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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar o crime organizado no Brasil sobre o prisma da
modernidade liquida. Aborda como a inseguranca e o medo, provocados pelas condicionantes
da modernidade liquida, influenciaram no surgimento da politica de lei e ordem. Estuda o
discurso que fez surgir a legislacdo do crime organizado na Italia e nos Estados Unidos e 0s
reflexos na legislacdo brasileira. Trata da problematica do conceito de crime organizado,
alguns instrumentos penais e processuais penais deste delito e o surgimento dos
maxiprocessos no ambito nacional. Reflete sobre o discurso do crime organizado baseado na
ideia de um direito penal de excecdo e os seus problemas. Relaciona, por fim, a seletividade

do sistema penal e as vitimas do discurso do crime organizado na modernidade liquida.

Palavras-chave: Modernidade Liquida. Crime Organizado. Medo. Maxiprocessos.
Seletividade Penal.



ABSTRACT

The present work aims is to analyze the organized crime in Brazil about the prism of the
liquid modernity. It approach how the insecurity and the fear, caused by the constraints of
liquid modernity, influenced in an advent in politic of law and order. Study the speech that
raised the organized crime legislation in Italy and United States of America and the
reflections in the Brazilian legislation. Treated the problematic about the concept of organized
crime, some legal and procedural instruments of this offense and rise of maxi processes in
nationwide. It reflects on the speech of organized crime based on idea of a criminal law of
exception and their problems. Relates lastly, the selectivity of penal system and the victims of

organized crime speech in a liquid modernity.

Keywords: Liquid Modernity. Organized Crime. Fear. Maxi Processes. Penal Selectivity.
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INTRODUCAO

Em boa parte do planeta, ttm acontecido mudancas de curso seminais, densamente
interconectadas, que criam ambiente novo e, de fato, sem precedentes para as atividades em
sociedade. A essas mudancas o socidlogo polonés Zygmunt Bauman denominou de
Modernidade Liquida (2001), termo que é empregado como uma metéfora para designar que
0s padrdes, as rotinas, as tradicdes que servem para dar previsibilidade e que sustentam o
planejamento se modificam na mesma velocidade da “extraordinaria mobilidade dos fluidos”
(BAUMAN, 2001, p. 8).

As mudancas ocasionadas pela modernidade liquida transformaram os aspectos e
desafios que os homens e mulheres encontram em seus objetivos individuais, que sdo cada
vez mais desafiadores e dificeis, antes aos riscos modernos, o que interfere nos processos
decisorios individuais e coletivos.

O desenrolar da modernidade liquida influencia na exponencial sensacdo de
inseguranca e medo, que &, ao cabo, fator que desagua na reacdo social ao comportamento
desviante. O ser humano, acuado nos medos e incertezas proprios da modernidade liquida,
descarrega a angustia da desordem de suas vidas no desejo por politicas de lei e ordem e
aceita com naturalidade a troca da liberdade por medidas que prometem uma sensagéo de
seguranca.

Por outro lado, as oportunidades que o espaco mundial globalizado oferece, no qual a
fluidez comunicacional, dos transportes e dos capitais € a regra e o controle é dificil, fazem
surgir o medo de uma criminalidade desenvolvida por estruturas de modelo empresarial,
denominado de crime organizado.

A criminalidade organizada se dirige fundamentalmente a obtencdo de importancia de
beneficios econdbmicos e se aproveita da expansao internacional da atividade econdmica e da
abertura da globalizacdo que o momento moderno liquido oferece, o que leva alguns autores a
afirmarem que a “criminalidade organizada ¢ a da globalizagdo” (CALLEGARI, 2008, p. 14),
ou que a “criminalidade organizada, criminalidade internacional e criminalidade dos
poderosos sdo, provavelmente, as expressoes que melhor definem os tracos gerais da
delinquéncia da globaliza¢io” (SANCHEZ, 2013, p. 113).

Buscar-se-a entender o discurso do crime organizado a partir do estudo comparado da
legislacdo e da prética judicial dos Estados Unidos e da Italia, ante a grande influéncia na
legislagdo brasileira. A abordagem se dara no campo da politica criminal, de modo a

compreender como o discurso de legitimacdo do crime organizado influencia na atuacdo das



agéncias de controle social (criminalizacdo priméria e secundaria), e seus reflexos na
flexibilizac&o de garantias e no recrudescimento das sangoes.

O combate ao crime organizado nos Estados Unidos sempre esteve ligado a ideia de
que haveria a necessidade de reformular a legislacdo para permitir métodos mais eficientes de
investigacdo, visto que o crime organizado agiria por intermédio de intimidacdo de
testemunhas e empresas de fachada, com destaque especial para programas de protecdo de
testemunhas e acordos de colaboracéo firmados entre a acusacéo e a defesa.

Na Italia, o discurso de combate ao crime organizado consistiu na assun¢do do estado
de excecdo ou de emergéncia, baseado na figura de delitos associativos mafiosos, que eram
tidos como inimigos do Estado, o que provocou, segundo Ferrajoli (2015, p. 757), uma
mutacdo substancial do direito penal — inferida pelo paradigma do inimigo — no sentido de ser
um direito penal do réu ao invés de ser um direito penal do delito. Esta mutacédo, aliando a
adocdo da colaboracdo premiada (designado de pentitismo — arrependidos), levou ao
surgimento do fendbmeno denominado ‘“gigantismo processual ou maxiprocessos”, assim
denominado em face da investigacdo de varios réus, em processos prolongados
temporalmente e sem ter por objeto um fato especifico.

No Brasil da década de 1990 se vivia 0 medo do Comando Vermelho e do Primeiro
Comando da Capital, que tinham as suas a¢des criminosas diariamente noticiadas nos meios
de comunicacdo, fazendo surgir um discurso alarmista de que a legislacdo brasileira ndo
estava adequada para enfrentar o crime organizado e que necessitava de adocdo de
mecanismos especiais para confrontar essa nova realidade.

Neste contexto, foi promulgada a Lei n°® 9.034/95, que dispunha “sobre a utilizagéo de
meios operacionais para a prevencdo e repressdo de acOes praticadas por organizagdes
criminosas”. Porém, esta Lei ndo delimitava um conceito sobre crime organizado e sofreu
diversas criticas, denominadas pelos autores como “déficit conceitual” (GOMES, 1997, p.
63), 0 que levou o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus de n® 96.007-
Séo Paulo, a considerar o crime como inexistente no ordenamento juridico brasileiro, poréem
os diversos mecanismos de excecdo eram utilizados na préatica forense nacional.

Visando sanar os problemas conceituais, foi promulgada a Lei n°® 12.850/2013, que
visava sanar estes problemas do instituto, bem como melhor sistematizar os meios de
obtencdo de prova, com destaque especial para uma secdo inteira sobre a colaboracao
premiada.

N&o obstante a reforma legal trazida pela referida lei, no ambito académico, continua a

controvérsia sobre a auséncia de uma tipificacdo mais precisa de organizacdo criminosa,



baseada no argumento de que se trata de fendmeno multiforme, complexo e sumamente
cambiante que, portanto, é dificil de apreender em concepcdes tedricas e, ainda mais, em leis
penais.

Ainda que do ponto de vista da légica cientifica alguns autores (ZAFFARONI, 2010,
p. 86) defendam o fracasso na categorizacao, ou tipificacédo, a edigéo de leis de enfrentamento
do crime organizado foi capaz de introduzir na legislagdo material e processual penal,
elementos de direito penal autoritario, como: a figura do agente infiltrado em quadrilhas ou
organizagOes e/ou associagOes criminosas; a supressao da liberdade provisoéria e do direito de
apelar em liberdade; a colaboracdo premiada; a instituicdo do regime fechado obrigatério no
inicio do cumprimento da pena; e a delacdo premiada como negociacdo para extinguir ou
reduzir a punibilidade dos crimes por informacfes sobre coautores ou participes de fatos
Ccriminosos.

A auséncia de tipificacdo mais precisa do crime de associa¢do a organizacao criminosa
e a adocdo de mecanismos novos de investigacdo foram responsaveis por propiciar o
surgimento, em ambito nacional, do gigantismo processual ou de maxiprocessos, tal qual na
Italia, dos quais sdo exemplos o Escandalo do Mensaldo e a Operacédo Lava Jato.

O discurso do crime organizado é fundado na ideia de que devem ser punidos
criminosos que detenham poder econémico e politico. Essa cruzada contra a impunidade dos
poderosos foi capaz de proporcionar uma politica criminal de lei e ordem, que visa gerar
transformacdes no campo legislativo e jurisprudencial, no sentido de flexibilizar direitos e
garantias processuais penais, em nome da eficiéncia punitiva estatal. Ndo obstante, o poder
punitivo sempre selecionou um reduzido nimero de pessoas para submeter a sua coacdo com
o fim de impor-lhes uma pena. Essa selegéo seria estrutural e sempre se deu em razéo da
vulnerabilidade de determinados grupos sociais.

Assim, resta 0 questionamento se seria possivel a criacdo de um direito penal especial
do crime organizado, com flexibilizacdo de garantias materiais e processuais penais, separado
do direito penal comum (para o cidaddo, criminoso eventual, crimes comuns).

No caso de ndo ser possivel a criagdo de um direito penal especial do crime
organizado, quem sofreria as consequéncias das transformac6es provocadas pelo discurso do
crime organizado? Seriam 0s poderosos e ricos grupos de criminosos, ou as vitimas habituais
do processo de criminalizagéo?

A resposta a essas indagagdes sera buscada na analise da vida moderna liquida e dos

processos de exclusdo da sociedade atual.



1 MODERNIDADE LIQUIDA E O CRIME ORGANIZADO

Para tratar do problema do crime organizado e do direcionamento, ou manutencdo dos
quadros de seletividade do sistema penal, serdo utilizadas, inicialmente, as lentes da
sociologia juridico-penal (BARATTA, 2013, p. 24), com foco no estudo dos comportamentos
que representam uma reacdo ao comportamento desviante, aos seus fatores condicionantes e
aos efeitos dessa reacdo, assim como as mutuas implicac6es da globalizacao.

Esses fenémenos serdo interpretados a luz das grandes mudancas que se processam no

planeta, chamadas por Bauman (2001) de “modernidade liquida”.

1.1 Da modernidade a modernidade liquida

Na ldade média, a maneira de entender o mundo era baseada em premissas religiosas e
metafisicas. A transicdo desse periodo para a modernidade ocorreu a partir da revolucdo
cientifica do século XVI, sendo desenvolvida, no século seguinte, com o dominio das ciéncias
naturais. Ja no século XIX, este modelo cientifico se alastrou para abranger as ciéncias
sociais.

A partir do século XIX, gracas a Revolugdo Industrial e ao lluminismo, o mundo
pareceu desencantado, solto das amarras misticas e voltado para o desenvolvimento das
condi¢cdes materiais da existéncia. Assim nasce 0 que se denomina como modernidade, que
pode ser entendida como 0 “estilo, costume de vida ou organizagdo social que emergiram da
Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em
sua influéncia” (GIDDENS, 1991, p.11). O paradigma cientifico era o método de eliminar as
duvidas humanas na busca da reparticdo mais igualitaria das riquezas produzidas, da
diminuicdo das diferencas de classe e do desenvolvimento humano.

A ciéncia, por sua vez, tinha a ambicdo de conquistar a natureza e submeté-la ao
homem e a suas necessidades. Os cientistas seguiam as regras supostamente imparciais da
ciéncia para atingir determinados fins (a chamada racionalidade instrumental, que ndo remete
a tipos valorativos), consubstanciados na promessa de melhorar a condigéo da raca humana e
construir um mundo melhor, limpo e ordenado, mais apropriado ao que se consideraria uma
vida humana adequada.

A regularidade dos padrdes e das repeticdes de rotinas exercia papel fundamental na
modernidade, pois o planejamento é essencialmente a atividade racional que estava em

consonancia com a légica da época.
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Contudo, ndo demorou para se perceber que a regularidade e o crescimento infinito
ndo aconteceriam e que a expansdo desenfreada da ciéncia e da técnica, imune a questdes
éticas, ndo distribuiu riqueza, pelo contrario, acentuou as diferencas entre ricos e pobres
(RAIOL, 2010, p. 31), pois estava posta mais a servico dos mercados, da sociedade de
consumo e dos ricos do que da preservacdo do planeta ou da melhoria do padréo de vida de
boa parte da populacéo do planetal.

O processo reflexivo, préprio do projeto de modernizacdo, levou a uma nova
modernidade, chamada por Bauman (2001) de “modernidade liquida”, na qual a era moderna
volta-se para si em busca de respostas alternativas ao paradigma dominante que néo
conseguiu cumprir o prometido, como bem descreve Bauman (2001, p. 37-38):

Duas caracteristicas, no entanto, fazem nossa situacdo - nossa forma de modernidade
- nova e diferente. A primeira é o colapso gradual e o rapido declinio da antiga
ilusdo moderna: da crenca de que h4d um fim do caminho em que andamos, um telos
alcangével da mudanga historica, um Estado de perfeigdo a ser atingido amanhd, no
préximo ano ou no préximo milénio, algum tipo de sociedade boa, de sociedade
justa e sem conflitos em todos ou alguns de seus aspectos postulados: do firme
equilibrio entre oferta e procura e a satisfacdo de todas as necessidades; da ordem
perfeita, em que tudo é colocado no lugar certo, nada que esteja deslocado persiste e
nenhum lugar é posto em davida; das coisas humanas que se tornam totalmente
transparentes porque se sabe tudo o que deve ser sabido; do completo dominio sobre
o futuro - tdo completo que pde fim a toda contingéncia, disputa, ambivaléncia e
consequéncias imprevistas das iniciativas humanas [...]. A segunda mudanga € a
desregulamentacdo e a privatizacdo das tarefas e deveres modernizantes.

O termo modernidade liquida é empregado por Bauman (2001) em contraposi¢do a
solidez dos padrbes que ditavam as regras da primeira modernidade (isto é, residuo do
passado no presente que permite uma previsdo do futuro), pois os liquidos, diferentemente
dos solidos, ndo mantém a sua forma com facilidade.

Trata-se de uma “metafora adequada quando queremos captar a natureza da presente
fase, nova de muitas maneiras, na historia da modernidade” (BAUMAN, 2001, p. 9), pois 0s
padrdes, as tradicdes que servem para dar previsibilidade e que sustentam o planejamento se
modificam na mesma velocidade da “extraordinaria mobilidade dos fluidos” (BAUMAN,

2001, p. 8).

! Os dados da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) apontam que: “A
desigualdade entre ricos e pobres alcangou seu maior nivel em 30 anos. Os 10% da popula¢do mais rica da
OCDE ganham 9,5 vezes a mais que a renda dos 10% mais pobres; em 1980 esta relacdo era de 7 para 1 e tem
aumentado continuamente. Quando se incluem outras formas de riqueza, a situagdo piora, os 10% mais ricos
controlam a metade de todos os bens, 0s 1% mais ricos controlam 18%, em compara¢do com apenas 3% dos
bens controlados pelos 40% mais pobres.” (KEELEY, 2015, p. 1, traducdo nossa).
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Setores como o mercado financeiro, imobiliario, da telecomunicacéo, do trabalho e das
condi¢Bes ambientais sofreram transformacBes nos moldes da flexibilidade e fluidez tipica
dos liquidos, pois essas estruturas sociais que limitam as escolhas individuais, instituicdes que
asseguram a repeticdo de rotinas e padrbes de comportamentos, que propiciavam o0
planejamento a médio e longo prazo, ndo podem mais manter sua forma por muito tempo,
pois se decompbem e se dissolvem mais rapido do que o tempo que se leva para molda-las.

Essas transformacdes tém cinco caracteristicas principais (BAUMAN, 2007, p. 7); a
primeira € que sdo tdo rapidas que nao se tem 0 tempo necessario para a realizacdo de um
projeto de vida que permita ao ser humano sentir-se seguro.

Em segundo lugar, a separacdo e o iminente “divorcio entre o poder e a politica”,
entendido por Bauman (2007, p. 8) como a perda de poder por parte do Estado de agir
efetivamente como um agente determinador de politicas publicas nos mais variados setores
(emprego, mercado financeiro, meio ambiente, por exemplo), pois este poder agora se afasta
na direcdo de um espaco global politicamente descontrolado, que enquanto politica? é incapaz
de operar efetivamente na dimensdo planetaria, ja que permanece local.

A auséncia de controle politico e a falta de poder transformaram as instituicdes
politicas existentes, assim como as suas iniciativas, que estdo cada vez menos relevantes no
sentido de guiar as mudancas. As principais decisdes sobre politica e economia sdo tomadas
na esfera internacional ou ao sabor do mercado e das multinacionais, com reflexo em ambito
interno, como se pode observar no mercado de trabalho, que apresenta: regras cada vez mais
flexiveis para manter as ofertas de emprego dentro dos Estados nacionais; austeridade
financeira do pais para poder pagar a divida publica com a consequente politica de reforma
previdenciaria; e demandas que surgem de fora para dentro e que provocam em ambito local
incerteza e medo.

A terceira caracteristica € a retracdo ou reducdo gradual, embora consistente, da
seguranga comum, fundada nos aparatos estatais e em lagos inter-humanos, contra o fracasso
e o infortdnio individual. A seguridade social, dividida em servi¢os publicos de assisténcia
social, saude publica e previdéncia social, perde a cada dia eficiéncia ante a diminuicdo de
recursos e 0 aumento da demanda. Percebe-se que 0s servi¢os publicos que tinham como
objetivo assegurar o individuo contra as adversidades pessoais sao ineficientes, inadequados e
incapazes de cumprir satisfatoriamente as funcdes para as quais foram planejados, causando

incerteza e inseguranca. Por outro lado, os lagos inter-humanos que antes teciam uma rede de

2 Politica entendida como a capacidade de decidir a direcéo e o objetivo de uma acéo.
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seguranca digna de um amplo e continuo investimento de tempo e esforco que valiam ao
sacrificio de interesses individuais imediatos (ou do que poderia ser visto como sendo do
interesse de um individuo), se tornam cada vez mais frageis e reconhecidamente temporarios.
A exposicdo dos individuos a sobrevivéncia na sociedade de mercado promove a
individualidade e a indiferenga com o problema alheio.

A vida na sociedade liquida é um constante incentivo a atitudes competitivas, ao
mesmo tempo em que rebaixa os relacionamentos as condicGes de estratagemas temporarios
que precisam ser utilizados ou suspensos de acordo como se mostrem benéficos.

A quarta caracteristica é a impossibilidade de planejamento e de a¢do a longo prazo,
em face do rapido derretimento (desaparecimento ou enfraquecimento) das estruturas sociais,
nas quais este poderia ser tracado com antecedéncia. Ela leva a um desmembramento da
historia politica e das vidas individuais huma série de projetos e episddios de curto prazo que
ndo combinam com os tipos de sequéncias aos quais 0s conceitos como desenvolvimento,
maturacao, carreira ou progresso poderiam ser significativamente aplicados.

Em quinto lugar, a responsabilidade em resolver dilemas gerados por circunstancias
volateis e constantemente instaveis é jogada sobre os ombros dos individuos — dos quais se
espera que decidam sozinhos e suportem plenamente as consequéncias de suas escolhas.

Os riscos envolvidos em cada escolha podem ser produzidos por forcas que
transcendem a compreensao e a capacidade de acdo do individuo, mas é destino e dever deste
arcar sozinho com as consequéncias. Assim, a qualidade mais venerada € a resiliéncia,
definida como a capacidade de o individuo se adaptar aos problemas, superar obstaculos ou
resistir a pressao de situacoes adversas.

Tais caracteristicas sdo o conjunto de fatores que causam a exponencial sensacdo de
inseguranca e medo, que sdo, ao cabo, fatores que desdguam na reacdo ao comportamento
desviante. O ser humano, acuado nos medos e incertezas proprios da modernidade liquida,
descarrega a sua angustia naqueles que cometem condutas tipificadas como crimes
(desviantes).

Por outro lado, a reacdo ao comportamento desviante acarreta mudancas
epistemoldgicas em conceitos basicos em torno dos quais a narrativa humana se desenvolve,

com especial consequéncia no direito, pois como bem adverte Bauman (2001, p.15):

Seria imprudente negar, ou mesmo subestimar, a profunda mudanca que o advento
da ‘modernidade fluida’ produziu na condi¢do humana. O fato de que a estrutura
sistémica seja remota e inalcancével, aliado ao estado fluido e ndo-estruturado do
cenario imediato da politica-vida, muda aquela condicdo de um modo radical e
requer que repensemos o0s velhos conceitos que costumavam cercar suas narrativas.
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Varios sdo os marcadores® pelos quais se pode aferir 0 avango do mundo moderno
liquido. Bauman utiliza os conceitos como ferramenta para entender as mudancas na cultura
(2013), comunidade (2003), globalizacdo (1999), medo (2008) e sociedade de consumo
(2008).

Assim, questiona-se: O poder punitivo do Estado seria um marcador (um solido) que
sofreu transformacBes do mundo moderno liquido? Quais as consequéncias desse redemoinho
de incerteza e medo para o aparato penal?

Todas as sociedades contemporaneas que institucionalizam ou formalizam o poder
(Estado) selecionaram um nimero de pessoas que se submeteram a sua coagao, com o fim de
impor-lhes uma pena; este poder é denominado poder punitivo (ZAFFARONI; BATISTA, et
al., 2003, p. 43). A selecdo de fatos e/ou pessoas € chamada de criminalizacdo, que é feita
pelo conjunto de agéncias estatais que formam o chamado sistema penal (ZAFFARONI,
BATISTA, et al., 2003, p. 60).

O processo seletivo de criminalizagdo se desenvolve em duas etapas denominadas,
respectivamente, primaria e secundaria. Aquela é o ato e o efeito de sancionar uma
determinada lei penal que incrimina ou permite a punicdo de determinadas condutas (ou
pessoas), enquanto, criminalizacdo secundaria € o exercicio da acdo punitiva sobre pessoas
concretas, levado a cabo pelas agéncias responsaveis por aplicar, na pratica, 0 programa
previsto na legislacdo (ZAFFARONI; BATISTA, et al., 2003, p. 43).

As mudancas da modernidade liquida, certamente, interferiram no poder punitivo, seja
no ambito da criminalizacdo primaria ou secundaria, sendo, portanto, um marcador
importante para entender as progressivas transformacdes do presente e as que estdo por vir.

O ponto de partida inicial € entender o surgimento de um personagem central no
mundo liquefeito: o estranho. O estranho pds-moderno € aquele que, pela sua condicao
financeira, ndo € capaz de participar do mercado consumidor, por isso ¢ tido como “[...] a
sujeira da ‘pureza’ pés-moderna” (BAUMAN, 1998, p. 23).

Incapazes de se adaptar as adversidades, por ndo terem a virtude essencial da
modernidade liquida, que é a resiliéncia, os estranhos foram deixados de fora da sociedade
consumista e sdo um “problema”, uma ““sujeira” que precisa ser removida; Sd0 consumidores

falhos (BAUMAN, 1998, p. 24) — pessoas incapazes de participar ativamente do mercado

3 No livro Modernidade Liquida (2001), o referido autor trabalha as transformagcdes epistemoldgicas ocorridas no
campo da emancipacdo, individualidade, tempo/espaco e trabalho, para demonstrar que cada um desses
conceitos basicos em torno dos quais a narrativa humana se desenvolve e que serviam de parametro para o
planejamento, sofreram rapidas transformagdes, e estas poderiam aferir 0 avan¢o do mundo moderno liquido.
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consumidor porque lhes faltam os recursos requeridos, pessoas que ndo sdo “individuos
livres”, pois 0s seus recursos ndo lhes permitem a liberdade, conforme o senso de liberdade
definido em funcdo do poder de escolha do consumidor. Vistos a partir da perspectiva do
mercado consumidor, eles sdo tidos como “objetos fora do lugar” (BAUMAN, 1998, p. 24).

Se eles ndo entram no jogo do consumo pela porta da frente, 0 esquema moderno
liquido encontra uma outra funcionalidade para eles, que passam a ser objetos da industria de
remocao do lixo*. A indistria de remocao do lixo assume posicdes de destaque na economia
da vida liquida, pois 0 bem-estar de seus membros depende da rapidez com que os produtos
sdo separados, enviados ao deposito de lixo e da velocidade e eficiéncia da remoc¢do dos
detritos. Bauman (1998, p. 55) assevera que:

[...] O que se tem registrado, em anos recentes, como a criminalidade cada vez maior
(um processo, observamos, paralelo ao decréscimo da associacdo ao partido
comunista ou a outros partidos radicais da ‘ordem alternativa’) ndo é um produto do
mau funcionamento ou da negligéncia — muito menos fatores externos a prépria
sociedade (embora assim seja descrito mais frequentemente -, quando de forma
tipica, a correlacdo entre criminalidade e imigracdo, afluxo de pessoas estranhas, de
racas ou culturas estrangeiras, se especula ou se declara). E, em vez disso, o proprio
produto da sociedade de consumidores, logicamente (se ndo legalmente) legitimo; e,
além disso — também produto inevitavel.

