladas da policia, consistentes no retar-
damento da interdicao da agdo suposta-
mente praticada pela organizagio crimi-
nosa, para que a medida legal se concre-
tize no momento mais eficaz do ponto de
vista da formagdo da prova e do forne-
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cimento da informacgo (art. 2.°, II). Foi
vetado o inc. I do mesmo artigo, que
regulava a infiltragdio policial.

A atuagio de agentes provocadores
ndo ¢ proibida pela lei brasileira, mas
raramente chega a bom termo: ailicitude
da conduta do acusado costuma ser afas-
tada pelos tribunais, que frequentemente
configuram a ac¢do do agente como de
“crime impossivel”, em face do flagrante
preparado. Nesse campo, ndo hd regras
especificas para o crime organizado.

Como visto, a mesma Lei 9.034/95
prevé, para o crime organizado, a possi-
bilidade de acesso a dados, documentos
e informagdes fiscais, bancdrias, finan-
ceira e eleitorais, mediante autorizagfo
do juiz (art. 2.°, III). Mas nio se trata de
regime préprio para o crime organizado,
pois diversas leis possibilitam a quebra
do sigilo previsto na lei mesmo para os
crimes comuns. Discute-se se seriam
constitucionais normas inseridas nas leis
orginicas do Ministério Publico, que
atribuem iguais poderes aos membros do
Parquét. A tendéncia atual € restritiva,
no sentido de o Ministério Piblico de-
pender de autorizagdo judicial para pro-
ceder a quebra. J4 com relagdo as Co-
missGes Parlamentares de Inquérito, a
que a Constituigdo atribui “poderes de
investigacdo préprios das autoridades
judiciais” (art. 58, § 3.°), a orientagdo
majoritiria ¢ no sentido da desne-
cessidade de autorizaggo judicial. Mas —
frise-se mais uma vez — ndo hd diferenca
de tratamento entre o crime comum ¢ o
organizado.

Uma peculiaridade tragada para o cri-
me organizado, pela mesma lei, consiste
na atribui¢do, ao juiz, de poderes de
busca e colheita da prova coberta pelo
sigilo constitucional ou legal, encarre-
gando-se pessoalmente da diligéncia,
recoberta, por sua vez, de segredo(art.
3.°). A disposigio, que parece ter tido a
intengdo de conferir maior tutela a inti-
midade (devendo sempre observar-se os

limites constitucionais fixados para es-
sas provas), fol muito mal recebida pela
comunidade jurfdica, tendo sido acoima-
da de inconstitucional em face da trans-
formagdo do juiz num inquisidor, com o
que se estaria violando o modelo
acusatério, de processo de partes, pre-
visto na Lei fundamental, ao distinguir
nitidamente a fungdo de acusar e julgar,
instituindo para seu exercicio carreiras
distintas. Com a agravante de que o juiz
penal brasileiro ¢ monocrético ¢ de que
o mesmo magistrado das diligéncias vai
julgar o mérito. Por tudo isso, os prépri-
os juizes ndo tem aplicado a disposigio,
que ja se tornou letra morta.

O regime brasileiro das interceptagbes
telefonica ¢ idéntico para a criminalida-
de comum e para a organizada. A Lei
9.296/96 (supra, 3.1 f), atendendo ao
mandamento constitucional (art. 5.°, inc.
XII), s6 permite a interceptagdo de co-
municagbes telefonicas e de fluxo de
comunicag¢des em sistemas de informatica
¢ telemdtica por ordem motivada da
autoridade judicidria penal (excluido do
termo o Ministério Publico, que n@o
integra o Poder Judicidrio), em casos de
crimes punidos com a pena de reclusio,
€ consequentemente mais graves (arts.
1.°e 2.° da lei).

O tratamento das buscas e apreensdes,
previsto na Constitui¢do (art.5.°, inc. XI
) € bastante rigido: a casa (entendido o
termo em sentido bastante amplo) é o
asilo invioldvel do individuo, ninguém
podendo nela penetrar sem o consenti-
mento do morador, salvo em caso de
flagrante delito, ou por desastre ou para
prestar socorro, ou ainda, durante o dia,
por determinagio judicial. Assim sendo,
as buscas e apreensdes, seja qual for a
natureza do crime, sé podem ocorrer de
dia, por ordem judicial, excetuada a hi-
pétese de flagrante delito, quando a busca
e apreensdo pode ser realizada sem au-
torizagdo judicial, mesmo de noite. O

2

conceito de “flagrante delito” € amplo,
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incluindo o “quase flagrante”, ou seja a
situagdo de quem €& perseguido ou en-
contrado, logo apds o crime, com instru-
mentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir seja ele o autor da infra-
¢do (art. 302, III e IV CPP).