Quanto mais exigente o consumidor e mais eficaz a seducdo do mercado, mais a
sociedade de consumidores é segura e prdspera; simultaneamente, é aprofundada a diferenca
entre os que desejam e os que podem, efetivamente, satisfazer seus desejos. A funcionalidade
dos que ndo conseguiram se adaptar passa a ser a de servir do mercado de separacao e

eliminagdo, como afirma Bauman (1998, p. 24):

O servico de separar e eliminar esse refugo do consumismo €, como tudo 0 mais no
mundo pés-moderno, desregulamentado e privatizado. Os centros comerciais e 0s
supermercados, templo do novo credo consumista, e os estadios, em que se disputa o
jogo do consumismo, impedem a entrada dos consumidores falhos a suas proprias
custas, cercando-se de cadmeras de vigilancia, alarmes eletrénicos e guardas
fortemente armados; assim fazem as comunidades onde o0s consumidores
afortunados e felizes vivem e desfrutam de sua nova liberdade.

As exigéncias de remocdo de lixo também se voltam ao Estado, em especial as
agéncias responsaveis pela criminalizacdo primaria e secundaria, fazendo surgir uma demanda

de “lei e ordem” que visa manter os ndo adaptados submetidos ao esquema moderno liquido.

4 Para Bauman (1998, p. 24), a industria de remogdo do lixo seria o0 conjunto de agéncias responsaveis por lidar
com os excluidos do jogo consumista, o0 que inclui com um especial destaque as agéncias penais.
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Assim, no mundo moderno liquido, as respostas ao comportamento desviante sao:
condicionadas ao sentimento de inseguranca e medo proprios do presente momento; sentidas
na atua¢do do Estado de forma “cada vez mais acentuada de incriminar os problemas
socialmente produzidos” (BAUMAN, 1998, p. 25); efetivadas mediante a separagdo
privatizada e a eliminacgdo (anulacdo, prisionaliza¢do) dos que, por causa dos seus recursos,

n&o podem participar do jogo consumista.

1.2 Modernidade liquida, globalizac&o e o surgimento da onda punitiva

Wacquant (2013, p. 39), em “Onda Punitiva”, demonstra que as politicas penais
tomaram uma direcdo decididamente punitiva e que o fenémeno seria comum nas sociedades
avancadas no final do século XX. Ele anuncia a instauracdo de um “novo governo da
inseguranga social”, no sentido amplo de técnicas e procedimentos que levaram a ascensao do
Estado penal e que sdo destinados a dirigir e a conter a conduta dos homens e mulheres
envolvidos na crise da desregulamentacdo econdmica, social e do mercado de trabalho.

Uma vez que o crescimento de politicas penais amplamente punitivas ndo se limita a
um grupo selecionado de paises, mas é quase universal, seria provavelmente equivocado
buscar a explicacdo nas politicas estatais ou nas ideologias e praticas desse ou daquele pais,
sem analisar o quadro de transformacdes provocadas pela globalizacdo. Nesse sentido
Bauman (1999, p. 12) explica:

A proporcdo da populagdo que cumpre sentencas de prisdo é distinta em cada pais,
refletindo idiossincrasias de tradi¢Bes culturais e histdrias de pensamento e préaticas
penais, mas o rapido crescimento parece ser um fendmeno universal em toda a ponta
“mais desenvolvida” do mundo [...]. Somos tentados a concluir, portanto, que as
causas do crescimento acima abordado devem ser de natureza suprapartidaria e
extra-estatal — com efeito, de carater mais global que local (no sentido territorial ou
cultural). Com toda probabilidade, essas causas estdo relacionadas de forma mais do
que contingente ao amplo quadro de transformacBes conhecidas pelo nome de
globalizacéo.

N&o é simples a tarefa de conceituar o termo globalizacdo. A esse proposito, Raiol
(2010, p. 46) esclarece:

[...] complicada a tarefa de elaborar uma teoria geral da globalizacdo, pois as suas
variadas e interligadas dimensdes (econdmicas, sociais, politicas, culturais,
tecnoldgicas e ecoldgicas) obstaculizam a compreensdo uniforme do fendmeno que
circula ao longo e ao largo desse processo. Mas, ainda que ndo se consiga com a
preciséo esperada, é possivel encontrar elementos comuns para distintas dimensdes e
controvérsias da globalizac&o.
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O denominador comum (ndcleo) do significado de globalizac&o estaria na ideia de que
agora todos nos vivemos em um mesmo mundo e que, portanto, os principais problemas sdo
globais. Bauman (2008, p. 126) destaca que a globalizacdo na modernidade liquida é
totalmente negativa - “ndo restringida, suplementada ou compensada por uma contrapartida
‘positiva’ que ainda €, na melhor das hipdteses, uma esperanga distante, embora também seja,
segundo alguns prognésticos, um empreendimento desesperado”, tendo como uma das
principais caracteristicas a quebra de fronteiras e os efeitos colaterais que seriam a
globalizacdo seletiva do comércio e do capital, da vigilancia e da informacédo, da coercédo e
das armas, do crime e do terrorismo, todos 0s que agora desenham a soberania nacional e
desrespeitam qualquer fronteira entre os Estados.

Bauman (2001, p. 12) destaca ainda que, no atual momento da globalizacdo, entramos
numa fase aguda de privatizacdo e individualiza¢do, que transfere para as méos do mercado o
poder de decisdo de aspectos importante da vida em sociedade e para os individuos a
responsabilidade de que, com o0s seus proprios recursos e escolhas, se adaptem as
transformacdes.

O processo de modernizagdo teria um efeito reflexivo®, na medida em que a expanséo
econdmica e o0 progresso tecnoldgico acelerado, principalmente, a partir da segunda metade
do século XX, fizeram emergir situacfes novas que ja ndo encontravam solucdes prontas,
padronizadas na cartilha do Estado-nacéo, porque as consequéncias sociais (desejadas ou néo)
fugiram do controle das instituicdes em vigor.

A natureza expansionista e fragmentaria da dimensdo econémica da globalizacdo
provocou a perda do controle politico da economia que se concentrava no Estado, o que
equivale a dizer que as restricBes politicas estatais que procuravam proteger a vida social,
equilibrando o ritmo da producdo com a demanda do consumo (barreiras alfandegarias,
incentivo ao consumo interno com a abertura de linhas de crédito, proibi¢6es de importacdes,
entre outras), foram retiradas do Estado, gerando a cisdo, a que ja nos referimos, entre poder
(econdmico) e politica®, pois o Estado-nacéo perde, paulatinamente, a capacidade de agir para
contornar os efeitos negativos que surgem como livre movimento do capital financeiro, que

passa cada vez mais a ser gerido por conglomerados econémicos ou organismos

A reflexividade da vida social moderna consiste no fato de que as praticas sociais sd0 constantemente
examinadas e reformadas a luz de informagdo renovada sobre estas préprias praticas, alterando assim
constitutivamente seu carater (GIDDENS, 1991, p. 39).

®Entende-se Politica como “a capacidade de decidir tanto a dire¢do como o objetivo de uma agio”; enquanto que
Poder é compreendido como “a capacidade concreta de agir”. O poder de agir segue, ento, “na direcdo de um
espago global” (BAUMAN, 2007, p. 8).
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internacionais (Unido Europeia, Mercosul etc.), restando ao estados nacionais, assim, téo
somente, o papel gerenciador das consequéncias sociais locais desse fendmeno global.

A globalizacdo criou mercados livres e globais sem o controle estatal. A forca de
empresas transnacionais, com capital muitas vezes maior do que o dos Estados, bem como o
crescente fluxo de capitais entre diversos empreendimentos, flexibilizaram as fronteiras e
geraram instabilidade econémica, acelerando o aumento da pobreza mundial.

Na esteia do aumento da pobreza e das diferencas sociais, cresceram as sensagdes de
violéncia, de medo e de inseguranca. O Estado, em contrapartida, buscando responder aos
anseios da sociedade por protecdo, procura a solu¢do no que ainda dispGe de condicOes de
fazer, ou seja: punir. Em outras palavras, o Estado, que tinha como fungdo cumprir a
promessa de proteger os cidadaos das ameacas a existéncia (emprego, renda), ndo é capaz de
cumpri-la, nem de reafirma-la responsavelmente, tendo em vista os efeitos negativos da
globalizacdo, aumento do desemprego e flexibilizacdo de normas trabalhistas e a diminuigédo
de gastos sociais.

Os efeitos negativos da globalizacdo levam a retirada da atuacdo do Estado da area
econémica e social, 0 que vem sendo acompanhado pela intervencdo na seara penal. Para
instrumentalizar e garantir as promessas de seguranca social do Estado-providéncia’, novos
ramos sao criados no direito — v.g. direito do trabalho, sanitério, educacional, previdenciario e
econdmico. Isso significa dizer que as ansiedades geradas pela reducdo das protecdes contra
as consequéncias negativa da globalizacdo levaram ao aumento da estrutura do estado penal,

conforme descreve Bauman (1999, p. 8):

A complexa questdo da inseguranga existencial colocada pelo processo de
globalizacéo tende a se reduzir a questdo aparentemente direta da “lei e da ordem”.
Nesse processo, as preocupagdes com a “seguranga”, o mais das vezes reduzidas a
preocupacdo Unica com a seguranga do corpo e dos bens pessoais, s&o
“sobrecarregadas” de ansiedades geradas por outras dimensdes cruciais da existéncia
atual — a inseguranga e a incerteza.

No mesmo sentido, Carvalho (2013, p. 197) explica que o direito penal ao ser
chamado para efetivar direitos sociais acabou por ampliar seu espectro de incidéncia, pois a

“alternativa ao Estado-providéncia passaria a ser a edificacdo do Estado-peniténcia,

"Wacquant (2011, p. 26) define a passagem do Estado Providéncia para o Estado Peniténcia como sendo a
redefinicdo da missdo do Estado, que, de toda a parte, se retira da area econdmica e afirma a necessidade de
reduzir seu papel social e de ampliar, endurecendo-a, sua intervengdo penal. Em outras palavras, “Supressio o
Estado econdmico, enfraquecimento do Estado social, fortalecimento e glorificagdo do Estado Penal”.
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configurado na méxima que parece ser a palavra de ordem da atualidade: Estado social
minimo, Estado penal méximo”.

Wacquant (2011, p. 105), na mesma linha, aponta que a hipertrofia carceraria € um
mecanismo de duplo efeito para os indices de emprego: se por um lado embeleza, a curto
prazo, a situagdo do emprego, diminuindo a oferta de trabalho, num prazo mais longo, s6 pode
agrava-la, pois as milhdes de pessoas que fazem parte dessa massa carceraria ao termino da
pena sdo praticamente impossiveis de serem empregadas. Outro efeito seria o de acelerar o
desenvolvimento do trabalho assalariado de miséria e da econdmica informal, produzindo
incessantemente um grande contingente de médo de obra submissa disponivel. Bauman (1999,
p. 119-120) parece concordar, ao afirmar que “nas atuais circunstancias, o confinamento ¢é
antes uma alternativa ao emprego, uma maneira de utilizar ou neutralizar uma parcela
consideravel da populacdo que ndo é necessaria a producédo e para qual ndo ha trabalho para
‘ao qual se reintegrar’”.

Os direitos sociais vivem um periodo globalmente de refluxo ante a diminuicdo de
recursos com investimentos sociais e a diminuicdo do poder da politica local, fenémenos que
estdo diretamente ligados com a globalizacdo. Isto ndo diminui a demanda para que o Estado
puna as pessoas e 0s atores econdémicos que sejam incapazes ou ndo saibam participar do jogo
do mercado e do consumo; logo, o Estado deixa de ser um indutor de politicas sociais e
econdmicas, para ser um regulador por meio do aparato penal. Segundo Bauman (1999, p.
114), num mundo globalizado, os governos locais ndo tém mais do que o “papel de distritos
policiais superdimensionados”, pois a eficiéncia do servico de limpeza (dos mendigos,
perturbadores e ladrdoes das ruas) sdo fatores de “confianga dos investidores”. Portanto, este
fator é um dos dados principais considerados quando sdo tomadas decisfes de investir ou de
retirar um investimento.

Assim, é incrementado um Estado intervencionista, por meio da criminalizacdo, o que
provoca vigorosa expansao do sistema penal, que quanto maior for a sua ineficacia, maior € a
sua demanda por mais intervencdo. Isto leva Bauman (1998, p. 78) a concluir que nas
sociedades negativamente globalizadas ‘“a incriminagdo parece estar emergindo como
principal substituto da sociedade de consumo para o rapido desaparecimento dos dispositivos
do estado de bem-estar”.

Consequentemente a globalizacdo negativa € mais um condicionante as respostas ao
desvio, porquanto acrescenta a percepcdo de que 0s riscos e incertezas sao globais e que

potencializam o desejo por mais seguranca.
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1.3 O medo na modernidade liquida, a midia e o redimensionamento do aparato penal

Na vida liquefeita, tudo gira em torno do consumo e do descarte. Os bens de consumo
sdo produzidos para serem consumidos instantaneamente e logo serem descartados. Assim
como os bens, 0s seres humanos tém a vida dividida entre a utilidade para o jogo do consumo
ou a exclusdo (descartabilidade).

A consciéncia da “descartabilidade” na sociedade liquida tem 0 nome de “medo
derivado” (BAUMAN, 2008, p. 9), que é uma estrutura mental estavel que pode ser melhor
descrita como: o sentimento de ser suscetivel aos perigos da modernidade liquida (de ndo se
adaptar); a sensacdo de inseguranca e vulnerabilidade frente as rapidas e imprevisiveis
mudancas em setores sensiveis ao planejamento humano (salde, emprego e previdéncia, por
exemplo).

Uma importante caracteristica do medo derivado € a sua Idgica de autorreproducéo,
que o faz crescer sem depender de contribuicdo externa. Seria “como se os nossos medos
tivessem ganhado a capacidade de autoperpetuar e se autofortalecer [...]” (BAUMAN, 2010,
p. 15). Porém, existe a necessidade de algo existencial para desencadear o medo porquanto “o
ciclo do medo e das agdes por ele ditadas ndo deslizaria tdo tranquilamente nem continuaria
ganhando velocidade se ndo continuasse a extrair sua energia de temores existenciais”
(BAUMAN, 2010, p.16). A presenca destes temores existenciais € fruto das caracteristicas
préprias do momento moderno liquido em que vivemos.

O que se da em boa medida porque a vida social se altera quando as pessoas vivem em
condominios, atras das grades, contratam segurancas, dirigem veiculos blindados, portam
revolveres e frequentam aulas de artes marciais, pois essas atividades reafirmam e ajudam a
produzir o senso de inseguranca e desordem que buscam evitar.

Incapaz de reduzir o ritmo das mudancas na sociedade liquida, muito menos de prever
ou controlar as consequéncias, o ser social liquido se concentra naquilo que pode, ou acredita
qgue pode, proteger, tentando calcular ou reduzir os riscos de que pode ser vitima. As
fechaduras extras na porta da frente, em reacdo aos sucessivos rumores sobre criminosos,
fazem o mundo parecer mais trai¢oeiro, assustador, e estimulam-se mais acdes defensivas,
isolamento e medo.

Com efeito, a sensagdo geral de inseguranca e medo, isto €, o aparecimento de uma
forma especialmente aguda de conhecer e viver os riscos, potencializa ao Gltimo grau o desejo

dos seres sociais de serem protegidos contra os perigos da modernidade liquida, por meio de


http://www.dicionarioinformal.com.br/autorreprodu%C3%A7%C3%A3o/
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recursos préoprios e do aparato penal do Estado; este Gltimo, por sua vez, diante do atual
estagio de desregulamentagdo, se encontra em completa incapacidade de fazer frente a essa
nova demanda, dando a resposta somente por meio de novas ondas criminalizantes, o que gera
um ciclo de criminalizacdo exponencial. Esta é uma das razGes pelas quais vivemos a era do
grande encarceramento®,

A partir da inseguranca e do medo, é acumulado um capital comercial de forga,
dominacdo e controle. Tal como dinheiro vivo, o capital do medo pode ser usado para se obter
qualquer espécie de lucro, comercial ou politico, pois a seguranca pessoal se tornou um
grande, talvez o maior discurso de venda em toda a espécie de estratégia de marketing.

O comeércio tem explorado deliberadamente o medo para vender os seus produtos.
Como diz Beck (2011, p. 28), os riscos socialmente reconhecidos sio um “big business.
Eles sdo as necessidades insaciaveis que 0os economistas sempre procuraram, na medida em
que independem do ambiente de satisfacdo da sociedade humana e do quantitativo dos
recursos naturais.

O mercado também vé um grande negdcio na sua reproducdo. Bauman (2008, p. 15)
relata que “muitos medos entram na nossa vida juntamente com 0s remédios sobre os quais
muitas vezes vocé ouviu falar antes de ser atemorizado pelos males que esses prometem
remediar”. A economia do consumo depende da produgdo de consumidores, e 0s
consumidores precisam ser produzidos para os produtos destinados a enfrentar o0 medo, pois
aqueles sdo temerosos e amedrontados, esperangosos de que estardo seguros gragas ao novo
produto posto no mercado.

N&o s6 uso comercial é possivel com esse capital do medo; ha também grande
potencial politico. Zaffaroni (2007, p. 15) destaca o uso politico de uma propaganda vingativa
volkisch, cuja traducdo para o portugués, mais correta, segundo o referido autor, seria
“popularesco ”. Trata-se de um discurso sensacionalista, demagodgico, grosseiro, que se utiliza
de aprofundamento e estimulo primitivo dos piores preconceitos, para induzir o 0dio a

determinados grupos ou setores sociais, sendo assim um discurso seletivo, estigmatizante e

8Abranmovay (2010, p. 9) aponta que de “meados dos anos 1975 até os dias de hoje, a prisdo se tornou grande
instrumento de politica criminal no mundo todo e, particularmente, nos EUA”. A populacdo carceréria
Americana em dezembro de 2014, segundo Bureau of Justice Statistics, era de 2.224.400 (dois milhes duzentos
e vinte e quatro mil e quatrocentas pessoas) (KAEBLE et al., 2014, ndo paginado).

A populacéo carceréria no Brasil, segundo Ultimo “Diagndstico das Pessoas Presas no Brasil” (CNJ, 2014, ndo
paginado) apontou o total de 711.463 (setecentos e onze mil quatrocentas e sessenta e trés) pessoas que se
encontram cumprindo pena privativa de liberdade.

Em tradugdo livre seria “um grande negocio”. Segundo pesquisa realizada pela Associagdo Brasileira de
Empresas de Sistemas Eletronicos de Seguranca (ABASE), o segmento de seguranca privada eletronica faturou
R$ 5,1 bilhGes no ano de 2014 e tem perspectiva de crescimento de 10% para o ano de 2015 (MIGLIORI, 2015,
n&o paginado).
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repressivo. Mensagens sdo tomadas como verdadeiras com base no éxito publicitério,
reforcadas com preconceito e convic¢do de que a quantidade de crimes pode diminuir por
meio de forte repressdo criminal, a0 mesmo tempo em que vende a ideia de que o delito seria
uma atividade facil e impune.

Os politicos sdo os que mais se aproveitam desse discursol?, ante a incapacidade ou
impossibilidade de resolver problemas sociais sérios; presos na esséncia competitiva da busca
do voto, eles deixam de debater o melhor para a sociedade para se preocupar apenas com 0
que pode ser transmitido para aumentar o seu eleitorado.

O discurso autoritario punitivo seria cool'! (ZAFFARONI, 2007, p. 69). Este Gltimo
adjetivo decorre do fato de que o discurso ndo é assumido como uma convic¢do profunda,
mas sim como uma moda a qual é preciso aderir para ndo ser impopular e perder espaco
mididtico.

A midia tem o papel central na manutencdo e divulgacdo do capital do medo, sem a
qual o mercado e a politica ndo lograriam éxito de dominacdo e controle. O momento
liquefeito se encaixa perfeitamente na era da comunicagdo de massa (mass midia)*?, ante a
extraordinaria velocidade (instantaneidade) e alcance na distribuicdo da informag&o®2.

A midia vé o capital do medo transformado em audiéncia; assim, ele se transforma
num objeto de consumo (mercadoria) que tem o seu processo de producdo nos telejornais, nos
programas de radio, nos impressos jornalisticos, nas redes sociais e em toda forma moderna
de comunicacéo.

Os acontecimentos da vida liquida sdo dramatizados (crise econdmica, desemprego,

novas doencas, desastres ambientais, crise climatica etc), com especial destaque para as

Destaca-se que nhas Ultimas elei¢des gerais do Brasil houve o crescimento da Frente Parlamentar da Seguranca
Publica, também conhecida como “bancada da bala”, por ser formada, em sua maioria, por ex-agentes de
seguranga publica. Esse grupo soube aproveitar o capital politico do medo e com isso conseguiu eleger alguns
campedes de votos nos seus Estados, com destaque: a) O mais votado no Distrito Federal Jodo Alberto Fraga
Silva (Fraga 2525), que é policial militar teve 155.056, o que representa 10,66% do total de votos; b) O mais
votado de Goiéas - Delegado Waldir, pelo Partido da Social Democracia Brasileira, que foi eleito com 274.625
votos (9.06%); c) O mais votado no Estado do Para - Delegado Eder Mauro, obteve 265.983 votos (7.08%); d) O
mais votado no Rio de Janeiro - Jair Bolsonaro, eleito com 464.572 votos (6.07%), ex-militar, conhecido como
um dos lideres da “bancada da bala” (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2014, ndo paginado).

YEm tradugdo livre seria “legal”, “de acordo com a moda”.

12Conjunto de técnicas de comunicacdo que visa a atingir um grande publico em curto espaco de tempo.

BA compressdo tempo/espaco é um dos marcadores mais tipicos da modernidade liquida, posto que o avanco
tecnoldgico encurtou essa relacéo, sendo possivel o surgimento de dimensdes planetarias de negocios, finangas,
comércio e mercado de trabalho, que transformaram (e transformam ainda) qualquer parametro (sélido, padréo)
da condi¢do humana. O destaque especial fica por conta dos meios de comunicagdo, que se nutrem de noticias
distribuidas de forma instantanea por conglomerados regionais e mundiais de informacgdes, como é o caso da
CNN, ABC, NBC Universal, que fazem o telespectador acompanhar de forma instantanea qualquer fato capaz de
gerar audiéncia em qualquer lugar do mundo.



22

noticias sobre o crime, o que a midia explora a procura de audiéncia, rating e share'* e,
consequentemente, influencia no mercado de consumidores e lucro de propagandas.

Para os meios de comunicacgdo, as noticias de crime apresentam vantagens comerciais
e préaticas, com destaque para a existéncia permanente de matérias-primas para a industria de
noticias, a facilidade de sua elaboragdo e a dramatizacdo (des) informativa que as
transformam em mercadoria facil de ser transmitida para o grande publico. Gomes (2015, p.
103) explica que:

Elemento relevante para se compreender a hipnose midiatica em torno do crime diz
respeito a facilidade de elaboragdo das noticias sobre delinquéncia, normalmente
apresentadas sem um enquadramento analitico imparcial. Presta-se, em regra,
informacdo superficial sobre detalhes incomuns ou que proporcionem uma
encenacdo passional do episddio, especialmente no plano moral e politico, e sonega-
se do publico uma apreciacédo analitica que permita a formagao de juizos criticos. O
objetivo dessa estratégia € real¢ar um certo aspecto de anormalidade do crime para
apreender o publico pela curiosidade, num processo que cria estere6tipos e reveste a
midia com aura de neutralidade e imparcialidade.

Para vender noticia, a informacédo tem que ser prestar ao sensacionalismo, envolver um
espetaculo vinculando a miséria humana fisica e/ou moral, apresentar dramas familiares e
sociais que induzam sentimento de tristeza, raiva, alegria, compaixao e, principalmente,
revolta. Os casos mais pitorescos sdo os mais habeis para o sensacionalismo — a filha que
mata 0s pais pela heranca, a madrasta que joga a enteada pela janela do 6° andar do prédio, o
politico que esconde o dinheiro fruto da corrupcdo na cueca ou meia —, pois rendem semanas
de atencdo do grande publico e fazem o telespectador acreditar que acontecem
corriqueiramente.

A midia faz com que o horror que aconteca em uma esquina qualquer de uma grande
metrépole invada os lares, contribuindo decisivamente para a difusdo do medo e da
inseguranca, produzindo espasmos de irracionalidade, fomentando, assim, repressdo a
qualquer custo, mediante a exploracdo dos casos extremos como forma de difundir o medo, a
inseguranca e, consequentemente, o que faz proceder cada vez mais a legitimacdo do poder
punitivo.

Ao lado desses casos pitorescos, 0s escandalos politicos, entre 0s quais se incluem a
corrupgdo praticada por importantes agentes politicos ou econdmicos, constituem uma das

principais matérias-primas do jornalismo politico moderno. Os escandalos sdo explorados

1Audiéncia € o ndmero concreto de pessoas que estd vendo um determinado programa. O rating é a
percentagem de uma determinada populacdo que acompanha um programa. O share representa a quota do
mercado do determinado canal ou programa, ou seja, a percentagem de telespectadores que estdo assistindo um
determinado canal dentre todos os telespectadores do horario.
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com vollpia pela midia, legitimada pelo papel de cio de guarda® (watchdog) e pela
capacidade de repercutir e provocar reacdo em cadeia de interesse do publico, aumentando
assim a audiéncia.

Para se configurar um escandalo, é necessario que os fatos repercutam no publico,
criando uma reagdo em cadeia suficientemente forte e capaz de entrar na pauta da opiniéo
publica.

Uma vez na agenda publica, o escandalo passa a ter uma dinamica propria em que oS
principais protagonistas deste espetaculo midiatico, os acusados, os jornalistas, os politicos,
membros do Ministério Pablico, advogados, juizes e policiais, passam a desempenhar 0s
papéis centrais, em alguns casos a policia, acusacdo ou o(s) juiz(es) ganham status de
celebridade, ddo entrevistas ou estampam capas de revista. Embora todos esses atores tenham
um peso importante em algum momento nos rumos de um escandalo, este s6 pode se manter
na agenda publica enquanto a midia se ocupa intensamente dele, seja por meio de uma nova
fase da operagdo policial, novas dendncias, a entrada em cena de uma delagdo premiada, de
uma nova testemunha central, a introducdo de novos fatos produzidos pelo jornalismo
investigativo, ou mesmo pela simples reproducdo das declaracbes dos agentes envolvidos
(acusadores e denunciados) e da cobertura da repercussao do caso.

Neste contexto, a midia tem o papel de vinculacdo entre 0s meios de comunicagdo € o
sistema penal. Esta vinculacdo faz com que seja transformada (ideologicamente) a mera
funcdo comunicativa da midia, tornando-se verdadeira agéncia do sistema penal, reforcando o
caréater repressivo ao replicar o discurso do castigo e exclusdo do inimigo.

Reiteradamente, é insinuada a ideia segundo a qual a violéncia e a inseguranca se
esgotam na criminalidade; essa ideia estabelece um senso comum acerca da necessidade de
endurecimento do sistema penal, abrindo, assim, espaco para a mitigacdo de garantias e
direitos fundamentais.

Os casos de corrupcdo vém sendo noticiados como o grande problema da atual
sociedade — raiz Ultima de todos os males. Por conta disso, € vendida a ideia de que a falta de
recursos para setores fundamentais dos servicos estatais (salde, educacdo e previdéncia) se

deve a corrupcdo, que estaria drenando o dinheiro pablico. Assim, 0s corruptos ndo se

15Dentro do idedrio iluminista a imprensa tem o papel de fiscalizar o poder pablico, como verdadeiro cdo de
guarda da coisa piblica, em outras palavras “para melhor cumprir 0 seu papel de levar informacdes ao cidadéo, a
imprensa precisa fiscalizar o poder — e o verbo fiscalizar carrega, aqui, o sentido de vigiar, de limitar o poder.
Sem ela ndo ha como se pensar em limites para o exercicio do poder na democracia” (BUCCI, 2000, p. 113-114,
apud GOMES, 2015, p. 66).
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enquadram no plano cognitivo moral necessario para o convivio coletivo, bem como séo
culpados pelas mazelas sociais; assim, fazem jus a toda sorte de punicdo exemplar.

Nesse contexto, faz-se chegar a “era do expansionismo penal(izante)” (ROSA;
SILVEIRA FILHO, 2008, p. 27), pois o discurso alarmista (do medo, do risco e da
degradacdo moral) acerca da ameaga da criminalidade (violenta e a dos poderosos) faz do
combate ao crime e aos criminosos — ilusoriamente — o grande desafio da sociedade
contemporanea.

A sociedade fica dividida entre os cidaddos do bem (as vitimas) e os do mal (eles, os
imorais, corruptos insensiveis a miséria humana). Esse discurso maniqueista apresenta um
esquema de cunho deliberadamente bélico, de incessante combate aos “indesejados” aos
“indiferentes”, enfim aos maus. Com propriedade, Bauman (1998, p. 27) observa que a

producdo social de estranhos ocupa uma funcao especifica nas sociedades:

Se 0s estranhos sdo as pessoas que ndo se encaixam no plano cognitivo, moral ou
estético do mundo — num desses mapas, em dois ou em todos trés; se eles, portanto,
por sua simples presenca, deixam turvo o que deve ser transparente, confuso o que
deve ser uma receita para a agdo, e impedem a satisfacdo de ser totalmente
satisfatdria; [...] a0 mesmo tempo que traca suas fronteiras e desenham seus mapas
cognitivos, estéticos e morais, ela ndo pode sendo gerar pessoas que encobrem
limites julgados fundamentais para sua vida ordeira e significativa, sendo assim
acusadas de causar a experiéncia do mal-estar como a mais dolorosa e menos

toleravel.

A experiéncia do mal-estar é justamente a convivéncia territorial e espacial com os
maus, 0 que demanda a atuacdo (privatizada e estatal) no sentido de separar e eliminar o mal
(os indesejaveis). Tal discurso condiciona a atuacdo das agéncias penais, que tende a ser
influenciada pelo discurso midiatico sobre o crime, castigo e impunidade, o que contribui para
a instituicdo, no ambito penal, de um sistema repressivo maximo e imediato, e no campo
processual penal, de um sistema de garantias processuais mitigadas.

A solucdo penal méxima e imediata se encaixa perfeitamente no esquema moderno
liguido. Se os perigos de que se tém medo na modernidade liquida sdo imediatos, é
compreensivel que os remédios pleiteados pela sociedade também o sejam, “as doses
rapidas”, oferecendo alivio imediato, como analgésico pronto para o consumo. Bauman

(2008, p. 149) destaca que:

Embora as raizes do problema da criminalidade possam ser dispersas e confusas,
queremos que as nossas defesas sejam simples e prontas para serem entregues aqui e
agora. A sociedade fica indignada diante de qualquer solu¢do que ndo consiga
prometer efeitos rapidos, faceis de atingir, exigindo em vez disso um tempo longo,
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talvez indefinidamente longo, para mostrar resultado. Ainda mais indignado se fica
diante de argumentos que exijam a atencéo as nossas proprias falhas e iniquidades.

Para se ter um sistema processual rapido, a mitigacdo de garantias processuais é a
regra, com destaque especial nas prisdes processuais que passam a ser utilizadas como pena
antecipada e meio de forgar o acusado a colaborar com a investigacéo.

Como bem observa Ferrajoli (2014, p. 715-716), as prisdes cautelares na “hodierna
sociedade de comunicagdo de massas” teriam fun¢des de ordem punitiva e processual. A
primeira é ligada & natureza de pena antecipada, que para cumprir uma funcdo de prevengédo
geral pelo exemplo, deve ser publica, espetacular e estigmatizante, “enfim, ¢ mais aflitiva do
que pena em sentido proprio”. A segunda fun¢do ¢ inquisitoria, cada vez mais comum: a
prisdo € ordenada, e, sobretudo, mantida, para constranger o preso a confessar, a colaborar e a
delatar eventuais participes. Assim, o processo “se rebaixa a uma relacdo de forgca com o
imputado, induzindo a confissdo e a delacdo pelo temor do carcere e pela esperanca da
liberdade” (FERRAJOLI, 2014, p. 715-716).

O capital do medo e seu uso pelo mercado, politicos e midia ttm em comum na
sociedade liquida o fato de convergirem a uma serie de discursos que servem para legitimar o
poder punitivo, por meio do recrudescimento das penas e da mitigacdo de garantias

processuais, 0 que causa redimensionamento do sistema penal.

1.4 O crime organizado: o crime moderno liquido por exceléncia

Zaffaroni (1999, p. 56) alerta que o crime organizado constitui denominacdo aplicada
a numero incerto de fendmenos delitivos por diversos especialistas, pelos meios de
comunicacdo de massa, pelos autores de ficcdo, pelos politicos e pelos operadores das
agéncias do sistema penal (policiais, advogados, promotores, juizes e administradores
penitenciarios), cada um deles com objetivos préprios.

Apesar dos problemas conceituais, que serdo objeto de capitulo especifico, podemos
destacar pelo menos duas caracteristicas apontadas pela maioria dos autores (ZAFFARONI,
1999, p. 57): a estrutura empresarial e 0 mercado ilicito. Resta claro que quem fala de crime
organizado ndo esta se referindo a qualquer pluralidade de agentes nem a qualquer associagao
ilicita, sendo a um fenémeno distinto que é inconcebivel no mundo pré-capitalista, no qual
ndo havia empresa nem mercado na forma em que os conhecemos hoje. Remontar a essas

antigas organizagdes delitivas ndo seria mais que mencionar normas anteriores de pluralidade
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de agentes ou de associacfes delitivas que ndo sdo Uteis para precisar 0 conceito ora
destacado.

Assim, uma das caracteristicas do Direito Penal na era da modernidade liquida é a
percepcdo de que os medos ndo advém somente de uma criminalidade associada ao individuo
isolado, pois agora emerge uma nova criminalidade que se aproveita das oportunidades que o
espaco mundial globalizado oferece, no qual a fluidez (comunicacional, dos transportes e dos
capitais) é a regra e o controle é dificil, fazendo surgir assim uma criminalidade desenvolvida
por estruturas de modelo empresarial. Trata-se de uma criminalidade que flutua na
desregulamentacdo politica, social e econdmica, que se manifesta na expansao livre dos
mercados mundial e da comunicacdo, no esvaziamento dos espacos reservados a geréncia da
maquina estatal em detrimento da administracdo por parte dos agentes do mercado. Neste

passo, Bauman (1999, p. 74) assevera que:

[...] Devido a total e inexordvel disseminacdo das regras de livre mercado e,
sobretudo, ao livre movimento do capital e das finangas, a ‘economia’ ¢
progressivamente isenta de controle politico; com efeito, o significado primordial do
termo ‘economia’ ¢ o da ‘area ndo politica’. O que quer que restou da politica,
espera-se, deve ser tratado pelo Estado, como nos bons velhos tempos — mas o
Estado ndo deve tocar em coisa alguma relacionada a vida econémica; qualquer
tentativa nesse sentido enfrentaria imediata e furiosa punicdo dos mercados
mundiais.

A fluidez desta desregulamentacdo politica, econémica e social trouxe consequéncias
negativas, denominadas por Bauman (2008, p. 126) como “globalizacdo negativa”, que se
trata de “uma globalizacdo altamente seletiva do comércio e do capital, da vigilancia e da
informacdo, da coercdo e das armas, do crime e do terrorismo, todos 0s quais agora
desdenham a soberania nacional e desrespeitam quaisquer fronteiras entre os Estados”. S8o
fendmenos que se mostram tipicos da atual sociedade liquida, pois flutuam de forma
liquefeita no encurtamento do tempo e espaco e na consequente circulacdo de capitais e
comunicacdo, 0 que levou a uma maior percepcdo da existéncia de associacdes para O
cometimento de crimes, que se denominaram organizagGes criminosas, e que devido a sua
estrutura empresarial seriam capazes de afetar interesses sociais em larga escala e de desafiar
0s proprios Estados.

Esta mudanca é identificada por Zaffaroni (1999-2000, p. 79), quando se refere as
atuais orientagcdes de Policia Criminal: “o crime organizado — conceito discutivel, mas que
empenhamos somente breves causas — se tem convertido em regra a cada dia que os Estados

tém menos possibilidade de conté-los, porque sdo eles mesmos as vitimas de suas extorsdes”.
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Historicamente, a expressdo crime organizado (organized crime) foi cunhada pela
criminologia americana para designar um feixe de fendmenos delituosos mais ou menos
indefinidos, atribuidos a empresas do mercado ilicito da economia capitalista criado pela “lei
seca” do VolsteadAct, de 1920, que proibiu a producdo, venda e transporte de "bebidas
intoxicantes”, definidas como as que tinham o teor alcodlico superior a 0,5% de alcool por
litro, nos Estados Unidos (SANTOS, 2002, p.2). Com a revogacao da lei, a categoria crime
organizado passou a ser aplicada a outras situacdes. A esse propdsito, Santos (2002, p.2)

aponta que:

Extinto o mercado ilicito e os lucros fabulosos da criminalizacdo do alcool durante a
chamada lei seca, o perigo atribuido ao organized crime deslocou o eixo para o
trafico de drogas, um novo mercado ilicito com lucros fabulosos criado pela politica
de criminalizacdo das drogas, promovida a nivel planetério pelo governo americano,
sob 0 mesmo paradigma da conspiragdo contra o american way of life, agora com
conexdes internacionais.

A exportacdo da categoria crime organizado dos Estados Unidos aos demais paises
decorre, em boa medida, da prépria globalizacdo. Qualquer que seja a opinido que se tenha
acerca da natureza, alcance e perspectivas da criminalizacdo primaria do crime organizado,
ndo se pode negar que vem do préprio conceito de crime organizado, que sofreu e sofre
influéncia da globalizacdo. A circulacdo de bens e servicos, capitais e informacgdes tém
adquirido uma flexibilidade nunca conhecida, o que proporcionou o surgimento da percepcao
da existéncia em grande escala de um comércio de bens e servicos ilegais que coexiste com o
mercado legal, no qual o crime adquire enorme capacidade de diversificacdo, organizando-se
estrutural e economicamente para explorar campos tdo diferentes quanto o jogo, 0
proxenetismo (lenocinio), a pedofilia, o trafico de pessoas, drogas, armas, veiculos ou o furto
de obras de arte (SANTQOS, 2002, p. 3).

A criminalidade associada aos meios informaticos e a Internet (a chamada “ciber
delinquéncia”) ¢, seguramente, o maior exemplo dessa evolucdo. Nesta medida, é plenamente
verificavel a vinculagdo do progresso tecnolégico com o desenvolvimento de novas formas de
criminalidade organizada.

Do ponto de vista estrutural, as caracteristicas mais significativas da criminalidade na
globalizacdo s&o duas: trata-se de uma criminalidade, em sentido amplo, organizada (a
produzir resultados lesivos capazes de aparecer em separado, tanto no espago, como no

tempo, da acdo dos sujeitos mais relevantes do plano delitivo); de outro lado, seus crimes séo
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criminologicamente categorizados como “crimes dos poderosos” (crimes of the powerfull)2®,
em contraposicdo aos crimes do Direito Penal classico (crimes of the powerless). E uma
criminalidade de sujeitos influentes, configurada pela magnitude dos seus efeitos —
normalmente econémicos, mas também politicos e sociais —, que ultrapassam fronteiras
(internacionalizacdo) e tém capacidade de desestabilizacdo (lesividade) geral dos mercados e
corrupgéo de funcionarios e governantes (SANCHEZ, 2013, p. 61).

A delinquéncia organizada pode envolver as grandes e complexas organizacfes
criminais, com capacidade para afetar a esfera socioeconémica e institucional de nossas
sociedades e envolver vultosos recursos®’. Se o proprio Estado é uma das principais vitimas, é
natural que a reacdo estatal no plano puramente simbdlico deva ser dura, para que o Estado
possa dar a impressdo de que esta no controle e que se encontra combatendo o crime
organizado.

Porém, o conceito e a sua aplicagdo também podem alcancar manifestacGes
associativas ligadas a delinquéncia tradicional, como grupos de assaltantes ou sequestradores,
estruturas de trafico ilicito de média importancia, redes de pornografia infantil e as
organizac0es terroristas.

O envolvimento do crime organizado com a globalizacdo se deve ao fato de que o
livre mercado de capitais e informagdes possibilitou novos, nunca imaginados, espagos de
indisciplina, prontamente aproveitados pela atividade empresarial, legal ou ilegal. Resta claro
que isso possibilitou o surgimento de verdadeiras economias complementares, parcialmente
ilicitas, como o caso do mercado de drogas, dado o volume de atividade ilegal mesclada com
0 legal. Assim, nos encontramos ante uma nova forma de acumulacdo de capital, antes
desconhecida: o dinheiro sujo proveniente de negdcios ilicitos e evasdes fiscais, o trafico de
bens e servicos proibidos, a especulacdo financeira etc.

A mescla de atividades ilicitas com licitas é objeto de um crime com intensa conexao
com o crime organizado, denominado de “lavagem de capitais” ou “branqueamento” de

capitais, que ocorre quando os beneficios obtidos com as atividades delitivas precisam ser

180s termos estadunidenses “crimes of the powerful”, “White-collar criminality” e “criminality of the upper
world”, sdo utilizados para agrupar crimes relacionados as atividades das empresas (corporations), expressdes
que ganharam notoriedade pela pesquisa realizada por Edwin H. Sutherland, a qual culminou na publicacdo do
livro “Crime de Colarinho Branco” (2015). O livro aborda o exame de uma categoria de ilicitos que até entéo era
solenemente ignorada nos estudos conduzidos pelos sociélogos e crimin6logos: os crimes praticados por
diretores das grandes corporacdes.

17\/arios foram (e s@o) os processos que envolvem apuracdo de crimes cometidos por grupos tidos como
organizados, envolvendo altos agentes do governo brasileiro e do mercado. Destacamos 0s casos midiaticos:
Operacdo Caixa de Pandora, Operacdo Lava Jato, Operacdo Zelotes, Operagdo Satiagraha, dentre outras menos
“famosas”. As operagdes ganham nomes capazes de induzir ao “espetaculo”, chamar a ateng@o do telespectador
e, como ja trabalhamos, servem para legitimar o poder punitivo.
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“reciclados”, isto ¢, despojados de sua origem criminosa, mediante sua introducdo nos
circuitos financeiros licitos, até conseguir uma aparéncia de legalidade (CALLEGARI, 2003,
p. 38).

Dentro desta evolucdo, a criminalidade organizada se dirige fundamentalmente a
obtencdo de importancia de beneficios econémicos. A expansdo internacional da atividade
econdmica e a abertura da globalizacdo — da desregulamentacdo que anteriormente tratamos —
sdo acompanhadas da correlativa expansdo da criminalidade, que agora, cada vez mais
apresenta um carater transnacional, havendo autores que afirmam que “criminalidade
organizada ¢ a da globalizagdo” (CALLEGARI, 2008, p. 14). A “criminalidade organizada,
criminalidade internacional e criminalidade dos poderosos séo, provavelmente, as expressoes
que melhor definem os tragos gerais da delinquéncia da globalizagio” (SANCHEZ, 2013, p.
113).

O fenbmeno induz a consequéncias na Politica Criminal e na Dogmatica Penal, o que
leva Sanchez (2013, p. 97) a fazer um prognostico sobre o “Direito Penal da globalizagdo”,
gue terd como caracteristicas a integracdo supranacional da legislacdo, um Direito menos
garantista, com destaque para a flexibilizacdo as regras de imputacdo e a relativizacdo das
garantias politico-criminais, substantivas e processuais, que seriam a ténica, tendéncia que ja
se perceberia na legislacdo das mais variadas na¢des, no que concerne a legislacdo relativa a
criminalidade organizacional.

Ante a desordem que provoca a globalizacdo e que é prépria do mercado — somada a
das interferéncias proibitivas e as caracteristicas que assumem na periferia do poder mundial,
na qual impera uma corrup¢cdo maior ou mais manifesta — era natural que se exportasse
também a tecnologia de controle ou que, a0 menos, se tentasse fazé-lo. Zaffaroni (1999, p. 56)
aponta que isso seria uma “lei”, pois “quando se transfere um problema social, segue-se a
transferéncia da ideia de controle”, o que pode ser observado no surgimento da legislagdo de
crime organizado nas mais variadas nagoes.

Assim, por se aproveitar da liquidez dos mercados financeiro e comunicacional dos
transportes que a globalizacdo oferece, em que a fluidez é a regra e o controle ¢ dificil, é que

se pode afirmar que o crime organizado é o crime p6s-moderno liquido por exceléncia.
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2 O DISCURSO LEGITIMADOR DO CRIME ORGANIZADO

O crescimento de politicas penais voltadas ao combate!® do crime organizado ndo se
limita a nenhum grupo selecionado de paises, mas é quase universal, o que decorre, em boa
medida, dos motivos que ja trabalhamos no primeiro capitulo e que tem no mundo moderno
liguido o campo propicio para a sua difusao.

A importacdo da categoria crime organizado tem raizes na legislacdo norte-americana
e italiana. A sua aplicacdo e as praticas penais locais refletem idiossincrasias de tradi¢des
culturais e historias de pensamento proprias de cada pais (BAUMAN, 1999, p. 12).

Contudo, Zaffaroni (2007, p. 70) destaca quais seriam as caracteristicas mais
marcantes do poder punitivo latino-americano, contexto em que o Brasil se enquadra.

A primeira, e mais marcante, € o aprisionamento provisorio, ou medida de contencao
provisoria transformada em definitiva na préatica. Segundo o referido autor, ¥ dos presos estdo
submetidos a medidas de contengdo porque sao “processados ndo condenados”, que, do ponto
de vista formal, constituem uma inversao do sistema penal.

A medida cautelar é pena cautelar, o poder punitivo é exercido de forma proviséria
condenando-se materialmente todos os acusados a uma medida e revisando-se, na sentenca,
com grande parcimonia essas “condenacdes provisorias”, que na pratica resultariam em um
direito penal de periculosidade (ZAFFARONI, 2007, p. 71).

Se a “compressdo tempo/espaco” (BAUMAN, 1999, p. 12) provoca transformacdes
nos parametros da condi¢cdo humana moderna liquida, a consequéncia nos processos de
criminalizacdo € o abandono de seguranca em detrimento da rapida resposta.

No Brasil, os dados do Infopen!® (MOURA; RIBEIRO, 2014, p. 20-22), de maio de
2014, revelam que cerca de 41% das pessoas em presidios sdo presos sem condenacdo. Se
acrescentarmos as pessoas que estdo cumprindo medida cautelar de prisdo domiciliar com
tornozeleira eletrénica, os dados apontam que mais da metade dos presos sdo provisorios. 1sso
significa dizer que um a cada dois presos esta encarcerado sem ter sido julgado e condenado.

A necessidade de comprimir o tempo do processo também leva & adocdo de medidas

com carater nitidamente administrativo que geram a degeneracdo do processo no sentido

18 A legislacéo é noticiada sempre como de “combate”, 0 que destaca o carater bélico e a existéncia de inimigos.
A revogada Lei 9.034/95 dispunha de “utilizagdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de acdes
praticas por organizagdes criminosas”.

190 Infopen é um programa de computador (software) de coleta de Dados do Sistema Penitenciario no Brasil,
para a integracdo dos 6rgdos de administragdo penitenciaria de todo Brasil, possibilitando a criagdo dos bancos
de dados federal e estaduais sobre os estabelecimentos penais e populacdes penitenciérias. E atualizado pelos
gestores dos estabelecimentos desde 2004, sintetiza informagdes sobre os estabelecimentos penais e a populagéo
prisional (MOURA; RIBEIRO, 2014, p. 8).
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diretamente punitivo. Varios sdo os instrumentos, a titulo de exemplo: a captagdo ambiental
de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos; afastamento dos sigilos telefonicos,
financeiro, bancario e fiscal; infiltracdo, por policiais, em atividade de investigagdo;
cooperacdo entre instituicbes e 6rgdos do sistema punitivo. Todos visam, ao cabo, dar mais
efetividade e celeridade na apuragédo do crime organizado.

O destaque especial é a utilizacdo da combinagdo prisdo cautelar com a colaboragédo
premiada, sendo a prisdo utilizada como meio de pressao e intimidacdo do imputado, para que
o coagido possa “colaborar” com a investigagdo, delatando coautores e confessando.

A entrada de tais instrumentos no ordenamento juridico-nacional s6 foi possivel com a
importagdo, a priori, do discurso que rezava pela necessidade de punicdo do crime
organizado. Contudo, a introducdo ndo se deu sem problemas, a comecar pelo proprio

conceito de crime organizado. A esse propdsito, Santos (2002, p. 2) afirma que:

A introje¢do do discurso sobre crime organizado no Terceiro Mundo produziu a
necessidade de descobrir seu objeto real, em completa inversdo do método de
investigacio cientifica: o processo de conhecimento, em vez de avangar da
percepcdo do problema para sua definicdo, retrocede da defini¢cdo do problema para
sua percepgdo — 0 que explicaria, por exemplo, o inusitado destaque da CPI do
Narcotrafico e o charme de personagens como Fernandinho Beira Mar, exibido nos
meios de comunicacdo de massa como personificacdo do crime organizado.

O discurso que demanda politicas criminais duras na seara do crime organizado nutre-
se do discurso comum, popularesco e primitivo de combate aos criminosos, porém possui
elementos proprios, especialmente voltados para a puni¢do de “poderosos”, “criminalidade de
ouro”, “do colarinho branco”, para 0s quais os métodos tradicionais ndo seriam eficazes.

Assim, busca-se entender esse discurso a partir do estudo comparado dos Estados
Unidos e da Itélia, ante a grande influéncia na legislacdo patria. Busca-se uma abordagem no
campo da politica criminal, de modo a compreender como o discurso de legitimacao do crime
organizado influencia a atuacdo das agéncias de controle social (criminalizagdo primaria e
secundaria), e seus reflexos na ampliagdo da incidéncia do sistema penal, na flexibilizacdo de
garantias e no recrudescimento das sances.

O estudo dos discursos que levaram ao surgimento da legislagdo sobre crime
organizado pode contribuir para compreender seus efeitos politicos nas instituicbes de
controle social e, desse modo, entender os possiveis efeitos danosos sobre os principios de

politica criminal do Estado Democrético de Direito.
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2.1 O discurso americano do crime organizado

Segundo autores (SANTOS, 2002, p. 2), a expressdo organized crime (crime
organizado) foi primeiramente cunhada pela criminologia norte-americana, utilizada para
designar fenbmenos tidos por delituosos que eram atribuidos a empresas do mercado ilicito de
venda de bebidas alcoodlicas, que tinha sido proibida pela “lei seca”, denominada Volstead
Act, de 1920, que proibiu a producéo, venda e transporte de "bebidas intoxicantes”, definidas
como as que tinham o teor alcoolico superior a 0,5% de alcool por litro, nos Estados Unidos.
Com a revogacdo da lei, a categoria crime organizado passou a ser aplicada a outras situacoes.
A esse propdsito, Santos (2002, p. 2) aponta que:

Extinto o mercado ilicito e os lucros fabulosos da criminalizagdo do alcool durante a
chamada lei seca, o perigo atribuido ao organized crime deslocou o eixo para o
trafico de drogas, um novo mercado ilicito com lucros fabulosos criado pela politica
de criminalizagdo das drogas, promovida a nivel planetario pelo governo americano,
sob 0 mesmo paradigma da conspiracdo contra o american way of life, agora com
conexdes internacionais.