O interrogatério do suspeito, na poli-
cia, ou do acusado, em juizo, deve ser
necessariamente precedido pela infor-
magio sobre o direito ao siléncio (art.
5.°, inc. LXIII). A assisténcia do advo-
gado pode ser dispensada na policia (em
que, como visto, os elementos probatd-
rios ndo sdo tomados em contraditério,
nio podendo ser valorados pelo juiz: v.
retro, 1), mas € estritamente obrigatdria
no processo, uma vez que a garantia
constitucional que assegura a ampla
defesa (art. 5.° inc. LV) € interpretada
no sentido de abranger a autodefesa e a
defesa técnica, sendo mais ampla do que
a prevista na Convengdo Americana sobre
os Direitos do Homem, que usa a
disjuntiva “ou” (art. 8, 2, d). Nenhum
tratamento distinto recebe o crime orga-
nizado.

Note-se, ainda, a relevancia no Brasil
das garantias constitucionais: as provas
obtidas infringindo normas e principios
inseridos na Lei Fundamental sdo consi-
deradas ilicitas, e expressamente tidas
por inadmissiveis no processo pela pré-
pria Constitui¢do (art. 5.°, inc. LVI). A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral (guardido da Constitui¢do) ndo as
admite sequer em face do principio da
proporcionalidade € a tendéncia majori-
tdria do Supremo € afastar do processo
também a denominada “prova ilicita por
derivagdo”, ou seja aquela licita em si,
mas conseguida por intermédio de uma
prova ilicita (por ex., busca e apreenséo
licita, mas realizada com base em infor-
magoes colhidas por meios ilicitos). Tudo
isso também se aplica ao crime organi-
zado.

A invocagdo do segredo profissional
por testemunhas ndo € apenas um direito,

mas um dever previsto pelo Cédigo de
Processo Penal, sem excecdes (art. 207).
Para contornar a proibi¢do de depor, é
preciso que haja desobrigagdo pela parte
interessada, e assim mesmo fica a critério
da testemunha falar ou nio.

Finalmente, em matéria de coopera-
cdo internacional entre policiais, mem-
bros do Ministério Pidblico e juizes, se-
guem-se as normas de diversos tratados,
podendo afirmar-se ser ela mais intensa
em matéria de crime organizado.

5.3 Como visto, a mesma Lei 9.034,
supra referida, voltada ao crime organi-
zado, prevé a estruturagio dos 6rgios da
policia judicidria, mediante setores e
equipes de policiais especializados no
combate ao crime organizado (art. 4.°).
A implementac@o da previsdo legislativa
depende da vontade politica do governo
e tem variado muito de Estado para
Estado (ver supra, 1)., nos crimes de
competéncia da Justi¢a estadual. Os re-
sultados, provavelmente, ainda vdo de-
morar.

A policia federal, encarregada das in-
vestigacdes dos crimes da competéncia
da Justica federal, também tem feito
esforgos nesse sentido, com algum E€xito.

O Ministério Piblico federal e o esta-
dual, em alguns Estados, também t€m
conseguido organizar-se melhor, mas a
resisténcia da policia em submeter-se a
seu “controle externo” (ou seja, 0 acom-
panhamento do inquérito policial: ver
supra, 1) tem dificultado a tarefa.

Com relagdo ao Poder Judicidrio, a
Constitui¢do atribui a Justica federal a
competéncia para processar € julgar, entre
outros, os crimes praticados em detri-
mento de bens, servigos ou interesses da
Unido ou de suas entidades autdrquicas
ou empresas piblicas, bem como os
crimes previstos em tratados e conven-
¢oes internacionais quando, iniciada a
execugdo no paifs, o resultado tenha ou
deva ocorrer no estrangeiro, ou recipro-
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camente, ¢ ainda os crimes contra o
sistema financeiro ¢ a ordem econdmica
e os cometidos a bordo de naves ou
aeronaves (art. 109). Outros crimes pra-
ticados por organizag¢Ges criminosas sdo
da competéncia da Justica dos Estados.

Apesar dessa divisdo de competénci-
as, ndo se pode afirmar, no Brasil, a
existéncia de 6rgdos especializados da
Justica para o crime organizado, nem de
direito, nem muito menos de fato. O
principio do juiz natural abrange a ga-
rantia do juiz constitucionalmente com-
petente (art. 5.°, inc. LIII), de modo que
s6 uma Emenda a Constitui¢do poderia
criar uma Justi¢a especializada para o
crime organizado, inexistindo qualquer
proposta nesse sentido.

Mais simples seria atribuir especiali-
zacdo aos Orgios pré-existentes da Jus-
tica federal ou estadual, ja previstos pela
Constitui¢do, o que dependeria apenas
de leis (federal e estaduais), mas também
nesse ponto ndo hd qualquer iniciativa
no Brasil.

6. Idem: protecio das pessoas

6.1 Como visto (supra, 3.1 ¢, ee i),
as leis dos crimes hediondos e dos cri-
mes contra o sistema financeiro (Leis
8.072/90 e 7.492/86, esta apds a edigdo
da Lei 9.080/95), bem como o Antepro-
jeto de lei sobre lavagem de dinheiro
(DJU de 5.07.96) prevéem a delagéo
premiada para os colaboradores da jus-
tica, co-agentes do crime (outro ponto
muito polémico na doutrina).

Mas ndo hé sistemas legais instituidos
para a sua protecdo, a nao ser pela
previsio do Projeto de Lei 4.904/95,
ainda ndo aprovado pelo Parlamento
(supra, 3.1 k). Sobram apenas iniciativas
privadas, de cardter esparso, como a do
GAIJOP (supra, 3.2 j), que ndo se inse-
rem, evidentemente, num programa or-
ganico de prote¢do aos colaboradores
da justica.

Menos ainda se cuidou, no pafs, da
prote¢do as testemunhas, estranhas ao
crime. E hd de se convir que muito
dificil se torna o esclarecimento do cri-
me organizado e a puni¢do de seus au-
tores, em face da imposi¢do da lei de
siléncio, pela intimidagdo (o que, alias,
¢ uma das caracteristicas das organiza-
¢Oes criminosas, no préprio conceito da
legislagdo italiana).

Nao hd qualquer previsdo, no ordena-
mento brasileiro, relativamente ao ano-
nimato de testemunhas, ao sigilo sobre
seu nome ou domicilio, aos depoimentos
a distincia. Para evitar pressGes sobre
testemunhas, durante as investigacGes,
pode-se langar mdo da prisdo tempordria
do suspeito, inclusive para os crimes de
extorsao mediante sequestro, quadrilha
ou bando, trafico de drogas e crimes
contra o sistema financeiro (Lei 7.960/
89, art. 1.° 111, e, [, n, 0) ; ou, durante
a instrugdo processual, da prisdo preven-
tiva do acusado, em qualquer crime
punido em tese com a pena de reclusdo
(arts. 312 e 313 CPP), ambas as prisdes
cautelares necessariamente autorizadas
pelo juiz em decisdo motivada, e desde
que presentes 0 fumus boni iuris € o
periculum libertatis.