Zaffaroni (2010, p. 90) aponta que o discurso americano do organized crime,
originario das instituicGes de controle social, nasce com o objetivo de estigmatizar grupos
sociais étnicos (especialmente italianos), sob o argumento de que 0 comportamento criminoso
ndo seria uma caracteristica da comunidade americana, mas de um submundo constituido por
estrangeiros, aqueles maus cidaddos que ameacavam destruir a comunidade dos bons
cidad&os.

Nas palavras do professor argentino (ZAFFARONI, 2010, p. 90), “a parte do sexo e
das disputas domésticas, ndo ha tema que proveja maior entretenimento popular que o crime
organizado”. A literatura americana retrata bem como surgiu o discurso de combate ao crime
organizado, do que é exemplo o filme “The Godfather”®. O filme conta a historia da
familia mafiosa Corleone, de 1945 até 1955, envolvida com assassinatos, trafico de drogas,
jogos e corrupgdo. O filme é considerado culturalmente, historicamente e esteticamente
significante, e foi selecionado pela Biblioteca do Congresso Americano para ser preservado
no National Film Registry. O cinema e a televisdo foram aptos a vincular o sentido
conspirativo com que se interpretou o fendmeno dentro do paradigma mafioso, como ideia de

grande conspiracdo mafiosa organizada e secreta em nivel nacional. O mesmo passou a

20 Intitulado no Brasil “Poderoso Chefdo™, baseado no livro de Mario Puzo e adaptado para o cinema por Francis
Coppola, foi indicado a dez Oscars e venceu nas categorias de melhor filme, melhor roteiro adaptado e melhor
ator.


https://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%A1fia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Biblioteca_do_Congresso
https://pt.wikipedia.org/wiki/National_Film_Registry
https://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%93scar
https://pt.wikipedia.org/wiki/Oscar_de_melhor_filme
https://pt.wikipedia.org/wiki/Oscar_de_melhor_roteiro_adaptado
https://pt.wikipedia.org/wiki/Oscar_de_melhor_ator
https://pt.wikipedia.org/wiki/Oscar_de_melhor_ator
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exercer no publico fascinacéo propria de toda a histdria conspirativa, apta a receber a descarga
de ansiedade emocional dos nossos tempos.

Esse conceito xendfobo revelou sua utilidade: teorias criminolégicas fundadas na
nocdo de subcultura e de desorganizacdo social definiram o crime organizado como
conspiragdo contra 0 povo e 0 governo americanos, promovida por organizagfes secretas
nacionais, centralizadas e hierarquizadas de grupos étnicos estrangeiros. O conceito de crime
organizado foi imediatamente assumido por politicos e difundido pelos meios de comunicagéo
de massa para justificar campanhas de lei e ordem, eficazes como estratégias eleitorais de
candidatos ao Congresso norte-americano.

Mendroni (2009, p. 247) aponta que no inicio dos anos de 1950, o Senador Estes
Kefauver?!, do Estado do Tennessee, formou um comité no Senado americano para investigar
0 crime organizado nos Estados Unidos. O Special Senate Committee to Investigane
Organized Crime in Interstate Commerce (Comité Especial de Investigacdo do Crime
Organizado no Comeércio Interestadual) concluiu que o crime organizado era um problema
nacional, de economia e seguranca publica e na mesma época a Amercan Bar Association
(Associacdo de Advogados e Estudantes de Direito) criou uma comissdo para discutir o
combate ao crime organizado.

Tais esforcos refletiram diretamente no crescimento da percep¢do da populacdo a
respeito da influéncia do crime organizado no pais, o que fez surgir o Organized Crime
Control Act, de 1970, que dentre outras medidas, aumentou os poderes de autoridades
estaduais e federais, proibiu a criacdo ou a geréncia de organizacbes para jogos de azar que
envolvesse mais de cinco pessoas, que fosse negdcio de mais de 30 dias ou que permitisse
acumular mais de dois mil délares de rendimento bruto por dia, e, enfim, criou o Racketeer
influenced and Corrupt Organizations Act (RICO), constituindo o capitulo 96 do Federal
Criminal Code and Rules como instrumento especifico que visa combater a mafia
estadunidense, por meio do tipo penal de racketeering, que seria a figura da empresa
criminosa.

O principal objetivo do RICO é punir a utilizagdo de empresas de fachadas para a
pratica de organizacgdes criminosas, em especial aquelas denominadas de “‘racketeer activity”,
entendidas como as praticas de assassinatos, sequestros, contrabando, incéndio doloso,

corrupcéo, extorsao, venda ilegal de material pornografico e tréfico de drogas.

21 Grandes foram os créditos politicos do Senador Estes Kefauver, que foi um dos cogitados a indicacdo a
presidente pelo Partido Democrata em 1952 e concorreu como vice-presidente nas elei¢fes de 1956, nesta Gltima
perdeu a eleicdo para a chapa Eisenhower-Nixon.
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O combate ao crime organizado nos Estados Unidos sempre esteve ligado a ideia de
que haveria a necessidade de reformular a legislacdo para permitir métodos mais eficientes de
investigacdo, visto que o crime organizado agiria de forma escondida e por meio de
intimidacdo de testemunhas e empresas de fachada. Neste sentido, Mendroni (2009, p. 246)

destaca que:

Para integrantes da Justica dos Estados Unidos, sejam das agéncias federais (FBI,
DEA, US-Marshals, IRS etc.), bem como para as Policias estaduais e para 0s
Promotores de Justica, Federais e Estaduais, 0 combate requer além da primeira
medida — legislagdes penais, processuais penais e execucdo penal rigorosas e
adequadas a necessidade do eficiente combate —, a efetivacdo de principios basicos
como o forte treinamento das pessoas e alto investimento em equipamentos e
ferramentas de investigacdo.

Com esse discurso, surge uma série de leis tornando supostamente mais eficiente a
investigacdo, ampliando os poderes dos agentes envolvidos no combate ao crime organizado —
com destaque especial para a Witness Security Program (WITSEC - Programa de protecao a
testemunha) —, utilizacdo de agentes infiltrados (undercover agents), larga utilizacdo de meios
eletronicos de interceptacdo de chamadas, escutas ambientais e acdo de confisco.

Nos Estados Unidos vigora o “Plea bargaining”, que consiste basicamente numa
negociacdo entre Orgdo acusatorio e réu, de modo a ocorrer, em razdo disso, uma
compensacdo proporcional entre a utilidade das informacgdes prestadas com a recompensa
respectiva, que pode vir a ser até a desisténcia de se proceder com a acusagdo formal do
individuo.

O acusado pode nédo sé confessar o crime como, para evitar um julgamento e a pena
mais grave, também colaborar com a acusa¢do, denunciando os demais acusados em troca de
beneficios penais. Por esse motivo, o Witness Security Program (WITSEC - programa de
protecdo a testemunha), que foi autorizado em 1970 pelo Organized Crime Control Atc e
emendado pelo Comprehensive Crime Control Act of 1984, atribuiu a responsabilidade do
programa a agéncia federal U.S Marshals. No ambito federal, o U. S Attorney, que determina
0 ingresso da testemunha no programa, e na esfera estadual, o State Genneral Attorney.

Deve-se atentar que no sistema norte-americano vigora o principio da oportunidade
juridico-politica da acusagdo, pois cabe ao 6rgdo de acusacdo observar, apos concluir a
investigacao, o interesse na propositura da acdo penal, considerando tanto questdes de politica
criminal como também chances e possibilidades.

Figueiredo Dias (1992, apud MENDRONI, 2009, p. 247) aponta como funciona o
citado principio:
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O critério fundamental que preside a conduta do MP resulta na necessidade de
ganhar casos ou, talvez mais rigorosamente segundo Skolnick, da preocupacéo de
‘acima de tudo ndo perdé-los’. Considerando-se que, excecdo da esfera federal,
muitos usam o cargo de Promotor de Justica como degrau para a carreira politica.
Assim, enquanto perca casos e isso caia no conhecimento popular, menos chances
tera de seguir em uma vida politica. E esta preocupaco que dita a atitude inicial do
MP quando, para se decidir pela aceitacdo ou ndo do processo, comega por
classificar os casos como ‘bons’ ou ‘fracos’.

Apesar de o discurso sobre o crime organizado ter alcancado maior rigor repressivo,
introducdo de novas modalidades de prisdes cautelares, instituicdo de “prémio” ao acusado
colaborador, criacdo de programas de protecdo de testemunhas, mobilizagdo de maiores
recursos materiais e humanos, tudo a pretexto de conferir mais eficiéncia a justica, mediante
reducdo de complicacGes legais, 0 proprio conceito de Organized Crime é objeto de muita
divergéncia, como bem alerta Minardi (1998, p. 42), ao afirmar que “Nos Estados Unidos
existem varias definicdes, pelo menos tantas quantos sdo os codigos penais e as agéncias
encarregadas de conter o Crime Organizado”.

A celeuma principal era de que a legislacdo continha uma comprida lista de atividades
delitivas, mas nenhuma categorizacao especifica, o que fez receber criticas do comité assessor
do governo dos Estados Unidos em 1976: “Né&o se cré que ha uma definicdo suficientemente
abarcativa, que satisfaca as necessidades de individuos e grupos diferentes que possam usa-la
como meio para desenvolver um esfor¢o controlador do crime organizado” (BYNUM, 1987,
p. 4, apud ZAFFARONI, 2010, p. 88).

Assim, uma das definicGes com mais aceitacdo é a empregada pelo Federal Bureau of

Investigations (FBI):

Crime organizado: Qualquer grupo que tenha de alguma forma estrutura formalizada
e cujo objetivo primario seja obter lucros através de atividades ilegais. Tais grupos
mantém suas posi¢cBes através do uso da violéncia, ou ameaga de violéncia,
corrupgdo de funcionarios publicos, suborno ou extorsdo e geralmente tem um
impacto significativo na populagdo local, da regido ou pais como um todo. Um
grupo criminoso resume esta defini¢cdo — La Cosa Nostra (MINARDI, 1998, p. 43).

Observa-se que desde o conceito de organized crime o discurso parece cumprir
relevantes funcdes de legitimacdo do poder, especialmente nas areas da policia, da justica e da
politica em geral, em relacdo a determinados grupos.

Conforme entendimento de Santos (2002, p. 7), o conceito de crime organizado
cumpre relevantes fungdes de legitimacdo do poder: a) no &mbito da policia, foi capaz de

mobilizar maiores recursos materiais e humanos; b) no sistema de justica, propicia reformas
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legislativas e jurisprudenciais que tendem a relativizar garantias??; c) oferece aos politicos um
tema de campanha capaz de produzir votos, aos partidos politicos a oportunidade de
competirem entre si pela melhor estratégia contra o crime organizado, e ao poder politico o
discurso sobre a ameaca real desse novo inimigo interno da democracia.

Apesar de haver um discurso voltado a punir um crime organizado capitalizado e rico,
e que seria 0 grande problema a ser enfrentado pelos Estados Unidos da América, na pratica,
como bem observa Wacquant (2013, p. 126), o sistema penal americano continuou agindo
“sobretudo nas familias subproletariadas de cor, que moram nas cidades segregadas”. As
conclusdes do autor foram baseadas no Profile of Jail Inmates de 1996: Socio-Demographic
Findngs.

Apesar de a agéncia Bureau Of Justice Statistics®® (Escritorio de Estatisticas de
Justica) publicar anualmente o “Jail Inmates at Midyear”?*, com estimativas do nimero de
presos definitivos, provisorios e informagfes sobre sexo, raga, origem hispanica e status, o
ultimo senso que analisou de forma aprofundada o perfil dos presos, segundo dados de
caracteristicas socioeconémicas, foi em 2002, denominado de “Profile Of Jail Inmates, 2002”
(JAMES, 2002, ndo paginado). O estudo faz compara¢cdes com o penultimo estudo que foi
realizado em 1996, no qual Wacquant (2013, p. 126) se utilizou do livro Punir os Pobres, de
2013, para fazer as suas conclusoes.

O referido estudo do Escritério de Estatisticas de Justica conclui que foram poucas as
mudancas, com destaque para o fato de que “mais de 6 em cada 10 presos de cadeias eram
minorias raciais ou étnicas, inalterada desde 1996, e que os “negros representem apenas 40%
da populagdo carceraria preso; Hispanicos, 19%; e os brancos, 36%".

Quanto a emprego e renda, a pesquisa demonstrou que 71% dos presos tinham
alguma ocupacdo remunerada antes da prisdo, contra 29% que estavam

desocupados/desempregados. A remuneracdo de 83,6% dos presos era menor que U$

22 Mendroni (2009, p. 247-269) destaca varios casos em que a jurisprudéncia criminal se modificou ou provocou
mudanca na legislagdo, quando da analise de casos envolvendo o denominado organized crime, como foram, a
titulo de exemplo, o caso Ddlia vs United States (441 US 338, 1979) e o caso Katz vs. United States (389 U.S
347, 1967), o primeiro modificou o entendimento jurisprudencial da Suprema Corte dos Estados Unidos
passando a admitir que desde que o0 sujeito seja determinado, seja permitido a instalagdo de escuta em varios
locais e/ou aparelhos por ele utilizados, pratica que ficou conhecida como roving surveillance. O segundo caso, a
Suprema Corte Americana entendeu como ilegal, a instalacdo, sem ordem judicial, de microfones e gravadores
em um telefone publico para monitorar e gravar as conversas do suspeito — katz, local onde ele utilizava
regularmente, jurisprudéncia que levou a edi¢do da lei Electronic Communications Privacy Act (1986).

23 Tida como principal fonte de estatisticas de justica criminal dos Estados Unidos. O Bureau of Justice Statistics
(BJS) é um escritério (6rgdo) que compde o Escritdrio de Programas de Justica no Departamento de Justica dos
Estados Unidos.

24 No meio do ano ¢ publicada a estatistica criminal do ano anterior, assim em junho de 2016 sera publicada as
estatisticas do ano de 2015.


http://www.ojp.usdoj.gov/
http://www.usdoj.gov/
http://www.usdoj.gov/
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2.000,00 (dois mil dolares) mensais?®, 44,9% viviam com menos de 600 ddlares mensais?®,
bem como 14,3% tinham morado na rua no ano anterior a prisdo (homeless in past year).

Destacam-se 0s motivos pelos quais estavam presos: 26,5% eram de ofensas
violentas®’; 23,3% crimes contra a propriedade?®; 24,1% crimes de trafico de drogas®®; 25,5%
outras ofensas®®. A pesquisa ndo aponta os casos que envolvem organizages criminosas,
porém, numa andlise pelos tipos de crimes, do qual se pode separar crimes que normalmente
ndo se tém envolvimento com organizagdes criminosas, pode-se manter facilmente a
conclusdo firmada por Wacquant (2013, p. 126); segundo o qual, “quando estamos lidando
com o estoque carcerario dos EUA, estamos lidando de fato e predominantemente com o0s
segmentos mais precarios e estigmatizados da classe trabalhadora urbana,
desproporcionalmente ndo-branca”.

Né&o é dificil concluir que, pelo menos nos EUA, o discurso do crime organizado foi
relevante para mobilizar maiores recursos materiais e humanos e propiciar reformas
legislativas e jurisprudéncias, mas ndo mudou em nada o quadro de seletividade do sistema

penal norte-americano.

2.2 O discurso italiano do crime organizado

O modelo repressivo do crime organizado no Brasil sofreu grande influéncia do
sistema legal desenvolvido na Italia, que tinha a mafia como um grande desafio a ser
enfrentado.

O conceito de méfia desenvolvido pelos juristas italianos é bastante vinculado a
criminologia e a sociologia, porque, muito mais do que um tipo penal, a associacdo mafiosa é
um estilo de vida. Nao se sabe a origem exata da palavra méafia, porem no dialeto de Palermo,
significava “belo”, “audaz”, “ousado”, “corajoso”. A conotacdo criminologica comegou a
partir da apresentacdo de uma peca teatral chamada “I mafiuse di la Vicaria” (Vicaria era uma
cadeia de Palermo), na qual se representava um grupo criminoso preso que tinha ares
familiares. Havia um chefe e um ritual de iniciagdo. Os personagens utilizam o termo pizzu

para designar o pagamento por protecdo (MINGARDI, 1998, p. 50). Foi dai, segundo Dickie

25 0 que equivale a renda média no ano da pesquisa.

% Correspondente a linha oficial da pobreza definida pelo governo americano para uma familia de 3 pessoas.

27 A tipificacdo de crimes nos EUA ndo é igual a do Brasil, havendo algumas diferencas, razdes as quais nos
separamos por semelhanga. Nas ofensas violentas, 0 maior nimero € de 12,2% de assaltos (armados), seguido de
roubos sem armas 5,8%, crimes sexuais 3,1%.

287,2% de arrombamentos, 6,5% violacdo de licengas, 2,0% furto de veiculos, 3,7% fraudes/estelionatos.

29 12,3% tréfico de drogas, 10,3% posse de drogas e 1,5% outros.

30 6,6% dirigir alcoolizado, 3,8% obstrucéo da justica, 2,2% porte de armas ilegal.
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(2006, p. 44, apud MENDRONI, 2009, p. 247), que se comecou a utilizar a expressdo mafia,
que se difundiu na medida em que o termo mafioso correspondia a se comportar conforme os
personagens da peca.

Parte dos autores, a exemplo de Silva (1995, p. 49) e Mingardi (1998, p. 50), destacam
que o surgimento da mafia na Itdlia se deve a uma reacdo defensiva dos camponeses
sicilianos, em especial cidaddos da cidade de Palermo, na luta contra o latifindio. Em
seguida, evoluiram para empreendimentos urbanos, com controle da construcdo civil, do
contrabando e da extorsdo sobre 0 comércio e sobre a industria.

As histdrias de homicidios, o codigo de conduta®!, o modo de operar das mafias em
geral, nos quais sobejam esteredtipos e suposicdes, foram relevantes fatores que levaram a
uma excessiva dimensdo atribuida pela midia e que exerceu grande influéncia sobre as
politicas publicas que se seguiram com o objetivo de combater o crime organizado na Itélia.

Costa (2004, p. 112) aponta as caracteristicas peculiares as mafias italianas:

Constituem as Méfias associacfes ou estruturas empresariais, destinadas a préaticas
licitas ou ilicitas. Elas detém controle sobre determinado territdrio, dispde de
vantagens econdmicas na competicdo com outras empresas, possuem poder politico
no intercdmbio com institui¢des do Estado. Invariavelmente podem cometer crimes
tipificados como os de: contrabando, trafico de drogas, extorsdo, homicidios,
corrupgdo, ameacas, entre outros. Ao mesmo tempo realizam atividades revestidas
de licitude, tais como comerciais.

A primeira tentativa de individualizagdo das agdes criminosas organizadas ocorreu na
Sicilia, em 1956 (LOPES, 2013, p. 29), por meio da Legge n. 1423, que apenas elencou
medidas gerais de prevencdo. Em 1962, surge a comissao parlamentar da Sicilia, criada para
investigar o fendmeno mafioso. Trés anos depois entra em vigor a primeira lei (Legge n. 575,
de 31 de maio de 1965) “Disposizione contro la Mafia”®?, lei especifica antiméafia,
abrangendo todo o pais e utilizando juridicamente, pela primeira vez, o termo “associagdo
mafiosa” (MENDRONI, 2009, p. 247). O artigo 12 da referida lei estabelece: “A presente lei

se aplica a individuos que pertencem a associagbes mafiosas, a Camorra®® ou outras

81 Nessas organizagdes “através de um compromisso solene todos votavam nunca revelar 0s segredos da méafia
mesmo sobre dor ou morte. A disciplina que manteve a Mafia unida através dos séculos foi a omerta, que
significa honradez ou, usualmente, siléncio” (SILVA, 1995, p. 49). Os membros que faziam parte dela eram
conhecidos como uomo d’ onore, que na cultura siciliana seria 0 mesmo que ser um homem honrado por sua
palavra, que, antes de mais nada, deve proteger a imagem da familia e das mulheres e qualquer atitude contra os
mandamentos pode gerar a quebra da honra e deve ser lavada com sangue (MENDRONI, 2009, p. 289).

32 DisposicGes contra a mafia.

33 A Camorra é o um fendmeno mafioso proveniente de um meio urbano. Seu lugar de nascimento é Napoles e
os historiadores atribuem a formacéo da organizacdo a motivos histéricos, de origem espanhola, sendo 0 nome
atribuido ao grande nimero de bandas criminosas espanholas que aportaram no referido territdrio Italiano. O
método e o espirito dos integrantes das tipicas mafias italianas eram extremamente reservados, ndo alardeavam,


https://pt.wikipedia.org/wiki/Mafioso
https://pt.wikipedia.org/wiki/N%C3%A1poles
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associacGes, ou derivacbes locais, que prosseguem fins ou agem com métodos
correspondentes aos das associacOes do tipo Mafioso”.

Por meio da Legge n. 646, de 13 de setembro de 1982 (Associazione a delinquere di
tipo mafioso e disposizioni in materia di misure di prevenzione di carattere patrimoniale)®,
foi inserido no Codigo Penal italiano o delito de “associagdo de tipo mafioso”, ja que até
entdo so havia a previsdo da “associacdo para delinquir”.

Em 1990, a ultima mudanca na definicdo de mafia foi realizada, a fim de inserir 0s
referidos elementos especializantes. O artigo 416-bis do Codice Penale® passou a ter a

seguinte redacéo:

A associagdo é do tipo mafioso quando aqueles que dela fazem parte se valem da
forga de intimidacdo do vinculo associativo e da condicdo de sujeitamento e
submissdo que dela deriva para cometer delitos, para obter, de modo direto ou
indireto, a gestdo ou o controle de atividade econdmica, de concessdes de
autorizacBes, empreitadas e servicos publicos ou para realizar lucros ou vantagens
injustas por si ou por outros ou entdo com o fim de impedir ou obstaculizar o livre
exercicio do voto ou de buscar votos para si ou para outros em pleitos eleitorais.
(ITALIA, 1990, ndo paginado).

Assim, a méfia Italiana estava ligada a intimidacdes, pressoes ilicitas, delitos violentos
correlacionados a eliminacdo fisica® e ataques com metralhadoras; porém, a situacio teria
ficado ainda sem controle quando comecaram as lutas internas entre os préprios grupos tidos

por mafiosos.

ndo falavam, ndo se exibiam e ocultam a sua condicdo, diferente dos da Camorra, que tinham vestes e jeitos
peculiares préprios (MENDRONI, 2009, p. 309).

34 Dispde sobre a associacéo e delito do tipo mafioso e dispde sobre as matérias de prevencao.

% No original: Art. 416-bis, codice penale — Associazione di tipo mafioso. | - Chiunque fa parte di
un‘associazione di tipo mafioso formata da tre o piu persone, & punito con la re clusione da tre a sei anni. Il -
Coloro che promuovono, dirigono o organizzano I'associazione sono puniti, per cio solo, con la reclusione da
guattro a nove anni. Il - L'associazione ¢ di tipo mafioso quando coloro che ne fanno parte si avvalgono della
forza di intimidazione del vincolo associativo e della condizione di assoggettamento e di omerta che ne deriva
per commettere delitti, per acquisire in modo diretto o indiretto la gestione o comunque il controllo di attivita
economiche, di concessioni, di autorizzazioni, appalti e servizi pubblici o per realizzare profitti o vantaggi
ingiusti per sé o per altri. IV - Se I'associazione & armata si applica la pena della reclusione da quattro a dieci
anni nei casi previsti dal primo comma e da cinque a quindici anni nei casi previsti dal secondo comma. V -
L'associazione si considera armata quando i partecipanti hanno la disponibilita, per il conseguimento della
finalita dell'associazione, di armi o materie esplodenti, anche se occultate o tenute in luogo di deposito. (...) VIII
- Le disposizioni del presente articolo si applicano anche alla camorra e alle altre associazioni, comunque
localmente de nominate, che valendosi della forza intimidatrice del vincolo associativo perseguono scopi
corrispondenti a quelli delle associazioni di tipo mafioso.

% Os “inimigos” dos homens de honra eram “assassinados na rua mesmo, ou capturados, como também seus
familiares e amigos. Levados a locais secretos, eram esforcados, e seus corpos mergulhados em éacido, ou
enfiados em cimentos na construcéo, jogados no mar ou cortados em pedagdes para servir de comida para 0s
porcos” (MENDRONI, 2009, p. 289).
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Mendroni (2009, p. 293) resume o momento em que vivia a Italia, afirmando que “no
final dos anos 1970 e inicio de 1980 também foram mortos policiais, outros magistrados,
representantes do governo etc. A justi¢a perdeu totalmente o controle da ordem publica”.

N&o eram apenas problemas com a méfia, a Italia também enfrentava problemas com o
terrorismo praticado por grupos que visavam uma reforma revolucionaria comunista.