O ordenamento nio prevé agravagdo
da pena quando a ameaga ou violéncia,
ou outro crime, se dirige a testemunhas,
juizes ou outras autoridades. Mas prevé
o crime de coagdo no curso do processo
judicial ou administrativo (art. 344 CP)
, tipificado pelo uso da violéncia ou
grave ameaga contra a autoridade, a
parte ou qualquer outra pessoa que fun-
ciona ou € chamada a intervir em proces-
so judicial, policial, ou administrativo .
Niao hd qualquer possibilidade de dis-
pensar os jurados, para protegé-los, sen-
do também a do Tribunal do Jiri (com-
petente para os crimes dolosos contra a
vida) uma garantia_constitucional (art.
5.%, inc. XXXVIII). E caracteristica cons-
titucional do Juri brasileiro o sigilo das
votagdes, tomadas em cdmara secreta.
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6.2 A prisdo preventiva obrigatdria foi
abolida, no sistema brasileiro, em 1977,
pela Lei 6416. Mas a Constituicio de
1988, considerando inafiangdveis e
insusceptiveis de graca e anistia, dentre
outros, os crimes de tréfico ilicito de en-
torpecentes, terrorismo e os ‘“hediondos”
(art. 5.°, XLIII) foi superada pelo legisla-
dor que, como visto (supra, 3.1 ¢), acres-
centou a proibicdo do indulto (art. 2.°, I) e
vedou ndo apenas a fianga, mas também a
liberdade provisdria para esses crimes (art.
2.°, II da Lei 8.072/90). Ora, a liberdade
proviséria, com ou sem fianga, ¢ uma
medida cautelar que, no Brasil, pode subs-
tituir a prisdo em flagrante. Desse modo,
em caso de flagrante, nos crimes supra
referidos, o impedimento de liberdade pro-
viséria (mesmo com vinculos pessoais)
torna a prisdo cautelar obrigatéria. E isso
também tem sido muito criticado pela
doutrina, que reconduz todas as formas de
prisdo processual a exigéncia da caracteri-
zagdo do fumus boni iuris e do periculum
libertatis. Com relagdo 2 liberdade provi-
séria, € oportuno lembrar que no Brasil
ndo se utilizam técnicas como o “bracelete
eletrénico”.

A mencionada lei também tem reflexos
sobre a prisao decorrente de sentenga con-
denatéria sujeita a recurso, fixando-a como
regra geral a qual o juiz pode excepcionar,
em decisdo motivada (art. 2.°, § 2.°). Di-
ferente € o tratamento para os outros cfi-
mes, em que a regra € a de que o conde-
nado, que respondia solto ao processo,
continua livre, salvo decisio motivada do
juiz em contrdrio (art. 594 CPP, assim
interpretado, ap6s a Constituicdo, pela ju-
risprudéncia dominante). O regime prisional
para esses crimes ¢ muito mais rigoroso,
nédo contemplando a progressdo do regime
fechado para o semi-abero € o aberto (art.
2°,§ 1.°.

Na Lei dos crimes hediondes, o prazo
para a prisdo tempordria, que pode ser
ordenada pelo juiz durante as investiga-
¢oes, passou de 5 dias, renovaveis por mais

S (art. 2.° da Lei 7.960/89) para 30
renovdveis por mais 30 (art. 2.°, § 3.°da Lei
8.072/90), enquanto na Lei sobre os crimes
de tortura ndo ha mengdo & duragdo.

Alids, esta ultima lei (supra, 3.1 g)
veio atenuar o rigor das disposi¢des da
Lei dos crimes hediondos, 2o permitir a
liberdade proviséria com outros vincu-
los que nio a fianga (art. 1.°,II, § 6.° da
Lei 9.455/97), bem como a progressio
dos regimes prisionais, apds o inicio do
cumprimento da pena em regime fecha-
do (§ 7.° do mesmo dispositivo),sendo
que impede graga e anistia, mas n3o o
indulto (§ 6.°).

Hd quem afirme que o abrandamento
operado pelo legislador se motivou em
razdes de politica legislativa, dada a
evidente inoperdncia da Lei dos Crimes
Hediondos para coibir a criminalidade
organizada e violenta, enquanto outros
acreditam que a mitigacdo do rigor da
referida lei teria sido impensada, devida
exclusivamente & forma atabalhoada com
que as leis t€m se sucedido.

Com relagdio ao prazo de duracdo da
prisdo preventiva, ndo hd regra expressa
no Cédigo de Processo Penal, entenden-
do a jurisprudéncia que a instrugio, até
a sentenga de primeiro grau, deve durar
até o maximo da soma dos prazos pre-
vistos para a pritica dos atos processu-
ais, que € de 81 dias na Justi¢a estadual
e de 101 dias na federal para o rito
ordindrio (reservado aos crimes mais
graves). J4 a Lei sobre crime organizado
(Lei 9.034/95: ver supra, 3.1 d) estipu-
lava o médximo de duragdo para a prisdo
processual em 180 dias (art. 8.°), mas, na
redagiio da Lei 9.303/96, o artigo foi
modificado para reduzir-se o prazo a 81
dias para o réu preso.

Desse modo, a lei brasileira ndo con-
templa mais prazo mais longo de dura-
¢do da prisdo preventiva em relagio ao
crime organizado. Mais um abranda-
mento na nova linha politica do legisla-
dor brasileiro?
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6.3 Nao hd modalidades especiais de
protecdo as vitimas do crime organiza-
do, salvo no que tange a algumas acoes
isoladas, ndo governamentais, acima re-
latadas (supra, 3.2, j).

7. Conclusodes

Do sucinto quadro acima tragado, ve-
rifica-se que a legislacdo brasileira ndo
acolhe um verdadeiro “processo penal de
emergéncia” para o crime organizado —
como faz, por exemplo, a Colémbia, com
relagfo as “testemunhas sem rosto” ou a
Itilia, pela legislacdo especial e, mais
recentemente, com as alteragdes
introduzidas ao Cédigo de Processo Pe-
nal de 1988, sobretudo para as medidas
cautelares e as provas.

A linha garantidora do processo penal,
majoritdria na doutrina e na jurisprudén-
cia, ndo v€ com simpatia sequer os pri-
meiros passos dados pelo legislador bra-
sileiro, como a delagdo premiada institu-
ida pelas leis dos crimes hediondos e dos
crimes financeiros € no projeto de lei
sobre lavagem de dinheiro. Conseguiu o
veto presidencial ao reconhecimento da
infiltracdo policial, talvez pela forma
imperfeita pela qual a mesma vinha re-
gulada na lei sobre os meios operacionais
para prevencdo e repressio do crime
organizado. Resiste & introdugdo da téc-
nica da inversdo do dnus da prova, até
mesmo para a liberagdo de bens apre-
endidos ou sequestrados. Ndo admite que
0 juiz, cujo primeiro atributo € a impar-
cialidade, se envolva nas investigagdes e
na busca da prova. Concorda com a
necessidade de especializagio e preparo
da policia e com a exigéncia de equipar-
se melhor o Ministério Publico, mas nao
chega a preconizar a institui¢do de uma
justica especializada para o crime orga-
nizado. Nao compactua, numa palavra,
com a posi¢do segundo a qual a luta
eficiente contra as organizac¢des crimino-
sas deva passar pela compressao das
garantias constitucionais do processo.

Critica, ademais, a forma dispersa e
desarmonica com que o legislador tem
enfrentado a questado, produzindo leis de
afogadilho e sob a pressdo da opinido
publica. V€ no crime organizado causas
econdmicas, sociais, éticas e até politi-
cas. Entende que ndo basta cuidar, para
enfrentd-lo, de mecanismos penais e pro-
cessuais penais, embora acredite que os
orgdos da investigacdo e da persecucio
devam ser dotados dos instrumentos
necessarios, reequipando-se e moderni-
zando-se, além de se chegar a perfeita
coordenacdo entre as atividades do Mi-
nistério Publico e da policia.

Acredita-se, enfim, que a luta contra
o crime organizado ndo poderd, no Bra-
sil, ter éxito sem uma forte vontade
politica e sem o abandono da deletéria
postura corporativa tdo enraizada em
suas institui¢des.

Diante desse quadro, pode-se abordar
a ultima questdo: sem divida, a luta
contra o crime organizado, que gerou
convengdes internacionais ratificadas
pelos Estados, tende a trazer consigo
uma certa harmonizagio das diversas
legislacGes nacionais e talvez a simples
necessidade acabe por operar essa apro-
ximagdo, mesmo fora das Convengoes.
O Brasil integra o Mercosul com Argen-
tina, Uruguai e Paraguai ¢ o primeiro
passo rumo a harmonizagdo poderia ser
dado em relacdo a paises mais homogé-
neos por formarem comunidades ndo s6
econdmicas, mas também politicas e
culturais.

No entanto, creio que a preconizada
harmonizagio nio possa ser imposta,
devendo observar as peculiaridades da
tradiciio juridica, da cultura e da realida-
de de cada pafs. Acredito que se podera
chegar a tracar diretrizes e limites, na
linha de principios gerais a serem mol-
dados pelos Estados, enquanto muito
remota parece a possibilidade de uma
verdadeira unificagdo, pelo menos na
América latina.
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