Apo6s o fim do regime Fascista de Mussolini, deflagra-se uma guerra civil. Ao fim da
desta, a Italia havia experimentado um crescimento econdmico, e, em contrapartida, viveu
uma instabilidade politica, com a constante troca de governo.

O momento de instabilidade politica e o mundo dividido entre o capitalismo e
comunismo fez surgir na Italia grupos tidos por terroristas, como a “Brigate Rosse”,
organizagdo que pregava a ‘“‘via revolucionaria”’, em contraste com a
orientacdo reformista do Partido Comunista Italiano (PCI) e tinha como objetivo atacar o
projeto contra-revolucionario do capitalismo multinacional imperialista para instituir o Partido
Comunista Combatente e os organismos de massa revolucionarios.

Para tanto, tais grupos pretendiam debilitar o Estado italiano e preparar o caminho
para uma revolucao marxista, liderada pelo proletariado revolucionario, que levasse a Italia a
separar-se da Alianga Ocidental.

No ano de 1963, Aldo Moro, que era o entdo presidente da “Democrazia Cristiana”
italiana, celebra uma alianga com outros partidos, como o “Partito Socialista Italiano” (PSI),
e torna-se o Primeiro Ministro Italiano. Em 16 de marco de 1978, ele é sequestrado em Roma
pela “Brigate Rosse” com os homens de sua escolta, sendo todos mortos. Apos este incidente
e alguns outros atentados terroristas, é desenvolvida na Italia uma legislacéo especial contra o
terrorismo politico e a Méfia. Tem inicio, entdo, o Direito Penal da Emergéncia.

Na politica, comecam as denuncias de corrupgdo contra o “Partito Democrata
Cristiniano”. O governo, numa tentativa de conter a violéncia e a corrup¢do, adota
providéncias de excecdo, sobretudo cria leis penais e processuais penais que retiram as
garantias dos cidaddos. Surge assim na Italia o discurso de emergéncia penal em face do
crime organizado do tipo mafioso e do terrorismo, mutacdo do paradigma penal italiano,
identificada por Ferrajoli (2014, p. 746) como “subsistema penal de excegdo”, que levou,

segundo o referido autor, a:

Involucdo do nosso ordenamento punitivo que se expressa na reedicdo, em trajes
modernizados, dos velhdes esquemas proprios da tradicdo pré-moderna, bem como
na recepcdo pela atividade judiciaria de técnicas inquisitivas e de métodos de
intervengdo que sdo tipicos da atividade de policia.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Reformismo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Partido_Comunista_Italiano
https://pt.wikipedia.org/wiki/Contra-revolu%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Capitalismo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Multinacional
https://pt.wikipedia.org/wiki/Imperialista
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
https://pt.wikipedia.org/wiki/Marxista
https://pt.wikipedia.org/wiki/Proletariado
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Haveria uma alteracdo na fonte de legitimacdo do poder punitivo do estado,
consubstanciado na légica de emergéncia (antiterrorista, antimafiosa ou anticamorra) como
justificacdo politica de ruptura das regras juridicas que disciplinavam a funcdo penal na Italia.
Seria a ideia do primado “da razao de Estado sobre a razdo juridica” (FERRAJOLI, 2014, p.
747) como critério informador do direito penal e do direito processual penal. A legitimacdo da
intervencdo penal estaria consubstanciada ndo mais em principios juridicos de garantias, mas
a vinculos exclusivamente politicos de salvaguarda do Estado.

A mutacdo da fonte de legitimacéo externa — a razdo de Estado e o critério pragmatico
do fim da luta contra a criminalidade — produziu na Italia um direito penal de emergéncia para
enfrentar o terrorismo e logo em seguida a criminalidade organizada, um tipo de justica
baseada em logicas exclusivamente politicas, que nos dizeres de Ferrajoli (2014, p. 754):

N&o mais atividade cognitiva baseada na imparcialidade do juizo, mas procedimento
decisionista e inquisitorio fundado no principio do amigo/inimigo e apoiada, para
além da estrita legalidade, no consenso da maioria dos partidos politicos e da
opinido publica.

A logica de emergéncia teria penetrado em todo o poder punitivo italiano, na

legislacdo, na jurisdicé@o e na execucdo penal, por isso se falava em um direito penal especial:

Especial enquanto as figuras criminosas, especial quanto as formas de processo,
especial quanto ao tratamento carcerario — e caracterizado sob todos os trés aspectos
por uma pesada distor¢do substancial e subjetiva. Como de habito no direito penal
ndo se inventa nada de novo; este modelo substancial se relaciona a uma tradi¢do
antiga e recorrente de decisionismo penal que celebrou os seus maximos festejos em
matéria de delitos politicos ou de crime de lesa-majestade (FERRAJOLI, 2014, p.
754).

Na Itélia, quando se fala em direito penal de excecdo ou de emergéncia, se alude a um
periodo que se projeta do inicio da década de 1970, encontra seu apice nos primeiros anos da
década de 1980 e depois se dissolve, sem solugdo de continuidade, em uma certa transicéo
para 0 novo perfil pés-emergencial do sistema penal. Assim, pode-se falar em trés fases, que
correspondem a trés politicas de direitos claramente diversas: quanto ao contetdo e
destinatario das leis; pelas culturas politicas; e pelas mensagens politicas das quais foram
expressdes e veiculo.

A primeira fase do direito penal de emergéncia na Italia, que vai de 1974 a 1978, é

caracterizada pela:
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Ampliagdo dos poderes da policia, pelo interrogatorio sem a presenca do defensor,
pelo poder de busca sem o mandado, poder de disparar arma de fogo, liberacdo das
interceptacdes telefonicas, aumento do controle policial sobre certos locais,
investigacGes sumarias etc. Neste periodo, foi a policia, ndo a Magistratura, o
aparato institucional privilegiado na luta contra a criminalidade (GOMES;
CERVINI, 1997, p. 54).

Entre as principais medidas de excecdo, que segundo Ferrajoli (2014, p. 754)
afrontavam o Estado Democratico de Direito, se encontram a Lei Bartolomei, de 14.10.1974 —
que prevé a investigacdo sumaéria e reintroduziu o interrogatério de policia, ainda que com a
presenca do defensor — e a Lei Reale, de 22.05.1975 — que aumentou os poderes da policia,
com seu fito armamentista, estabeleceu a extensao da prisdo preventiva judiciaria (artigo 3° da
referida lei), o poder de perquiricdo pessoal sem mandado (art. 4°), o alargamento do desvio
politico das disposi¢des antiméfia e, em particular, das medidas de prevengdo do
confinamento (art.s 18 e 19) e, por fim, a ampliacdo da faculdade de os agentes de policia
dispararem guando se depararem com uma situacdo que possa resultar em crime e a liberagédo
das interceptacOes telefonicas e ambientais para fins de prevencédo (art.6-8 do Decreto-lei 59,
de 21.03.1978).

As normas publicadas que propugnavam o alongamento do encarceramento
preventivo, e, sobretudo, sobre a limitacdo da liberdade provisoria, foram emanadas com o
intento de limitar os poderes dos juizes — acusados de turbar a atividade policialesca por
excessivo aspecto permissivo ou garantista — mediante o alargamento da obrigacao da captura
e da proibicéo da liberdade.

Essas leis privilegiaram o aparato institucional da policia em detrimento dos juizes, e

encontraram fortes criticas na Italia por partes dos juizes. Segundo Ferrajoli (2014, p. 754):

O balango daquela legislacdo foi, de qualquer modo, falimentar. Aquelas medidas
foram absolutamente inGteis na luta contra o terrorismo e tiveram como Unico efeito
a acentuacdo da acdo policialesca na jurisdicdo e na vida dos cidaddos.

A segunda fase tem inicio logo apds o sequestro e o0 assassinato do ex-primeiro
Ministro italiano, Aldo Moro, pelos homens da “Brigate Rosse”, comegando em 1979 uma
“legislagdo antiterrorista e um direito penal de excegdo” com “novas praxes judiciarias”

(FERRAJOLLI, 2014, p. 756), que se caracterizavam da seguinte forma:

Agora é a magistratura (Ministério Publico e Juizes), ndo a policia, que assume
grande peso na luta contra a criminalidade; surgem a lei dos arrependidos
(pentitismo), os crimes associativos (com definicdo vaga), a prisdo praticamente
compulséria dos acusados, a ampliacdo da prisdo cautelar, proibicdo da liberdade
provisoria, a agravante especial da ‘finalidade terrorismo’ que implica aumento
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automatico e rigido, a possibilidade de beneficios na aplicacdo e na execucdo das
penas para aos arrependidos que confessarem, interrogatério sem a presenca do
defensor, segredo instrutério, interferéncia de um processo no outro,
administrativizacdo da execucdo penal, prémio para os delatores e etc. (GOMES;
CERVINI, 1997, p. 54).

Para Ferrajoli (2014, p. 756), é dificil dizer se tais meios foram decisivos na luta
contra o terrorismo e contra a criminalidade mafiosa e camorrista. Trata-se de uma discusséo

n&o encerrada®’, porém € certo que o processo penal passou a ser altamente inquisitivo:

A acdo conjunta transformou o processo em uma maquina e em um braco acionavel
contra o imputado e afrontou todas as garantias classicas: a estrita legalidade penal,
que vem conexa de modo certo ao crime cometido e ndo ao conteildo acusatério ou
defensivo do imputado, e penas iguais para crimes iguais; o contraditorio e o
esquema angular do processo, que exigem o antagonismo entre a acusacao e a defesa
e a posicdo como terceiro do juiz; a presungdo de inocéncia e o conexo 6nus da
prova sob responsabilidade da acusacéo, um e outro convertidos numa presungéo
geral de culpabilidade que de fato agrava de forma igual os ndo arrependidos
(FERRAJOLLI, 2014, p. 756).

“Sem que as feridas estivessem cicatrizadas” (FERRAJOLI, 2014, p. 756), nos anos de
1980, surge a terceira fase das legislacdes penais de emergéncia na Italia, que se caracterizava
por mais leis de exce¢do. Agora o terrorismo perde espaco para os discursos sobre as mafias,
o0 crime organizado, o trafico internacional, a criminalidade econdmico-financeira. Trata-se de
um direito penal diferenciado, porque ja ndo importava tanto o fato, sendo determinado tipo
de autor, ampliando-se consideravelmente a discricionariedade na praxis judicial. No dizer de

Ferrajoli, a cultura dos juizes mudara mais que a lei:

A praxe encontra-se sempre em um grau mais baixo em relacdo a legalidade formal,
por mais desconexa que seja, o desprendimento judicial com as garantias superou
em grande parte os desvarios legislativos, manifestando-se frequentemente em
métodos de investigacdo e de juizos contrarios as proprias leis de excecdo. A
excecdo do terrorismo, de outra parte, acrescenta-se nos anos 80 muitas outras
excecles: a méfia, a camorra, o tréfico internacional de drogas e de armas, a alta
criminalidade econémica e financeira, a corrupcdo politica e administrativa
(FERRAJOLLI, 2015, p. 757).

O discurso de combate ao crime organizado na Italia consistiu na assungdo do estado
de excec¢do ou de emergéncia, baseado na figura de delitos associativos, que eram tidos como

inimigos do Estado, e o levou a uma mutacdo substancial do direito penal — inferida pelo

37 As discusses sobre o fim das maéfias giram em torno sobre se foram as disputas entre os diversos grupos
mafiosos que teriam enfraquecido a mafia ou se houve uma mudanga no tipo de crime cometido por grupo
mafiosos, que deixaram os crimes violentos de sangue para a pratica de crimes de colarinho branco, lavagem de
dinheiro, corrupcéo etc. (MENDRONI, 2009, p. 303).
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paradigma do inimigo — que é cada vez mais um direito penal do réu do que o um direito
penal do crime.

Para Ferrajoli (2014, p. 756), as leis italianas de combate ao crime organizado,
baseadas em delitos associativos, na agravante da “finalidade de terrorismo”, ou “associa¢ao
mafiosa” foram elaboradas a partir da personalidade dos imputados e da interpretacédo
ideoldgica e conspiratoria do fendmeno terrorista e mafioso e por isso provocavam a
personificacdo do tipo penal. Eram formulas elasticas e de sentidos variados que pela sua
indeterminacdo e conotacao subjetiva e valorativa, poderiam ser usadas em qualquer hipotese
de acusado.

Em outras palavras, as figuras normativas levaram & investigagdo do curso de vida ou
as colocacbes pessoais do imputado, o que seria pouco verificavel pela acusacdo quanto
refutavel pela defesa, o que resulta num modelo “antijuridico” de investigagdo sobre o réu e
ndo sobre os crimes cometidos (fatos ocorridos).

A consequéncia da investigacdo sobre a vida do réu é uma modificacdo substancial no
procedimento, que passa a ser uma técnica de inquisicdo sobre a pessoa, — sobre a sua
subjetividade amiga/inimiga. O processo passa a buscar ndo s6 o fato delituoso, mas,
sobretudo, se o acusado possui “um perfil terrorista ou criminoso”. Em coeréncia com esse
tipo de investigacdo, na Italia surgiu a lei dos arrependidos; a confissdo e a denuncia dos
coautores funcionam, de fato, pois sdo resultados ndo apenas processuais mas também
penalmente relevantes. Com elas, o acusado, ao colaborar e denunciar os demais coautores,
passa a ser tido como amigo e merecedor de uma pena menor.

Ferrajoli (2014, p. 760) também aponta uma alteracdo substancial e subjetiva nos
fundamentos da prisdo, que passa cada vez mais a ser utilizada antes da condenacdo sob a
forma de custddia preventiva, como instrumento de instrucao dirigido a colocar o imputado
nas maos da acusacdo e a forcar sua vontade para que confesse ou colabore em troca de
prémios ou favores.

Os citados fatores levaram ao “gigantismo processual e a0s maxiprocessos”, processos
que se desenvolvem em trés dimenses: horizontalmente, com abertura de investigacdo contra
centenas de acusados, prisfes cautelares com frageis indicios e com intuito de obter delacGes;
verticalmente, com a multiplicacdo sobre a responsabilidade de cada acusado com delitos
circularmente deduzidos uns dos outros — os delitos associativos dos delitos especificos e
vice-versa —, a partir de um caso de corrupcdo se pressupde a existéncia dos delitos de
associacdo criminosa e de lavagem de dinheiro, por exemplo; e por Gltimo, processos

temporariamente prolongados, pelas suas dimensfes. Os fatos intrincados prolongam
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indefinidamente as prisGes cautelares e fazem surgir varias investigacdes com poucas relacdes
com os fatos iniciais que motivaram o processo. Assim, nascem novas operagdes/processos de
forma exponencial.

Como bem adverte Ferrajoli (2014, p. 760):

E claro que quando um processo ndo tem ja como objetivo da investigagdo um feito
criminal ja determinado, mas, apenas, pretende investigar toda uma fenomenologia
criminal em todas as suas complexidades politicas e sociais, inevitavelmente se
transforma numa investigacdo historiografica, ou numa investigacdo sociolégica de
dimensGes exorbitantes em relacdo aos esquemas garantistas de estrita legalidade e
estrita submissdo a jurisdicdo.

O gigantismo processual s6 poderia resultar em terreno proprio para todo tipo possivel
de abuso, sobretudo ligado ao uso indevido da prisdo preventiva como meio de pressdo sobre
0s imputados para obter deles a confissdo e a delagédo dos demais autores. O mecanismo de

emergéncia do combate ao crime organizado na Italia se mostrou autorreflexivo:

Formulada a acusagdo, o encarceramento seguia-se de direito, e funcionava como
prova de forca sobre o imputado, que ndo tinha saida defensiva sendo aquela de
acusar um terceiro, ou acusar-se ou invocar a cleméncia. A duragdo dos tempos
processuais fazia parte da maquina como uma necessaria engrenagem: para dar
tempo aos juizes que haviam atuado sem prova de junta-las e joga-las nas costas dos
imputados; para dar oportunidade a estes Ultimos e meditar sobre a inevitabilidade
da colaboracdo; para aviar, entrelacar e concluir as infinitas negociacfes e
transacGes a que se reduziu o nosso sistema penal (FERRAJOLI, 2014, p. 762).

Assim, as caracteristicas mais marcantes do Direito Penal de emergéncia italiano
podem ser assim resumidas, segundo Fiandaca e Musco (1994, p. 29, apud GOMES;
CERVINI, 1997, p. 54): (a) o crime e a pena sao tratados dentro de uma perspectiva de
prevencdo geral negativa (intimidatoria) e de neutralizacdo da periculosidade subjetiva; (b)
marcante tendéncia “premial” (desconto da pena ou beneficio penitenciario) aos acusados que
colaborem com a apuracdo dos fatos (para isso reestruturou o processo penal, prevendo
“acordos”, delagdo, procedimentos abreviados etc.); (c) repristinacdo de métodos inquisitivos;
(d) criacdo de um subsistema preventivo-repressivo autonomo, numa espécie de “corpo
estranho” frente a tradicdo penalistica classica.

Tudo isso ocorreu sobre o impulso da “pressdo” da opinido publica (publicada),
alarmada e desejosa de punicdo, ndo importando o seu custo para os valores democraticos que
sustentam a convivéncia social. A opinido publica, com apoio da midia, exige a justica penal,
concentrada em alguns “magistrados-simbolos”, a depuragdo do sistema politico corrupto,

assim como a repristinacdo de uma moralidade publica extinta; confia-se na utilizacdo da via
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penal para alcancar uma reforma politico-institucional que as instituicbes politicas nédo
conseguiram.

O discurso, como dito, foi criado para enfrentar a criminalidade do tipo mafiosa,
porém encontrou campo fértil na corrupcdo dos quadros politicos e nos usos e abusos da
cobertura midiatica.

Um dos exemplos de “gigantismo processual e os maxiprocessos” que vém
influenciando os demais paises, em especial o Brasil®®, no combate ao crime organizado foi a
operagdo “mani pulite” (maos limpas), ocorrida na justica Italiana.

Conforme Gaio (2006, p. 137-157), a origem da operagdo “maos limpas” esta
relacionada a ligagdo entre politica e corrup¢do. Em 1992, em Mildo, o engenheiro Mario
Chiesa, membro do Partido Socialista Italiano e eleito Deputado Provincial, foi homeado
Presidente do Pio Albergo Trivulzio, instituicdo muito considerada pelos milaneses porque
era um asilo para idosos. Ato continuo, Bettino Craxi, ex-Primeiro Ministro e Secretéario Geral
do Partido Socialista, exige que o engenheiro contribua para o caixa do Partido com altas
somas. A solucdo encontrada foi a de se reunir com os fornecedores do Albergo e exigir o
pagamento de comiss@es para que eles continuassem como fornecedores.

Um dos fornecedores, ndo aguentando pagar a comissdo, procura o Judiciario e
denuncia Chiesa. O Juiz Antonio Di Pietro combina com o fornecedor uma armadilha para
flagrar Chiesa. Preso, é submetido a seguidos interrogatérios e depois de um més de siléncio,
concorda em falar sobre suas ligagdes com Bettino Craxi, o filho do ex-Primeiro Ministro e
outros membros do partido. O caso Chiesa se desenvolve ao mesmo tempo em que 0s Juizes
Giovanni Falcone e Paolo Borselino sdo assassinados. Segue-se uma intensa cobertura
midiatica e comogdo popular.

O uso da cobertura midiatica no caso “mani pulite” (maos limpas) é destacado pelo
juiz brasileiro responsavel pela operacdo Lava Jato® em artigo escrito cinco anos antes de ter

acontecido em solo brasileiro:

38 Varios foram (sd0) os maxiprocessos que passaram a fazer parte da realidade brasileira, com destaque para a
Acdo Penal 470 que tramitou no Supremo Tribunal Federal, contou com 53 sessdes, 38 réus, 600 testemunhas,
234 volumes, 495 apensos em um total de 50.199 paginas (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2013, ndo
paginado), que sera objeto de analise no préximo capitulo.

39 A operacdo Lava Jato também serd objeto do préximo capitulo, quando trataremos do crime organizado no
Brasil, porém, para fins de analise sobre o seu “gigantismo processual”, é considerada a maior investigagdo sobre
corrupgdo conduzida até hoje no Brasil. Ela comegou investigando uma rede de doleiros que atuavam em varios
Estados e descobriu a existéncia de um vasto esquema de corrupgao na Petrobras, envolvendo politicos de varios
partidos e as maiores empreiteiras do pais. Conta com os seguintes nimeros em 08/03/16, segundo dados do
Ministério Publico Federal, somente em 1° grau contou com: 21 Procuradores da Republica, 1114 procedimentos
instaurados,482 buscas e apreensdes, 117 mandados de conducgdo coercitiva, 133 mandados de prisdes
cumpridas, 49 acordos de delagdo premiada, 37 a¢Bes penais na justica Federal de Parana contra 179 pessoas, 17
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Os responsaveis pela operacdo mani pulite ainda fizeram largo uso da imprensa.
Com efeito: Para o desgosto dos lideres do PSI, que, por certo, nunca pararam de
manipular a imprensa, a investigagdo da “mani pulite” vazava como uma peneira.
Tao logo alguém era preso, detalhes de sua confissdo eram veiculados no
“L’Expresso”, no “La Republica” e outros jornais e revistas simpatizantes (MORO,
2004, p. 58).

Os meios de comunicacdo produziam condenacGes midiaticas e interferiam no
processo judicial, que foi altamente inquisitivo. A presuncédo de inocéncia e o 6nus da prova
sob responsabilidade da acusagdo foram convertidos numa presuncao geral de culpabilidade,
que era agravada para os ndo arrependidos. Aos acusados, sé restava colaborar e denunciar 0s

coautores para terem direito a uma pena menor, como descreve Moro (2004, p. 58):

A publicidade conferida as investigacbes teve o efeito salutar de alertar os
investigados em potencial sobre o aumento da massa de informagdes nas maos dos
magistrados, favorecendo novas confissbes e colaboragBes. Mais importante:
garantiu o apoio da opinido publica as a¢des judiciais, impedindo que as figuras
publicas investigadas obstruissem o trabalho dos magistrados.

A prisdo foi largamente utilizava sob a forma de custddia preventiva, como
instrumento de instrucdo dirigido a colocar o imputado nas méos da acusagéo e a forcar sua

vontade para que confesse ou colaborasse em troca de prémios ou favores:

A estratégia de investigacdo adotada desde o inicio do inquérito submetia os
suspeitos a pressdo de tomar decisdo quanto a confessar, espalhando a suspeita de
que outros ja teriam confessado e levantando a perspectiva de permanéncia na prisao
pelo menos pelo periodo da custodia preventiva no caso da manutencdo do siléncio
ou, vice-versa, de soltura imediata no caso de uma confissdo (uma situacdo analoga
do arquétipo do famoso “dilema do prisioneiro”*°) (MORO, 2004, p. 58).

sentencas condenatérias de varios crimes dentre eles corrupgdo e formacdo de organizacdo criminosa. Fonte:
http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-1a-instancia/resultados/a-lava-jato-em-numeros-1

40 A formalizagdo da Teoria dos Jogos ocorreu com a publicagdo da obra “Theory of Games and Economic
Behavior” (Teoria dos Jogos e Comportamento Econdmico), elaborada por John Von Neumann e Oskar
Morgenstern, que alvitraram a existéncia de situacdes de conflito, tomada de decisdes e desenvolvimento de
estratégias. Neste sentido, os teodricos de jogos analisam o comportamento de determinados individuos e
organizac0es, partindo do pressuposto de que as estratégias escolhidas por estes serdo as mais racionais, e, por
conseguinte, melhores. O dilema do prisioneiro dito classico funciona da seguinte forma: “Dois suspeitos, A e B,
sdo presos pela policia. A policia tem provas insuficientes para os condenar, mas, separando 0s prisioneiros,
oferece a ambos 0 mesmo acordo: se um dos prisioneiros, confessando, testemunhar contra o outro e esse outro
permanecer em siléncio, o que confessou sai livre enquanto o cumplice silencioso cumpre 10 anos de sentenca.
Se ambos ficarem em siléncio, a policia s6 pode condena-los a 6 meses de cadeia cada um. Se ambos trairem o
comparsa, cada um leva 5 anos de cadeia. Cada prisioneiro faz a sua decisdo sem saber que decisdo o outro vai
tomar, e nenhum tem certeza da decisdo do outro. A questdo que o dilema propde é: 0 que vai acontecer? Como
o prisioneiro vai reagir?”. (GOMES; SILVA, 2015, p. 164) A posi¢do normalmente adotada pelos sujeitos nessa
situacdo, considerando as escolhas dos outros envolvidos, passa a ser falar tudo o que sabe. Isso permitiria
agrega novas informagdes a investigacéo e ao processo. Sem a colaboragdo premiada, a posi¢do de equilibrio era
ficar calado e contar com a incapacidade da policia de coletar provas suficientes para a condenagdo. O que Moro
quis dizer no citado trecho sobre a teoria dos jogos € o seguinte: se um dos implicados colaborarem/ delatarem, o
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Cada nova delacdo levava a uma nova fase judicial, agigantando o processo. Como
ndo se investigava um fato especifico, mas sim a existéncia de um grupo, uma associacao,
fatos revelados em “delacdes premiadas” e que nada tinham a ver com os fatos que
originaram a operagdo, passaram a ser o foco de novas fases, gerando um “circulo”
investigativo, sem objeto especifico. “As prisdes, confissdes e a publicidade conferida as
informacdes obtidas geraram um circulo virtuoso, consistindo na Unica explicacdo possivel
para a magnitude dos resultados obtidos pela operacdo mani pulite” (MORO, 2004, p. 58).

Dois anos ap6s, 2.993 mandados de prisdo haviam sido expedidos; 6.059 pessoas
estavam sob investigacdo, incluindo 872 empresarios, 1.978 administradores locais e 438
parlamentares, dos quais quatro haviam sido primeiros-ministros. Sobre o0s numeros da

operacdo, comentou Lopes Junior (2001, p. 83):

S840 nameros elevados e preocupantes, ndo sé pelo nivel de criminalidade que
representam, mas principalmente porque detrds deles est4d uma elevada cifra de
injustica (pessoas inocentes injustamente submetidas ao processo). O que parece ser
a supremacia da lei reflete na realidade o império do Ministério Publico. As cifras
indicam ndo s6 uma suposta eficécia da perseguigdo, mas também reais e elevadas
cifras dos casos de abuso de autoridade, perseguicdo politica, desnecesséria
estigmatizac&o e todo tipo de prepoténcia.

As criticas aos juizes ndo foram poucas e 0 abuso na prisdo cautelar passou a ser
chamado por alguns de “operagdo algemas faceis” (GOMES; CERVINI, 1997, p. 63). Nove
pessoas acusadas cometeram suicidio e parte da midia passou a denunciar os abusos da
operacdo, em especial quando do suicidio do empresario Gabriele Cagliari (20/07/93), um dia

antes da Convencdo do Partido Socialista, tendo um dos seus dirigentes Gino Giugni dito:

Além da dor, este episédio demonstra que o presidente Oscar Laugi Scalfaro tinha
toda razdo ao colocar o problema do uso excessivo, por parte da magistratura, da
prisdo preventiva prolongada para obter confissbes [...] 0 aspecto grave desse
acontecimento é que este homem foi submetido a quatro meses de custodia cautelar
preventiva sem que houvesse nenhum traco de condenacéo (ESTADAO, 1993, p. 8).

Com dois meses de mandato, o entdo ex-Primeiro Ministro Silvio Berlusconi, por
meio do Decreto-Lei 440, de 14 de julho de 1994 (Modifiche al codice di procedura penale in

tema di semplificazione dei procedimenti, di misure cautelari e di diritto di difesa*!),

melhor resultado para todos é fazer a mesma coisa. Quem colabora/delata recebe prémios; quem nao colabora
nem delata recebe o peso da lei sem diminuigdes de penas.

41 Em tradugdo livre, “Modifica o codigo de processo penal e simplifica o procedimento, a medida cautelar e o
direito de defesa”.
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restringiu a possibilidade de prisdo para casos de corrupcdo, prevaricacdo e faléncia
fraudulenta; contudo, apos criticas da midia e do pedido de demissdo em massa formalizado
pelos juizes da “operagdo maos limpas”, o primeiro ministro foi obrigado a revogar o decreto
e a encaminha-lo ao congresso como projeto de lei, porém no periodo da sua vigéncia (14 de
julho a 21 de julho de 1993), 2.137 pessoas que estavam em prisdo preventiva foram soltas (O
ESTADO DE SAO PAULO, 1994, p. A9).

Limonge e Maierovich (1994, p. A2) escreveram no jornal Estado de S&o Paulo
comentando 0 momento vivido na Italia e a discussdo no Congresso Nacional Brasileiro sobre
0 Projeto de Lei da Camara de n°62, 1990, que “dispde sobre a utilizagdo de meios
operacionais para a prevencao e repressdo do crime organizado”, de autoria do Deputado

Paulista Michel Temer:

Na Italia, a prisdo preventiva cautelar sempre representou tormento para a sociedade,
desde o tempo do fascismo... espanta o fato de juizes do Ministério Publico*?
abandonarem investigacfes em razdo de ndo mais poderem impor prisfes: sera
mesmo impossivel investigar sem prisdes preventivas e incomunicabilidades? ... de
tudo isso que esta a acontecer na Italia, uma certeza: ndo sao esses 0s modelos que 0
Brasil interessa importar (LIMONGE; MAIEROVICH, 1994, p. A2).

Essas breves consideracGes relativas ao modelo italiano fazem-se necessarias porque
ele influenciou, sobremaneira, a primeira legislagdo brasileira de “combate ao crime
organizado”, Lei n®9.034/95, e vérios dos instrumentos ali recepcionados ainda estdo
presentes na vigente Lei n°12.850, de 2 agosto de 2013.

42 0 mesmo artigo esclarece que até a reforma legislativa de 1989, a Italia tinha adotado o sistema processual
misto, ou seja, o do juiz de instrucdo. Competia ao juiz dos quadros da Magistratura Judicante realizar apurac6es
tendentes a comprovar a existéncia de crimes. Apos a reforma, o juiz de instrugdo cedeu lugar ao representante
do Ministério Publico, que recebeu o titulo de juiz inquirente. A Italia passou a contar com duas magistraturas, a
judicante responsavel por julgar os litigios e a inquirente formada pelos juizes do Ministério Pdblico e com
funcdo de acusador.
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3 O CRIME ORGANIZADO NO BRASIL

3.1 O discurso do crime organizado no Brasil

No Brasil, afirma-se (PRADO; CASTRO, 2010, p. 3) que a atuagdo no cangaco do
grupo liderado por Virgulino Ferreira da Silva, o "Lampido", caracterizou-se como um
movimento emblematico de uma primeira expressdo do crime organizado em solo brasileiro.
Pela estrutura hierarquica, pelas conexdes politicas e pelo uso de taticas primitivas de
guerrilha, tinha como principais atividades o saque de pequenas cidades ou fazendas e a
extorsdo mediante sequestro de autoridades ou mediante a ameaga de pilhagem.

No entanto, é somente a partir de 1960 que a criminalidade em grupo passa a ser foco
da midia brasileira e de uma questéo ligada estritamente a seguranca da populacdo, passando a
ser vista como um verdadeiro problema sociopolitico que afeta, além da seguranca, a
estabilidade econdmica e o Estado de Direito.

Na década de 1970, o pais se chocou com o grupo de exterminio paramilitar formado
no estado de Sio Paulo, conhecido como “Esquadrio da Morte™*3. Porém, foi em 1979 que se
formou a primeira organizacdo criminosa brasileira, 0 Comando Vermelho*, no Rio de
Janeiro.

Também € lembrada por historiadores e alguns juristas (PRADO; CASTRO, 2010, p.
3) a pratica delitiva organizada, que se desenvolveu com o refinamento dos grupos envolvidos
com contravencBes penais relacionadas a jogos ilegais e ao consequente incremento de seu
poder econdémico, que teve o seu auge na década de 1980.

Foram as historias de violéncia e crime do Comando Vermelho que ganharam a
imprensa em 1987 e trouxeram a tona a problematica da existéncia de grupos perigosamente

armados.

43 Segundo Cruz- Neto e Minayo (1994, p. 209), o “esquadrdo da morte” foi uma organizagdo constituida por
policiais, ex-policiais e detetives, no estado de S&o Paulo, com a tarefa de atuar contra as diferentes organizac6es
geradoras de violéncia, tais como 0s bandos armados, bandidos, homens perigosos, entre outros. Foi criada na
década de 1950, com a missdo reservada e especial de cacar e matar bandidos considerados de alta
periculosidade e irrecuperaveis. Sem a preocupacao de levar as vitimas a julgamento, “esta organizacdo colocou-
se acima e fora da lei” como sendo a “turma punitiva da policia”, agindo como verdadeiros “pelotdes de
execucao”. Apds varias denuncias e investigagdes sobre sua atuacdo, o Esquadrao da Morte teria se desfeito.

4 0O comando vermelho seria uma organizagdo criminosa que foi formada no presidio Instituto Penal Candido
Mendes, no estado do Rio de Janeiro, no ano de 1979. Carlos Amorin (2010, p. 26) escreve no livro “Comando
Vermelho — A histéria Secreta do Crime Organizado”, que 0 grupo teria surgido quando “O governo militar
tentou despolitizar as ages armadas da esquerda tratando-as como ‘simples banditismo comum’, o que permitia
também uma boa argumentacdo para enfrentar as pressdes internacionais em prol de anistia e contra as denuncias
de tortura. Nivelando o militante e o bandido, o sistema cometeu um grave erro. O encontro dos integrantes das
organizagdes revolucionarias com o criminoso comum rendeu um fruto perigoso: o Comando Vermelho™.
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Mingardi (1998, p. 34) aponta que num periodo de seis meses, 0s jornais do Rio de
Janeiro e de Sao Paulo, “através de manchetes bombasticas”, davam aos leitores “a impressao
que o Comando Vermelho realizava coisas fantasticas: dirigiam verdadeiras empresas,
controlavam o trafico mesmo presos, tinham um sistema contabil, dirigiam uma repuablica e
mantinham um verdadeiro poder politico” (MINGARDI, 1998, p. 34).

Crime organizado era o tema preferido da imprensa. Mingardi (1998, p. 34) faz um
levantamento de todas as reportagens do jornal Folha de Sdo Paulo em 1994, ano em que o
Congresso Nacional discutiu o Projeto de Lei de n°62, de 1990, de autoria do deputado federal
paulista Michel Temer, que foi transformado na Lei 9.034/95, a qual “Dispde sobre a
utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e repressdo de acdes praticadas por

organizagdes criminosas” (BRASIL, 1995, ndo paginado), conforme quadro abaixo:

Quadro 1 — Reportagens que abordavam crime organizado

Assunto Numero de casos | Porcentagem
Operacio Rio® 130 59,6
Comando Vermelho 16 7,3
Tréfico Rio de Janeiro |11 5,0
Legislagéo 10 4,6
Policia 7 3,2
Outros Crimes 7 3,2
Armas 6 2,8
Medo da populagédo (RJ) |6 2,8
Corrupcao 5 2,3
Tréfico Internacional 5 2,3
Tréfico S&o Paulo 4 1,8
Sequestro 2 1,0
Outros Assuntos 9 4,1
Total 218 100%

Fonte: Mingardi (1998, p. 34).

No ano de 1993, surgia a organizagédo criminosa conhecida como Primeiro Comando

da Capital (PCC). Segundo Dias (2011, p. 165), o grupo teve origem na casa de Custodia de

4 A “Operagdo Rio” foi a ocupagdo das reas fluminenses consideradas perigosas — principalmente favelas —
pelas Forcas Armadas, policiais militares e civis do Rio de Janeiro, com a justificativa de acabar com a violéncia,
o narcotrafico e o crime organizado. Abarcou o periodo de novembro de 1994 a maio de 1995.
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Taubaté, regido do vale do Paraiba, no Estado de Sado Paulo, no presidio conhecido como
“Piranhdo”, que era destinado a presos indisciplinados, como uma espécie de castigo, com
visitas e banho de sol restritos. O estabelecimento prisional era conhecido pela crueldade e
arbitrariedade no trato com o0s presos.

O grupo teria surgido com a ideia de solidariedade, para fazer frente as injusticas e a
opressdo do Estado, que tivessem lastro na realidade prisional. Isso teria provocado a
aglutinacdo dos presos em grupos, que comecaram a fazer reivindicacGes de forma violenta.
Reportagem da Folha de Sdo Paulo (1993, ndo paginado) aponta que, visando pressionar o
governo para atender uma lista com dez reivindicagdes, os presos instituiram uma “roleta-
russa”, cujos alvos ndo eram apenas outros presos, mas também funcionarios da unidade.

As noticias do surgimento das citadas organizacGes criminosas fizeram surgir um
discurso alarmista de que a legislacdo brasileira ndo estava apta para enfrentar o “crime
organizado” e que Se necessitava, urgentemente, da adocdo de mecanismos para 0
enfrentamento da nova realidade. Geraldo Brindeiro, a época Subprocurador Geral da
Republica, escreveu artigo ressaltando a necessidade de “moderniza¢do” da legislagdo penal,
0 que representa o sentimento generalizado quando das discussdes sobre o Projeto de Lei de
n°62, de 1990, que foi transformado na Lei 9.034/95:

O Cddigo Penal e o Cddigo de Processo Penal do Brasil foram editados em pleno
Estado Novo, por decreto lei, em 1940 e 1941, inspirados em modelos italianos da
época do fascismo. [...] Nesse meio século do poés-guerra, porém, houve maiores
mudanc¢as na vida nacional do que nos dois seculos precedentes. [...] A Justica
brasileira — entendida aqui como o trinémio Policia/Ministério Publico/Judiciario —
ndo estd adequadamente aparelhada para combater a prética de tais crimes. Os fatos
falam por si mesmos. E preciso modernizar a Justica fornecendo-Ihe os instrumentos
necessarios para fazer frente ao crime organizado. [...] Nos Estados Unidos da
América, o Congresso aprovou em 1970 o ‘Organized Crime act’, estabelecendo
penas rigorosas para 0s casos de crimes de corrupcdo, fraude, trafico de drogas e
outros, e definindo-os como crimes federais sujeitos a repressdo do FBI
(BRINDEIRO, 1993, p. 325-332).

Como ja relatado no capitulo precedente, a operagdo “maos limpas” grassava no
noticiario brasileiro como exemplo de sucesso, 0 que pressionava os politicos a adotarem
medidas legislativas que municiassem o aparato estatal nos moldes italianos, conforme
mencionado por Buono e Bentivoglio (1994, ndo paginado):

O conjunto de medidas necessarias para 0 combate do crime organizado €
insuperavel no atual contexto em que vive a sociedade brasileira. [...] Na Italia
existem as chamadas "perquloisizioni”, medidas cautelares pessoalmente produzidas

pelo Promotor, que sdo: as inspe¢des em geral (as ambientais, as das coisas, as
pessoas, nos domicilios), as buscas e apreensdes, os sequestros (de correspondéncia,
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de dados, de documentos junto aos bancos e institui¢cBes financeiras), posteriormente
comunicadas num prazo maximo de 48 (quarenta e oito) horas ao Juiz.

A questdo da criminalidade organizada suscitava, a época, a ideia de que somente o
apelo a formas mais "duras” de repressdo, inclusive com o enfraguecimento das garantias
penais e processuais, seria capaz de fornecer respostas eficazes no combate ao crime
organizado; porém, desde o inicio das discussdes, existiam os que levantavam a voz contra a

adogéo de uma legislagéo tida por excepcional:

Sob a 6tica da prote¢do dos individuos, traduz a aceitagéo da ideia segundo a qual as
garantias processuais sao dispensaveis, a ponto de s6 estarem justificadas quando se
trata da apuracdo de condutas ilicitas menos relevantes. Ora, é justamente nas
situacBes em que a resposta penal pode ser mais significativa que se impde um
tratamento mais protetor do cidaddo submetido ao processo cuja culpabilidade
somente sera graduada no momento da deciséo final.

Do lado do interesse social, 0 apelo a supressdo dessas garantias compromete a
legitimidade e a autoridade do aparato estatal, que se vé igualado aos criminosos que
se propde combater, na utilizacdo de meios espurios e condenaveis para a realizagao
de sua missdo. Esta ndo deve ser exclusivamente repressiva, mas também precisa ter
funcdo pedagodgica, indicando & sociedade a necessidade de respeito aos valores
fundamentais (GOMES FILHO; 1994, ndo paginado).

A necessidade de elaboracdo de uma legislacdo que tratasse do crime organizado,
naquela época, era tida como uma emergéncia nacional e tinha inspiracdo nas legislagdes

italiana e americana.

3.2 Da promulgacéo das Leis 9.034/95 e Lei 10.517/01

Foi no contexto até agora destacado que o Projeto de Lei de n°62, de 1990, foi
transformado na Lei 9.034/95, dispondo “sobre a utilizacdo de meios operacionais para a
prevencao e repressao de agdes praticadas por organizacgdes criminosas”.

A Lei 9.034/95, em nenhum dos seus treze artigos, conceituou crime organizado. Tal
fato levou a uma enxurrada de criticas por parte da doutrina, o0 que Gomes (1997, p. 63)
denominou “clamoroso déficit conceitual”, pois, de fato, existiam inumeras referéncias na lei
as organizagdes criminosas, mas o legislador teria deixado a tarefa de conceituar crime
organizado ou associagdes criminosas ao encargo dos intérpretes.

A legislacdo nédo teria trazido o conceito autonomo, deu somente um minimo, e
deixou para o intérprete a tarefa de fixar os restantes contornos da organizacdo criminosa, 0

que se compreende da transcri¢do dos trés primeiros artigos:
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Art. 1° Esta lei define e regula meios de prova e procedimentos investigatorios
permitidos nos inquéritos e processos que versarem sobre crime organizado.

Art. 2°. Considera-se crime organizado aquele que de algum modo coopera com 0s
fins ou participa das atividades das quadrilhas, bandos ou organizacdes previstas
pelo artigo 288 do Caodigo Penal.

Art. 3°. O artigo 288 do Cdodigo Penal passa a ter a seguinte redacdo: "Art. 288.
Participar de quadrilha, bando ou organizacdo que se serve das estruturas ou é
estruturada ao modo de sociedades, associagdes, fundacGes, empresas, grupos de
empresas, unidades ou forcas militares, érgaos, entidades ou servigco publico,
concebidas, qualquer que seja o principio, pretexto, motivacdo ou causa, para
cometer crimes ou alcancar objetivos cuja realizagdo implica a pratica de ilicitos
penais. Pena: Recluséo de um a trés anos (BRASIL, 1995, ndo paginado).

A lei utiliza o ndcleo conceitual do crime de quadrilha ou bando como elemento para
se formar o crime de associacao criminosa, sem trazer novos elementos diferenciadores, o que
acaba por trazer inseguranca juridica, pois ficava a critério do interprete entender no caso
concreto como existente ou ndo o crime de associagdo criminosa e consequentemente a
aplicacdo dos mecanismos legais previstos na referida legislacao.

Gomes (1997, p. 91) defendia que para suprir o déficit conceitual e estabelecer o
ambito de incidéncia da Lei 9.034/95, deveria haver uma interpretacdo sistematica, baseada
no brocardo latino “Lex non este textos, sed contextus”, que ndo seria qualquer quadrilha ou
bando que configuraria organiza¢do criminosa, mas somente aquelas que tivessem o “plus
especializante” a ser reconhecido pela jurisprudéncia.

Sobre esta tarefa, que caberia aos juristas conceituar, Mingardi (1998, p. 40)
apresentou 0 seguinte questionamento: “Os legisladores fizeram uma lei que fornece
instrumentos legais para combater um crime que, legalmente, ndo existe. Segundo uma
corrente, isto é proposital, porque se deixa para a jurisprudéncia a tarefa de delimitar o &mbito
da nova lei. E enquanto isso ndo acontece?”.

Na época, segundo Silva (1998, p. 83), a auséncia de conceito levou a problemas de
ordem “constitucional, politica e pratica”. No angulo da Constituicdo Federal, 0 artigo 5°,
inciso XXXIX, previa (e ainda preve) que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal”. Isso deveria ser observado fortemente quando se esta
diante de tipificagcdes penais, pois deve ser claro o que é proibido e o que é permitido a luz da
legislacdo, sob pena de se gerar inseguranca juridica. O déficit conceitual levava também a
problemas de ordem politica e/ou pratica, pois permitiria, em tese, apenar injustamente
quadrilhas ou bandos como organizagao criminosa, quando, em sua grande maioria, ndo o séo,

conforme critica de Fernandes (1995, ndo paginado):

O legislador ndo definiu a organizacdo criminosa, desprezando a linha inicial do
projeto. Nao definiu, através de seus elementos essenciais, o crime organizado. Nao
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elencou condutas que constituiriam crimes organizados. Preferiu deixar em aberto os
tipos penais configuradores de crime organizado, mas, a0 mesmo tempo, admitiu
que qualquer delito pudesse se caracterizar como tal, bastando que decorresse de
acbes de bando ou quadrilha. E o que se depreende da leitura do art. 1°, segundo o
qual é organizado o "crime resultante de acGes de bando ou quadrilha".

Néo foi boa essa orientacéo.

E a0 mesmo tempo ampliativa e restritiva. Abrange crimes que, pelo simples fato de
serem resultantes de bando ou quadrilha, serdo "crimes organizados”, e que, na
realidade, podem representar pequena ofensa social, ndo merecendo especial
preocupacao. Mas o preceito também restringe, pois, em certos casos, 0s delitos
praticados por determinadas pessoas poderiam se caracterizar como ‘crimes
organizados", contudo, por estarem desvinculados de bando ou quadrilha, ficardo
fora da orbita da lei.

Assim, alguns autores (GOMES, 2001, p. 55) entendiam que a legislacdo aplicava-se
apenas ao crime de quadrilha ou bando; outros afirmavam que valia para esse delito e, ainda,
para o crime que dele resultasse (concurso material); uma terceira corrente pregava que a lei
sO valeria para o crime resultante da organizacdo criminosa e que a tipificacdo deveria ser
objeto de interpretacdo sistematica por parte do aplicador.

A jurisprudéncia, para solucionar o “déficit conceitual” e dar aplicabilidade ao novo
instituto juridico, passou a distinguir dois tipos de quadrilha ou bando: a) as “quadrilhas de
bagatela”, pequenos grupos desorganizados; b) 0 crime organizado, que seriam 0S grupos que
pelo tamanho, organizacdo, uso de meios tecnolégicos avangados, envolvimento de corrup¢éo
e lavagem de dinheiro, alto poder de intimidacdo, alta capacitacédo para fraude, conexdo local,
regional, nacional ou internacional, ndo poderiam, diante da situacdo fatica, ser enquadrados

como “quadrilhas de bagatela”. Este era o entendimento de Douglas e Prado (1995, p. 44):

Ao afirmar que as a¢Bes de quadrilha ou bandos sdo atividades de organizacfes
criminosas, cometeu, assim, a nova lei o pecado de ndo fazer diferenca entre
quadrilhas de bagatela e as verdadeiras organizacfes deliquenciais, prevendo para
umas e outras 0 mesmo tratamento. [...] N&o cabe, contudo, entrar em luta corporal
com a lei, sendo certo que ao nédo diferenciar entre as quadrilhas de bagatela e as
organizages criminosas, em seu sentido corrente, o legislador autorizou o juiz a agir
diante de uma e de outra do mesmo modo, devendo o julgador, em respeito ao
principio da razoabilidade, saber quando e como, de acordo com o caso concreto,
havera de aplicar as normas mais rigorosas.

A jurisprudéncia seguiu este caminho. E 0 que se extrai, por exemplo, do Recurso
Ordinario de Habeas Corpus de n°® 9017 - SC, julgado pelo Superior Tribunal de Justica em 19

de outubro de 1999, e que teve como relator o Ministro Felix Fischer:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO DE HABEAS CORPUS.
QUADRILHA. ART. 9° DA LEI N° 9.034/95. | - N&o sendo, inclusive, a imputatio
e a situacdo fatica admitidas proprias das denominadas "quadrilhas de bagatela", é
indiscutivel a aplicacdo da Lei n°® 9.034/95. Il - A restricdo prevista no art. 9° da
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referida lei impede o apelo em liberdade (Precedentes da c. 62 Turma - STJ e
apreciacao incidental em precedente do Pretério Excelso). Recurso desprovido (STJ
- RHC: 9017 SC 1999/0078852-4, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de
Julgamento: 19/10/1999, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
16.11.1999 p. 217).

Visando corrigir o “déficit conceitual” e incrementar os institutos da interceptacao
ambiental e infiltragdo policial, o legislador implantou modificagbes na Lei 9.034/95, por
meio da Lei n° 10.217/01. Com o novo texto legal, a lei passou a incidir sobre os ilicitos
decorrentes de quadrilha ou bando (art. 288 do Codigo Penal), “organizacdo criminosa” e
“associa¢ao criminosa’.

Observa-se que antes a lei s6 mencionava "crime resultante de a¢fes de quadrilha ou
bando™; com a modificacao, previu "ac¢des praticadas por quadrilha ou bando ou organizagcdes
ou associacbes criminosas de qualquer tipo”, estando delineados, segundo a doutrina
(GOMES, 2001, nao paginado), trés institutos diversos: a) quadrilha ou bando*; b) a
associagdo criminosa*®; ) organizagdo criminosa.

Ao separar os trés institutos, o legislador acabou por ndo descrever o que era

organizacdo criminosa, conforme destaca Gomes (2001, ndo paginado):

Cuida-se, portanto, de um conceito vago, totalmente aberto, absolutamente poroso.
Considerando-se que (diferentemente do que ocorria antes) o legislador ndo ofereceu
nem sequer a descricdo tipica minima do fendmeno, s6 nos resta concluir que, nesse
ponto, a lei (9.034/95) passou a ser letra morta. Organizacdo criminosa, portanto,
hoje, no ordenamento juridico brasileiro, ¢ uma alma (uma enunciagdo abstrata) em
busca de um corpo (de um contetdo normativo, que atenda o principio da
legalidade).

46 |ei no 10.217, de 11 de abril de 2001. Altera os arts. 1° e 2° da Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995, que dispde
sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevencdo e repressdo de acfes praticadas por organizagdes
criminosas. O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei: Art. 1° Os arts. 1° e 2° da Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995, passam a vigorar com as seguintes
alteracBes: Art. 1° Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos investigatorios que versem sobre
ilicitos decorrentes de acGes praticadas por quadrilha ou bando ou organiza¢Bes ou associagBes criminosas de
qualquer tipo. Art. 2° Em qualquer fase de persecucdo criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em
lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formacgdo de provas: (BRASIL, 2001, ndo paginado).

470 crime de quadrilha ou bando estava previsto no artigo 288 do Cédigo Penal, que vigia a época, e tinha a
seguinte descrigdo tipica: “Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer
crimes” (BRASIL, 1940, nao paginado).

4 Vigia na época a antiga Lei de Tdxicos, Lei n° 6.368/76, que previa o crime de associagdo criminosa para o
trafico com a seguinte redagdo: “Art. 14. Associarem-Se 2 (duas) ou mais pessoas para o fim de praticar,
reiteradamente ou ndo, qualquer dos crimes previstos nos Arts. 12 ou 13 desta Lei” (BRASIL, 1976, ndo
paginado). A Lei contra a pratica de genocidio (Lei n.° 2.889/56) também prevé a associagdo criminosa (Art. 2°),
associarem-se mais de trés pessoas para pratica dos crimes mencionados no artigo anterior (BRASIL, 1956, nao
paginado).


http://www.jusbrasil.com/topico/11768196/artigo-1-da-lei-n-9034-de-03-de-maio-de-1995
http://www.jusbrasil.com/topico/11768160/artigo-2-da-lei-n-9034-de-03-de-maio-de-1995
http://www.jusbrasil.com/legislacao/110534/lei-do-crime-organizado-lei-9034-95
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11102325/art-1-da-lei-10217-01
http://www.jusbrasil.com/topico/11768196/artigo-1-da-lei-n-9034-de-03-de-maio-de-1995
http://www.jusbrasil.com/topico/11768160/artigo-2-da-lei-n-9034-de-03-de-maio-de-1995
http://www.jusbrasil.com/legislacao/110534/lei-do-crime-organizado-lei-9034-95
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Em decorréncia disso, alguns autores (GOMES, 2001, ndo paginado) defendiam que
diversos dispositivos da Lei n® 9.034/95 perderam eficacia:

Se as leis do crime organizado no Brasil (Lei 9.034/95 e Lei 10.217/01), que existem
para definir o que se entende por organizacdo criminosa, ndo nos explicaram o que é
isso, nao cabe outra conclusdo: desde 12.04.01 perderam eficacia todos os
dispositivos legais fundados nesse conceito que ninguém sabe o que é. S&o eles: arts.
2% inc. Il (flagrante prorrogado), 4° (organizagcdo da policia judiciaria), 5°
(identificagdo criminal), 6° (delacdo premiada), 7° (proibicdo de liberdade
provisoria) e 10° (progresséo de regime) da Lei 9.04/05, que s6 se aplicam para as
(por ora, indecifraveis) “organizag¢des criminosas”.

Assim, alguns autores (GODOY, 2011, p. 60) e parte da jurisprudéncia rechagcavam a
conceituacao casuistica de crime organizado com o fim de justificar a aplicacdo de leis mais
duras para os seus integrantes. O receio era motivado porque a “inseguranca da coletividade
aliada ao apelo midiatico faz com que qualquer acdo, seja a praticada por pequenos
aglomerados ocasionais (criminalidade de massa) ou que cause temor referencial a sociedade,
tornem-se agdes praticadas por organizagdes criminosas” (GODQY, 2011, p. 60).

Somente com a vigéncia do Decreto n° 5015, de 12 de marco de 2004, que promulgou
a Convencao das Nacbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convencdo de
Palermo), é que o nosso ordenamento juridico passou a dispor de uma definicdo de
organizagdo criminosa.

A edicdo da referida convencdo foi precedida pela criacdo de um comité de trabalho
com o fim especifico de elaborar uma norma internacional sobre o combate as atividades do
crime organizado transnacional, pela resolugcdo 53/111, da Assembleia Geral das Nacoes
Unidas, em 09/12/1998, tendo o referido trabalho culminado com o documento denominado
de “Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional”, também
conhecida como Convencao de Palermo.

Essa Convencéo visa promover a cooperagdo entre 0s paises signatarios para prevenir
e combater, mais eficazmente, a criminalidade organizada transnacional, objetivo esse que
estd estampado em seu art. 1°. A Convencdo também apresenta mecanismos de coleta de
dados, provas e estatisticas e formas de enfrentamento do crime organizado, a serem adotadas
pelos paises signatarios.

Como foi dito, a referida convencdo foi promulgada e passou a fazer parte do
ordenamento juridico brasileiro em decorréncia da edi¢do do Decreto 5.015, de 12 de marc¢o
de 2004, surgindo para o pais a obrigacdo juridica de conceituar o Crime Organizado de

acordo com o que vem estabelecido na respectiva Convencéo, conforme artigo 2°:
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a) Grupo criminoso organizado — grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propésito de cometer
uma ou mais infracfes graves e enunciadas na presente Convencao, com a intengdo
de obter, direta ou indiretamente, um beneficio material.

b) Infragdo grave - ato que constitua infragdo punivel com uma pena de privagédo
de liberdade, cujo maximo ndo seja inferior a quatro anos ou com pena superior;

c) Grupo estruturado - grupo formado de maneira ndo fortuita para a pratica
imediata de uma infracdo, ainda que 0s seus membros ndo tenham funcdes
formalmente definidas, que ndo haja continuidade na sua composicdo e que nao
disponha de uma estrutura elaborada (BRASIL, 2004, ndo paginado).

O Conselho Nacional de Justica, por meio da Recomendacao n.° 3, de 30 de maio de
2006, criou as varas criminais, com competéncia exclusiva ou concorrente, para processar e
julgar delitos praticados por organizagfes criminosas. Também sugeriu a adogdo do conceito
de crime organizado estabelecido na Convencdo das Nagdes Unidas sobre Crime Organizado
Transnacional, de 15 de novembro de 2000 (Convencéo de Palermo), aprovada pelo Decreto
Legislativo n.° 231, de 29 de maio de 2003 e promulgada pelo Decreto n.° 5.015, de 12 de
mar¢o de 2004, ou seja, considerando o "grupo criminoso organizado" aquele estruturado de
trés ou mais pessoas, existente hd algum tempo e atuando concertadamente com o proposito
de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na Convencdo das Nacdes Unidas
sobre Crime Organizado Transnacional, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econdmico ou outro beneficio material.

Este foi o caminho que trilhou a jurisprudéncia. A titulo de exemplo, pode ser citado o
julgado do Superior Tribunal de Justica, da Quinta Turma, relativo ao HC 77.771-SP*,
relatora Min. Laurita Vaz, julgado em 30.05.08, que utilizou a definicdo da referida

convencdo no direito penal interno brasileiro:

HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. INCISO VIIDO ART. 1.° DA
LEI N.9.613/98. APLICABILIDADE. ORGANIZACAO CRIMINOSA.
CONVENCAO DE PALERMO APROVADA PELO DECRETO LEGISLATIVO
N.° 231, DE 29 DE MAIO DE 2003 E PROMULGADA PELO DECRETO N.°
5.015, DE 12 DE MARCO DE 2004. ACAO PENAL. TRANCAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. EXISTENCIA DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA A
PERSECUCAO PENAL.

49 O caso teve grande repercussdo nacional, pois os réus Estevam Hernandes Filho e Sonia Haddad Moraes
Hernandes eram os fundadores da Igreja Apostélica Renascer em Cristo, e enquanto respondiam a Acdo Penal
n.° 050.02.063631-8 — controle n.° 1.063/2006, foram em 08 de janeiro de 2007, presos pela policia americana,
por estarem levando consigo a quantia ndo declarada de U$ 56.000,00 (cinquenta e seis mil dolares). A partir
desse fato, em 10 de janeiro daquele ano, os Promotores de Justica que oficiavam no feito requereram a
decretacdo de nova prisdo preventiva e pedido de extradi¢do dos réus, no que foram atendidos, tendo culminado
na propositura do Habeas Corpus n.° 76.070/SP no Superior Tribunal de Justica. Apos esses fatos, a dentncia foi
aceita, o que gerou novo Habeas Corpus no &mbito do tribunal de Justica e posteriormente no STJ, que culminou
no acorddo que ora se analisa.


http://www.jusbrasil.com/topicos/11320054/inciso-vii-do-artigo-1-da-lei-n-9613-de-03-de-mar%C3%A7o-de-1998
http://www.jusbrasil.com/topicos/11320276/artigo-1-da-lei-n-9613-de-03-de-mar%C3%A7o-de-1998
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104073/lei-de-lavagem-de-dinheiro-lei-9613-98
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1. Hipdtese em que a dendncia descreve a existéncia de organizagdo criminosa que
se valia da estrutura de entidade religiosa e empresas vinculadas, para arrecadar
vultosos valores, ludibriando fiéis mediante variadas fraudes - mormente
estelionatos -, desviando os numerarios oferecidos para determinadas finalidades
ligadas a Igreja em proveito proprio e de terceiros, além de pretensamente lucrar na
conducdo das diversas empresas citadas, algumas por meio de" testas-de-ferro",
desvirtuando suas atividades eminentemente assistenciais, aplicando seguidos
golpes.

2. Capitulagdo da conduta no inciso VIl do art. 1.°da Lei n.°9.613/98, que néo
requer nenhum crime antecedente especifico para efeito da configuragdo do crime de
lavagem de dinheiro, bastando que seja praticado por organizacdo criminosa, sendo
esta disciplinada no art. 1.°da Lei n.° 9.034 /95, com a redacdo dada pela Lei n.°
10.217 /2001, c.c. o Decreto Legislativo n.° 231 , de 29 de maio de 2003, que
ratificou a Convencdo das Nagcbes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, promulgada pelo Decreto n.°5.015, de 12 de marco de 2004.
Precedente. (BRASIL. STJ - HC: 77771 SP 2007/0041879-9, Relator: Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 30/05/2008, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 22.09.2008, ndo paginado).

3.3 Critica a auséncia de categorizacdo e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Apesar da solugdo adotada pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, 0s
autores continuavam tecendo fortes criticas, que foram resumidas por Gomes (2001, p. 2) em
trés argumentos: 1) a definicdo da Convencdo seria muito ampla, genérica, e por isso violaria
a garantia da taxatividade (ou de certeza), que é uma das garantias emanadas do principio da
legalidade; 2°) a definicdo dada pela Convencéo valeria somente nas relagdes com o Direito
Internacional, ndo com o Direito Interno, pois é da esséncia dessa definicdo a natureza
transnacional do delito (logo, delito interno, ainda que organizado, ndo se encaixa nessa
definicdo), em especial, porque a Convengdo exige “[...] 0 propdsito de cometer uma ou mais
infragdes graves ou enunciadas na Convengao”. Todas as infraces enunciadas na Convencao
versam sobre a criminalidade transnacional; assim, sem a singularidade da transnacionalidade,
ndo haveria que se falar em adequacdo tipica, do ponto de vista formal; 3°) defini¢des dadas
pelas convencgdes ou tratados internacionais jamais valem para reger nossas relagdes com o
Direito Penal Interno em razdo da exigéncia do principio da democracia (ou garantia da lex
populi).

A questdo foi levada até o Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 96.007-S&o
Paulo, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello, que discutiu 0 mesmo caso decidido
alhures pelo Superior Tribunal de Justiga relativo aos lideres da Igreja Apostolica Renascer

em Cristo, do que restou assim ementado:

TIPO PENAL. NORMATIZACAO. A existéncia de tipo penal pressupde lei em
sentido formal e material. LAVAGEM DE DINHEIRO. LEI N° 9.613/98. CRIME
ANTECEDENTE. A teor do disposto na Lei n° 9.613/98, ha a necessidade de o


http://www.jusbrasil.com/topicos/11320054/inciso-vii-do-artigo-1-da-lei-n-9613-de-03-de-mar%C3%A7o-de-1998
http://www.jusbrasil.com/topicos/11320276/artigo-1-da-lei-n-9613-de-03-de-mar%C3%A7o-de-1998
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104073/lei-de-lavagem-de-dinheiro-lei-9613-98
http://www.jusbrasil.com/topicos/11768196/artigo-1-da-lei-n-9034-de-03-de-maio-de-1995
http://www.jusbrasil.com/legislacao/110534/lei-do-crime-organizado-lei-9034-95
http://www.jusbrasil.com/legislacao/97877/decreto-5015-04
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valor em pectnia envolvido na lavagem de dinheiro ter decorrido de uma das
praticas delituosas nela referidas de modo exaustivo. LAVAGEM DE DINHEIRO.
ORGANIZACAO CRIMINOSA E QUADRILHA. O crime de quadrilha ndo se
confunde com o de organizacdo criminosa, até hoje sem definicdo na legislacdo
patria (BRASIL. STF - HC: 96007 SP, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de
Julgamento: 12/06/2012, Primeira Turma, Data de Publicacdo: ACORDAO
ELETRONICO DJe-027 DIVULG 07-02-2013 PUBLIC 08-02-2013, n#o
paginado).

No referido julgado, o relator entendeu que a visdo adotada pelo Superior Tribunal de
Justica tinha se mostrado discrepante da premissa de nao existir crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagdo legal, garantia prevista no inciso XXXIX do
artigo 5° da Carta Federal. Ainda segundo o relator, a concepgédo de crime, no ordenamento
juridico constitucional brasileiro, pressupde ndo s6 encontrar-se a tipologia prevista em norma
legal, como também ter-se, em relacdo a ela, pena a alcancar aquele que o cometa. A leitura
do inciso XXXIX leva a conclusdo que, sem a existéncia concomitante da definicdo da
conduta e da apenacdo na mesma norma, ndo ha pratica criminosa glosada penalmente.
Afirmou-se ainda gue a introducdo da Convencgdo ocorreu por meio de simples decreto, que
ndo seria instrumento legal apto a prever a existéncia de crime ante a necessidade de lei em
sentido formal para a formatacéo do tipo legal proibitivo.

Assim, o Supremo Tribunal Federal trancou naquele caso a dendncia por crime de
lavagem de dinheiro®, porquanto teria sido fundamentado exclusivamente no crime de
organizacdo criminosa, figura legal que ainda dependia de defini¢cdo no cenario legislativo
interno.

Em outro caso paradigmatico, o Supremo Tribunal Federal abordou o problema
conceitual de definicdo de organizacdo criminosa existente a época no ordenamento juridico
brasileiro. Trata-se da Ac¢do Penal 470, nomeada pela imprensa como 0 processo do
Mensaldo, considerado o julgamento mais longo da histéria do Supremo Tribunal Federal.

A Acéo Penal 470 foi, nas palavras de Batista (2015, p. 7), um “evento midiatico,

~ %

politico e judiciario que ficou conhecido pelo epiteto Mensaldo”. O Supremo Tribunal Federal

julgava pretenso esquema de propinas pagas regularmente a parlamentares federais, com

50 A Lei 9613/98 (1998, ndo paginado) “dispde sobre os crimes de ‘lavagem’ ou ocultagdo de bens, direitos e
valores; a prevencédo da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria 0 Conselho de
Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias”, na sua redac¢do original de 1998, previa:
“Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposi¢do, movimentacdo ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime: VIl - praticado por organizacdo
criminosa”. Apos o referido julgado, a lei de “lavagem de capitais” recebeu modificagdes dadas pela lei
12.683/12, revogando todos os incisos e deixando de ter um rol taxativo de infracbes penais que seriam
precedentes do crime de “lavagem de capitais”, passando a constar: “Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizag8o, disposi¢do, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta
ou indiretamente, de infracéo penal”.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729288/inciso-xxxix-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm#art1.
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dinheiro publico desviado, para que votassem a favor do governo. O termo "mensaldo”,
segundo Miguel e Coutinho (2007, p. 97), surgiu quando o entdo deputado Roberto Jefferson
deu entrevista ao jornal Folha de S. Paulo, em 6 de junho de 2005, e teria afirmado que o
governo pagava mesadas para deputados votarem a seu favor.

Apos intenso debate, o pleno do Supremo Tribunal Federal firmou posicionamento no
sentido da necessidade de um tipo penal proprio para o crime de organizagdo criminosa, o que
ndo existia a0 tempo dos fatos descritos na dentncia®’. Ressaltou-se, ademais, que seria
incabivel apropriar-se da defini¢do do crime de quadrilha para delimitar a consisténcia do que
seria organizagdo criminosa.

Outro episddio que merece ser citado aconteceu em agosto de 2001; a juiza que atuava
na Quarta Vara Criminal de Sdo Gongalo, no Estado do Rio de Janeiro, e que tinha como
competéncia a repressao ao crime organizado, foi assassinada por policiais que estavam sendo
por ela julgados®2.

O caso ganhou o noticiario nacional e causou grande comoc¢do social. Ele foi
fundamental para que o Congresso Nacional aprovasse, em regime de urgéncia, a Lei
12.694/2012, que ficou conhecida como Lei Patricia Acioli, que previa o “julgamento
colegiado em primeiro grau de jurisdi¢do de crimes praticados por organizagdes criminosas”
(BRASIL, 2012, ndo paginado). Instituiu-se, assim, a possibilidade da formag&o de colegiado,
composto por trés juizes de primeiro grau, para a pratica de qualquer ato processual nos feitos
que envolvam os crimes praticados por organizacGes criminosas, destacadamente para a
decretacdo de prisdo e medidas assecuratérias, concessao de liberdade, sentenca, progressao e
regressdo de regime, liberdade condicional, transferéncia de preso para estabelecimento de
seguranca maxima e inclusio em regime disciplinar diferenciado (art. 1.2, I a VI1)*,

O artigo 2° conceituava organizacao criminosa:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se organizagdo criminosa a associagao,
de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela diviséo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja

51 A questdo foi abordada no recebimento da denlncia nos autos do Inquérito 2245 do STF, porém quando do
julgamento da Acgdo Penal 470, j& estava em vigéncia a Lei 12.850/13, que define organizacdo criminosa e
dispde sobre a investigagdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracBes penais correlatas e o
procedimento criminal, o que sera objeto de analise mais adiante.

52 Dias ap6s a morte, um dos acusados, Wanderson Silva Tavares, o “gordinho”, acusado de chefiar um grupo de
exterminio em S&o Gongalo, foi preso no Espirito Santos e dentre os seus pertences foi encontrada uma lista com
nome de magistrados “marcados para morrer”, dentre os quais constava o nome da juiza Patricia Acioli
(MOTTA, 2011, ndo paginado).

53 0O rol de atos contido na lei é meramente exemplificativo, uma vez que o caput dispde que a formagdo do
colegiado sera para a pratica de “qualquer ato processual, especialmente”.


https://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A3o_Gon%C3%A7alo_(Rio_de_Janeiro)
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igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional (BRASIL,
2012, ndo paginado).

A Lei 12.694/2012 trouxe um conceito de crime organizado para fins exclusivos da
propria lei, que embora fosse claramente inspirado na definicdo de crime organizado da
Convencdo de Palermo®, ndo poderia ser empregado com a finalidade de interpretacio e
preenchimento de lacunas de outras leis.

Contudo, a lei trazia um inconveniente, visto que ndo ainda n&o existia a previsao de
organizagdo criminosa como delito, mas apenas uma defini¢do conceitual para a aplicacdo dos
demais institutos.

Segundo Nucci (2013, p. 93), “vale destacar ter a Lei 12.694/2012 estabelecido um
conceito de organizagdo criminosa, embora exclusivamente para fins de sua aplicagao”, isto &,
a formacdo de colegiado para o processo e julgamento em primeira instancia dos delitos
cometidos por grupos organizados.

Assim, o crime de organizagdo criminosa ainda era inexistente na legislacéo brasileira
e, consequentemente, ainda ndo se prestava a servir de crime antecedente para o delito de
lavagem de capitais previsto na Lei n® 9.613/98.

Para resolver incongruéncias apontadas pelos autores e pela jurisprudéncia dos
Tribunais de Justica e Tribunais Superiores, em especial quanto ao tipo especifico de
associacdo para o crime organizado, foi apresentado pela Senadora Serys Slhessarenko, em
23/5/2006, o Projeto de Lei do Senado (PLS) 150/2006, tendo a finalidade de disciplinar as
questdes relativas as organizacfes criminosas, desde seu conceito juridico até os mecanismos
de obtencdo de prova e o procedimento criminal a ser desenvolvido, de sorte a revogar as
disposi¢des contidas na Lei n°. 9.034, de 3 de maio de 1995, que regulava a matéria. O projeto
no nascedouro tinha como objetivo acabar com os problemas de conceito que a legislacdo até

entdo em vigor apresentava:

Diante da dificil, mas necesséria tarefa de definir, para efeitos penais, o conceito de
“crime organizado”, resolvemos apresentar o presente projeto de lei, que pretende
disciplinar a investigacdo criminal, os meios de obtencdo de prova e o procedimento
judicial aplicavel ao referido crime, sem desrespeito as garantias do devido processo
legal, tampouco as atribui¢Bes constitucionais dos orgdos envolvidos na persecucao
criminal (SENADO, 2006, ndo paginado).

% Adotou ipsis litteris 0 conceito presente na Convengdo de Palermo, somente retirando a expressdo “existente
ha algum tempo”.
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Os debates que se seguiram na Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado
exaltavam a necessidade de se adequar a legislacdo nacional a Convencédo das Nagdes Unidas
contra o Crime Transnacional e a repressdo criminal a organizagdes criminosas denominadas
de PCC e Comando Vermelho, conforme se extrai do relatorio do Senador Aloizio

Mercadante, relator do projeto na referida comissao:

A aprovacdo desse projeto que me parece um dos mais importantes, porque noés
estamos tipificando o que é organizagdo criminosa, estamos detalhando na lei a
ratificacio da Convencdo das NacBes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, que consiste em promover a cooperagdo para prevenir mais
eficazmente a criminalidade transnacional. Nés detalhamos todas as situacdes em
que o crime organizado, as organiza¢cdes criminosas possam atuar e fizemos uma
série de recomendacOes para poder adequar a legislacdo brasileira, eu diria, naquilo
que € nosso maior desafio, combater as organizagBes criminosas, cada vez mais
sofisticadas, especialmente organiza¢es como o PCC, Comando Vermelho e tantas
outras que atuam dentro e fora dos presidios, sem que haja uma legislagéo especifica
que facilite e fortaleca a capacidade de combate do Estado e da sociedade a essas
organizag6es (SENADO, 2006, ndo paginado).

No Senado Federal, o projeto foi aprovado no dia 8/12/2009 e seguiu para a Camara
dos Deputados, passando a ser o Projeto de Lei n° 6.578/2009 de relatoria do Deputado
Federal Jodo Campos, que apresentou relatério elencando os seguintes pontos:

Quanto ao mérito, foram inimeros o0s avangos da proposi¢do em comento no que
concerne aos instrumentos para a investigacdo criminal de crimes praticados por
infratores que compdem organizagdes criminosas que assolam a seguranca publica
do Pais, dentre eles destacamos:

1. define o significado de organizacio criminosa para fins penais, evitando-se
interpretacdes equivocadas que poderiam promover injustica na atuacdo do Estado;
2. estabelece sancdo penal para aquele que impede ou, de qualquer forma, embaraca
a investigacdo de crime que envolva organizagdo criminosa;

3. obriga o efetivo e direto acompanhamento pelo Ministério Publico, junto as
corregedorias de policia, de todos os inquéritos que investiguem crimes com indicios
de participacéo de policiais;

4. regra, de forma controlada, o processo de infiltragdo de policiais junto as
organizages criminosas;

5. permite o agil fornecimento de dados cadastrais ndo protegidos por sigilo
constitucional, que interessam a investigacdo criminal e estabelece prazo para
armazenamento desses dados, inclusive os atinentes a registro de viagens e de
enderecamento eletrdnico;

6. autoriza, antes ou durante o processo criminal, a preservacdo do nome, endereco e
demais dados de qualificacdo da vitima ou de testemunhas, assim como do
investigado ou acusado colaborador;

7. agiliza o procedimento relativo a apreensdo ou ao sequestro de bens, direitos ou
valores do acusado;

Sendo assim, urge a aprovagdo desta proposicdo como medida necessaria a agdo
estatal, por propiciar instrumentos para maior eficacia nos resultados das
investigacGes criminais daqueles algozes que se organizam para lesar a sociedade
brasileira (CAMARA, 2009, n4o paginado).
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O projeto era discutido na Camara Federal na mesma época em que 0 noticiario era
tomado pelas noticias do Escandalo do Mensal&o; havia, portanto, cobranca para que a classe
politica desse uma resposta para a sociedade.

Foi neste contexto que um projeto de lei, que desde o nascedouro tinha como objetivo
o enfrentamento de organizagdes criminosas envolvidas com trafico de drogas e rebelides em
presidios, foi publicado no Diério Oficial da Unido em Edic&o Extra de 5/8/2013, ganhando a
numeracdo 12.850, lei que: “Define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigagdo
criminal os meios de obtencdo da prova, infragbes penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a
Lei n09.034, de 3 de maio de 1995; ¢ da outras providéncias” (BRASIL, 2013, nédo
paginado).

3.4 A Lei 12.850/13 e o conceito de organizacgdo criminosa

Como observado até aqui, o tema relativo a organizaces criminosas sempre foi um
tormento na praxis juridica, primeiro, por auséncia de uma definicdo mais clara quanto aos
diversos significados da expressédo, o que levou o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Habeas Corpus de n° 96.007-Sdo Paulo, considerar o crime, naquela oportunidade,
inexistente, e, segundo, pela profusdo de referéncias legislativas a ela, sem, contudo,
esclarecer sua eventual tipificacdo.

O artigo 1°, 81° a Lei 12.850/13 assim passou a definir organizacdo criminosa:

Art. 1° Esta Lei define organizacdo criminosa e dispde sobre a investigacdo
criminal, os meios de obtencdo da prova, infracBes penais correlatas e o
procedimento criminal a ser aplicado.

8§ 1o Considera-se organizacdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional (BRASIL,
2013, ndo paginado).

A definigdo estabelecida pela Lei 12.850/13 é semelhante aquela prevista na Lei
12.694/12, entretanto, apresenta duas diferencas que delimitam um pouco mais o seu alcance:
a primeira diz respeito a0 numero minimo de quatro integrantes para a caracterizagdo de
organizacdo criminosa, diferentemente da Lei 12.694/12, que estabelece como requisito
minimo trés pessoas; a segunda mudanca substancial diz respeito a caracterizacdo do grupo

como organizagdo criminosa, que depende da pratica de infracfes penais com pena maxima
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superior a quatro anos, ou que sejam de carater transnacional, enquanto a Lei 12.694/12 trata
de infragbes com pena méxima igual ou superior a quatro anos, ou que sejam de carater
transnacional.

Assim, a Lei 12.850/13, ao excluir da tipificacdo de organizagdes criminosas os delitos
cuja pena cominada seja menor que quatro anos, restringiu a tipificacdo retirando de sua
incidéncia uma série delitos, como por exemplo o descaminho®, que de acordo com 0 novo
conceito, isoladamente, ndo € mais passivel de ser uma infracdo penal configuradora de
organizagdo criminosa.

Feitas tais consideracdes, percebe-se que a Lei 12.850 é mais criteriosa ao definir
organizacdo criminosa, devendo ser esse 0 conceito a prevalecer para a aplicacdo dos diversos
instrumentos legislativos que fazem referéncia & organizacgdo criminosa®®, em especial a Lei
12.694/12. Como bem adverte Nucci (2013, p. 7): “Com objetivo de unificarmos o conceito
de organizacdo criminal na ordem juridica nacional, pensamos que devera prevalecer, para
quaisquer situacOes de sua aplicagéo, a defini¢do constante do art.1°, da Lei 12.850/13”.

A grande novidade adveio, certamente, do seu artigo 2°, que assim dispde:

Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta
pessoa, organizagao criminosa:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas
correspondentes as demais infragdes penais praticadas.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma, embaraga a
investigacdo de infracdo penal que envolva organizagéo criminosa.

§ 2° As penas aumentam-se até a metade se na atuacdo da organizacdo criminosa
houver emprego de arma de fogo.

§ 3° A pena € agravada para quem exerce o comando, individual ou coletivo, da
organizagdo criminosa, ainda que ndo pratique pessoalmente atos de execugéo.

8§ 4° A pena é aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos):

| - se hé participacdo de crianga ou adolescente;

Il - se ha concurso de funcionario puablico, valendo-se a organizagao criminosa dessa
condicdo para a pratica de infracdo penal;

I11 - se o produto ou proveito da infracdo penal destinar-se, no todo ou em parte, ao
exterior;

IV - se a organizagdo criminosa mantém conexdo com outras organizacOes
criminosas independentes;

V - se as circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade da organizagéo.

§ 5° Se houver indicios suficientes de que o funcionario publico integra organizacdo
criminosa, podera o juiz determinar seu afastamento cautelar do cargo, emprego ou
funcdo, sem prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer necessaria a
investigacao ou instru¢do processual.

% A antiga redagdo do artigo 334, do CP, estabelecia as condutas de contrabando e de descaminho em um dnico
tipo penal com a mesma pena, com a edi¢éo da Lei 13.008/14 o legislador manteve para o crime de descaminho
0 mesmo patamar, porém criou o artigo 334-A para o crime de contrabando, e a sua pena foi aumentada para
reclusdo de 2 a 5 anos, sendo passivel, portanto, de se configurar uma associa¢do criminosa para a pratica do
crime de contrabando.

5 E o caso, por exemplo, do § 4.° do art. 1.° da Lei 9.613/1998; do § 4.° do art. 33 da Lei 11.343/2006; do art.
52,8 2.° da Lei 7.210/1984; e do art. 1.2, § 4.°, da Lei Complementar 105/2001.


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI207053,61044-As+alteracoes+trazidas+pela+nova+lei+1300814+Crime+de+contrabando
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI207053,61044-As+alteracoes+trazidas+pela+nova+lei+1300814+Crime+de+contrabando
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§ 6° A condenagdo com transito em julgado acarretara ao funcionario publico a
perda do cargo, funcdo, emprego ou mandato eletivo e a interdicdo para o exercicio
de funcdo ou cargo publico pelo prazo de 8 (oito) anos subsequentes ao
cumprimento da pena.

§ 7° Se houver indicios de participagdo de policial nos crimes de que trata esta Lei,
a Corregedoria de Policia instaurara inquérito policial e comunicara ao Ministério
Pablico, que designard membro para acompanhar o feito até a sua conclusdo
(BRASIL, 2013, ndo paginado).

Ao tipificar em seu artigo 2°, caput, condutas que caracterizam a participacdo ou
auxilio em organizacdo criminosa (trata-se de tipo penal misto), a Lei 12.850/13 encerra a
discussdo sobre a necessidade de um tipo penal autdbnomo e, definitivamente, aparta as
organizagOes criminosas de bandos, quadrilhas ou associa¢des criminosas de qualquer outro
tipo.

Aliéas, alterou-se a redacéo do artigo 288 do Caodigo Penal, que passa a tratar apenas de

“associacgdo criminosa”, conforme previsto no artigo 24 da Lei 12.850/13:

Art. 24. O art. 288 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo
Penal), passa a vigorar com a seguinte redagéo:

“Associagdo Criminosa

Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer
crimes:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Pargrafo Unico. A pena aumenta-se até a metade se a associacdo é armada ou se
houver a participacdo de crianca ou adolescente (BRASIL, 2013, ndo paginado).

E notorio o proposito da Lei 12.850/13 de diferenciar o crime organizado do mero
bando ou quadrilha, em especial pela modificacdo do artigo 288 do Cddigo Penal. Todavia,
ela deixou de conferir contornos mais precisos ao que seria “estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas”, abrindo margem para o preenchimento, por parte do

6rgdo judicante, do vazio semantico.

3.5 A persisténcia da problematica conceitual

N&o obstante a reforma legal trazida pela Lei 12.850/13, no &mbito doutrinario
prevalece a controvérsia sobre a auséncia de uma tipificacdo mais precisa de organizacao
criminosa. Isto acontece, segundo Zaffaroni (2010, p. 86), porque o conceito de organizagéo
criminosa ndo é um conceito juridico, mas sim criminoldgico, para o qual seria impossivel
esgotar todas as manifestacfes dos grupos ilicitos, organizados numa unica definicdo rigida e

atemporal. No mesmo sentido, Rodrigues (2006, p. 1) constata que:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288.
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Ha muito poucos acordos sobre o que se entende por criminalidade organizada. As
diversas perspectivas com que tem sido tradada demonstram que é um fendmeno
multiforme, complexo e sumamente cambiante que, portanto, é dificil de apreender
em concepcdes tedricas e, ainda mais, em leis penais.

Zaffaroni (2010, p. 98) aponta que, de um modo geral, sdo considerados manifestagfes
do crime organizado as extorsdes, 0 jogo proibido, a usura, o trafico de drogas, a corrupgao
politica, o trafico de pessoas, os delitos econémicos etc.

Essa amplitude indeterminada dos fendmenos criminosos amontoados em uma Unica
rubrica juridica levou Zaffaroni (2010, p. 86) a definir o crime organizado como uma
“categoria criminoldgica frustrada”, ou seja, um rétulo sem utilidade cientifica, carente de
conteddo juridico-penal ou criminologico, o que “obstaculiza a compreensdo do fendmeno no
campo cientifico”.

O conceito de crime organizado “ndo seria portanto um conceito criminoldgico, sendo
uma tarefa que se impbs aos crimindlogos”, pois € uma missdo impossivel “encontrar uma
categoria que satisfaca aos politicos, as policias, sobretudo, ao jornalismo e, em certa medida,
aos autores de ficgdo” (ZAFFARONI, 2010, p. 90).

Os fendmenos atribuidos ao crime organizado seriam explicaveis pela propria
dindmica do mercado, por meio da constante criacdo de novas areas de producao, circulagdo e
consumo ainda nao disciplinadas pela lei (por exemplo, os jogos eletrdnicos, o mercado da
droga etc.), ocupadas imediatamente por multiplas empresas do mercado, cujo espectro de
atividades seria constituido por acdes legais e ilegais que, no limite, sdo insuscetiveis de

separacao entre si.

Deste modo, o crime organizado seria 0 conjunto de atividades ilicitas que operam
no mercado, disciplinando-o quando as atividades legais ou o estado ndo o fizeram.
Em termos mais precisos, sua fungdo econdmica seria a de abranger areas de
capitalismo selvagem que ficam em um mercado disciplinado (ZAFFARONI, 2010,
p. 100).

Por serem as areas do mercado desorganizado ou ndo disciplinado variadas e
dindmicas, seria impossivel abranger numa Unica conceituacdo todos esses fenémenos. Por
isso, Zaffaroni (2010, p. 101) alerta que ndo se tem duvida de que existam mafias ou bandos
que operam atividades licitas ou ilicitas, mas ndo ha um conceito que consiga agrupar toda

essa dinamica:

Dai que a categorizacdo que se vem tentando ndo pode coroar-se, porque constitui a
pretensdo de se segurar em um conceito criminolégico a dindmica do mercado. A
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empresa se torna ainda mais inalcangavel quando se pretende buscar uma categoria
que se translade a lei penal.

Por tudo isso, ha um conjunto de atividades e fendmenos econémicos, entre 0s quais
sdo claramente criminais, mas ndo ha uma categoria capaz de abrangé-los no campo
criminolégico, e menos ainda no legal (ZAFFARONI, 2010, p. 101).

A indefinicdo ou nebulosidade do objeto desse conceito explica porque quanto menor
¢ a prova da existéncia do crime organizado (ou da organizacdo criminosa), maior € a pressao
do poder para demonstrar sua existéncia, e consequentemente maior é a pressao para eliminar
ou reduzir as garantias democraticas do processo penal, que seriam obstaculos a comprovagéo
do crime.

Nos paises de commom law, a adocdo do conceito de crime organizado encontra
dificuldade, como demonstrado no capitulo que tratamos sobre o discurso do crime
organizado nos Estados Unidos. Nos paises em que prevalece o sistema civil law, como é o
caso do Brasil, as dificuldades sdo maiores ainda, pois o processo de criminalizacdo é fundado
numa cultura legal em que todos os limites e caracteristicas do crime estdo definidos na lei, o
que no caso do crime organizado, como sé vé, é uma tarefa delicada e controversa.

Essa auséncia de uma definicdo legal satisfatéria permite a incidéncia de toda sorte de
processos criminalizantes, pois ao mesmo tempo em que é funcional para criminalizar grandes
grupos de narcotraficantes, € funcional para criminalizar pequenos grupos que nada tém de
organizados. Outra funcionalidade, decorrente diretamente da primeira, é a possibilidade de
utilizacdo, no inicio de qualquer processo, dos meios proprios de obtencdo de prova do crime
organizado.

3.6. Dos meios de obtencédo de prova

Ainda que do ponto de vista tedrico o fracasso na categorizacdo ou tipificacdo do
crime organizado fosse algo evidente, no campo politico a questdo se coloca de outra maneira
e, por isso, o crime organizado ingressou na legislagdo penal nacional, valendo-se de
elementos de direito penal autoritario. A politica criminal contra o crime organizado foi
responsavel pela introdugdo de diversos institutos ou mecanismos tidos por lesivos dos
fundamentos constitucionais do direito penal e do processo penal, como: a figura do agente
infiltrado em quadrilhas, organizagGes ou associacdes criminosas®’; a delagdo premiada como

negociagdo para extinguir ou reduzir a punibilidade dos crimes por informacgdes sobre

ST Art. 2°,V, da Lei 9.034/95 e art. 33, I, da Lei 10.049/02 (revogados), agora previsto nos artigos 10° e ss. da Lei
12.850/13.
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coautores ou participes de fatos criminosos®®; a supressdo da liberdade provisoria®® e do
direito de apelar em liberdade®; a instituicdo do regime fechado obrigatdrio no inicio do
cumprimento da pena®; e, finalmente, a quebra do sigilo das comunicacdes pela captacdo e
interceptacéo de sinais eletromagnéticos, dticos e actsticos®?.

A Lei 12.850/13 revogou expressamente alguns dos institutos citados, porém manteve
outros tidos como probleméticos sobre a Otica de um estado que respeita os direitos
fundamentais do cidadé&o.

N&o ¢ objetivo do presente trabalho descer a mindcias de cada um dos instrumentos
legais investigatérios e meios de obtencdo de prova inaugurados ou reformulados no
ordenamento juridico brasileiro por meio das leis de repressdo ao crime organizado, posto que
cada instituto merecia uma pesquisa autbnoma, pois tanto sao os problemas e discussdes que
geraram, seja no ambito da doutrina ou da jurisprudéncia. O objetivo aqui € demonstrar que o
discurso de repressdo ao crime organizado emprestou maior rigor repressivo a legislacao e a
prética judiciéria nacional, ampliando o poder da policia e do Ministério Pubico, capaz de
mobilizar maiores recursos materiais € humanos e supostamente conferindo mais eficiéncia a
justica penal, mediante reducdo de garantias juridicas e introducdo de novos ou reformulados

instrumentos legais investigatorios e meios de obtencao de prova.

3.6.1 Da colaboragédo premiada

Entre os mecanismos de obtencdo de prova, merece especial atencdo a colaboragédo
premiada, ou colaboragdo processual, ou, ainda, delagdo premiada®®, que consiste na reducdo
de pena (podendo chegar, em algumas hipoteses, até mesmo a total isencdo da pena) para o
acusado que delatar os comparsas, concedido por juiz mediante sentenca, desde que sejam
satisfeitos 0s requisitos que a lei estabelece.

Até 1990, a justica criminal brasileira seguia (estritamente), em matéria penal, o
modelo conflitivo classico, que pressupde investigacdo, denuncia, processo, ampla defesa,
contraditorio, produgdo de provas, sentenca, duplo grau de jurisdi¢do, para a aplicacdo da

sangdo penal. A primeira mudanga relevante no cenario aconteceu com o advento da Lei dos

5 Art. 13 e 14 da Lei 9.807/99 e art. 6° da Lei 9.034/95 (revogados), agora previsto nos artigos 4° e ss. da Lei
12.850/13.

%9 Art. 7° da Lei 9.034/95, sem previsdo da Lei 12.850/13.

60 Art. 9° da Lei 9.034/95, sem previsdo da Lei 12.850/13.

61 Art. 10 da Lei 9.034/95, sem previsdo da Lei 12.850/13.

62 Art. 2° da Lei 9.034/95 (revogado), com previsdo nos artigos 15,16 e 17 da Lei 12.850/13 e na Lei 9296/96.

83 Os primeiros termos, segundo Bitencourt e Busato (2014, p. 115) seriam eufemismos que visam disfarcar certa
conotacdo antiética que a conduta em questdo possuli.
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Juizados Criminais (Lei 9.099/95), que rompeu o velho paradigma conflitivo nas infracfes de
menor potencial ofensivo. Desde 1995, os dois subsistemas convivem, cada qual tendo
validade num determinado &mbito de criminalidade.

Com o passar dos anos, varios foram os dispositivos®* que passaram a prever de
alguma forma a diminuicdo da pena em caso de colaboragdo do acusado, porém foi com a
edicdo da Lei de Crimes Organizados, Lei 9.034/1995 e depois com a Lei de Protegédo a
Vitimas e a Testemunhas Ameacadas — 9.807/1999, que 0 mecanismo passou a ser mais
largamente utilizado.

A Lei 12.850/2013, por ter disciplinado varios aspectos procedimentais, tais como a
impossibilidade de participacdo do juiz nas negociacgdes realizadas entre as partes, a forma de
homologacdo do acordo de colaboracdo pelo juiz, a possibilidade de retratacdo da proposta e
suas consequéncias juridicas é tida como norma geral da delacdo premiada, conforme
lecionam Cabette e Nahur (2014, p. 182):

Entende-se que o0 advento da normatizacéo da lei 12.850/13, além de ndo revogar 0s
dispositivos anteriores, pode servi-los de complemento em suas respectivas areas de
aplicacdo, uma vez que o atual diploma legal normatiza de forma bem mais
detalhada os procedimentos para a colaboracdo. Isso, alids, era uma lacuna por
demais prejudicial a devida aplicacdo do instituto por meio dos diplomas legais que
antecederam a atual Lei do Crime Organizado.

Apesar de largamente utilizada, a delacdo premiada sempre sofreu severas criticas por
parte dos processualistas. Prado (2006, ndo paginado) entende que a delacdo premiada é a
substituicdo da investigacdo objetiva dos fatos pela acdo direta sobre o suspeito, visando
torna-lo colaborador e fonte de prova, o que seria impensavel no modelo acusatorio de

processo penal:

N&o ha na delagdo premiada nada que possa, sequer timidamente, associa-la ao
modelo acusatdrio de processo penal. Pelo contrario, os antecedentes menos remotos
deste instituto podem ser pesquisados no Manual dos Inquisidores. Jogar o peso da
pesquisa dos fatos nos ombros de suspeitos e cancelar, arbitrariamente, a condicao
que todas as pessoas tém, sem excec¢do, de serem titulares de direitos fundamentais,
é trilhar o caminho de volta a Inquisicdo (em tempos de neofeudalismo isso nao
surpreende) (PRADO, 2006, ndo paginado).

64 a) Artigo 8°, paragrafo Unico da Lei 8.072/1990; b) Artigo 159, § 4° do CP (extorsdo mediante sequestro);
c) Artigo 25, § 2° da Lei 7492/1986 (crimes contra o sistema financeiro nacional); d) Artigo 16, paragrafo Unico
da Lei 8.137/1990 (crimes contra a ordem econémica e financeira); e) Artigo 1° 8§ 5° da Lei 9.613/1998 (com
redacdo dada pela lei 12.693/2012); f) Artigos 13 e 14 da Lei 9.807/1999; g) delacdo via acordo de leniéncia
prevista nos artigos 86 e 87 da Lei 12.529/2011; h) Artigo 41 da Lei 11.343/2006 (trafico de entorpecentes).
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Outros (GOMES; CERVINI, 1997, p. 165) entendem que existe grade dilema ético em
aceitar a delagdo premiada, pois estd assentada na trai¢cdo e por isso ndo seria pedagogico,

nem poderia o Estado fazer um acordo com quem tivesse cometido crime:

O direito para ser duradouro, tem que se assentar em vigas éticas firmes. O direito é
um conjunto eminentemente ético e é por isso que é acatado e respeitado. Ele existe
em funcdo de alguns valores, hoje postos explicitamente no frontispicio da nossa
Constituicao. [...] Colocar em lei que o traidor merece prémio € difundir uma cultura
antivalorativa. E um equivoco pedagdgico enorme.

No mesmo sentido, Zaffaroni (2010, p. 101) assevera:

A impunidade dos agentes encobertos ¢ dos chamados ‘arrependidos’ constitui uma
séria lesdo a eticidade do Estado, ou seja, ao principio que forma parte essencial do
estado de direito: o estado ndo pode se valer de meios imorais para evitar a
impunidade... o estado esta se valendo da cooperacdo de um delinquente, comprada
ao preco de sua impunidade para “fazer justica”, o que o Direito Penal Liberal
repugna desde os tempos de Beccaria.

A delacdo premiada é uma realidade no direito brasileiro e ha os que a defendem,

alegando que ndo existe nada de imoral na sua prética:

Sobre a delacdo premiada, ndo se estd traindo a patria ou alguma espécie de
“resisténcia francesa”. Um criminoso que confessa um crime e revela a participagao
de outros, embora movido por interesses proprios, colabora com a Justica e com a
aplicacdo das leis de um pais. Se as leis forem justas e democraticas, ndo hd como
condenar moralmente a delacdo; é condenavel nesse caso o siléncio (MORO, 2004,
p. 58).

No mesmo sentido, para Sanctis (2015, p. 182), a delagdo premiada seria “ética, util e
estratégica”. Nao se poderia atacar o instituto com a “ética do criminoso”, que ndo aceita ser
apontado por um comparsa. Ela é Gtil, por permitir a descoberta precoce de crimes, autores e
participes, agilizando o trabalho da justica. E estratégica para as partes: para a defesa, que vé
0 réu beneficiado; e para a acusacdo, que acaba com a crenca geral da impunidade com o
consequente aumento do nimero de prisdes, investigacdes e condenacdes.

Como ja apontado em capitulo precedente, a delagcdo premiada tem origem no sistema
americano e italiano. No primeiro, sdo incontaveis as criticas ao sistema de justica negociada
nos EUA, conhecida como plea bargaining, que exige a declaracdo de culpabilidade do
agente - guilty plea.

A plea bargaining tem como subespécie o approvement, que consiste na impunidade

de um agente pelo testemunho dado, ou seja, pela colaboracdo dada. Neste caso, o sujeito ndo



72

é sequer processado®. Plea bargaining norte-americana se divide em charge bargaining
(negociagdo sobre a imputacio; troca-se uma acusagio maior por uma menor, por exemplo)®®,
sentence bargaining®” (negociacio sobre a pena e demais consequéncias do delito) e
negociacdo mista.

A doutrina (GOMES; SILVA, 2015, p. 165) destaca uma série de abusos praticados por
parte da acusacdo: overcharging (o Ministério Publico se vale da sua posicdo privilegiada
para imputar mais crimes do que as provas permitem), a overrecomendation (0 Ministério
Publico ameaca com pena maior que a recomendada pelos critérios de justica) e a bluffing (o
Ministério Publico afirma mentirosamente ter mais provas do que realmente possui).

O outro sistema que influenciou a legislacdo brasileira foi o da lei dos arrependidos
(pentitismo), fruto de uma legislacdo de excecdo feita para o combate do terrorismo e da
mafia na Italia.

A delagdo premiada na Italia, como ja exposto, provocou uma alteracdo substancial e
subjetiva nos fundamentos da prisdo, que passou a ser utilizada antes da condenacdo sob a
forma de custodia provisoria, como instrumento de instrucdo dirigido a colocar o imputado
nas maos da acusacdo e a forcar sua vontade para que confesse ou colabore em troca de
prémios ou favores (FERRAJOLLI, 2014, p. 760).

O uso da prisdo como meio de provocar a confissdo passou a ser tido como “uma
extorsdo premiada” (DIAS, 2005, p. 3), 0 que levou a “Operacdo Mé&os Limpas” a ser
chamada de “Operagdo Algemas Faceis” (GOMES; CERVINI, 1997, p. 63).

3.7 Casos nacionais de “gigantismo processual ou de maxiprocessos”.

Os mecanismos legais de combate ao crime organizado proporcionam a existéncia do
que Ferrajoli (2014, p. 760) denomina de “gigantismo processual ou de maxiprocessos”, que
sdo processos judiciais que se desenvolvem em trés dimensdes: horizontalmente, com

abertura de investigacdo contra centenas de acusados, prisdes cautelares com frageis indicios

6 Tal como se permite agora na Lei 12.850/13: Art.4, § 2°, considerando a relevancia da colaboragdo prestada, o
Ministério Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a
manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela concessao de perdédo judicial ao
colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber,
0 art. 28 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal).

6 Na Lei 12.850/13: Art. 4°. O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até
2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa
colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados.

67 Na Lei 12.850/13: § 5° se a colaboracéo for posterior & sentenca, a pena podera ser reduzida até a metade ou
serd admitida a progressao de regime ainda que ausentes 0s requisitos objetivos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art28
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e com o propdsito de obter delagbes; verticalmente, com a multiplicacdo sobre a
responsabilidade de cada acusado com delitos circularmente deduzidos uns dos outros — 0s
delitos associativos dos delitos especificos e vice-versa —, contravengdes em que se tira a
conclusdo da existéncia de associagdo criminosa e a lavagem de dinheiro, por exemplo; e, por
ultimo, processos temporariamente prolongados, que pelo seu tamanho e nimeros demoram
longos periodos para serem julgados.

Surgem, assim, processos que sdo um “labirinto intrincado de modelos de expansao
entrelacados entre si e concorrentes”, formados por inUmeros volumes, varias toneladas de
papéis e incontaveis paginas que provocam, por conseguinte, a “neutralizagdo da publicidade
do processo e as possibilidades materiais de defesa” (FERRAJOLLI, 2014, p. 760).

No Brasil, isto so foi possivel com a ado¢do de um conceito extremamente aberto de
organizacdo criminosa e a adocdo da delacdo premiada como instrumento de pressdo e
investigacao.

Tal fendmeno é visivel, j& que vérios foram os maxiprocessos que passaram a fazer
parte da realidade brasileira, com intensa cobertura midiatica, do qual sdo exemplos 0s
chamados Operacdo Zelotes, Operagdo Satiagraha, Escandalo do Mensaldo e Operacao Lava
Jato.

Cada maxiprocesso representa um evento que €, ao mesmo tempo, judiciario, politico
e especialmente midiatico (BATISTA, 2015, p. 7), porque envolvem a apuracdo judicial da
existéncia de crime, consequéncias politicas e intensa cobertura midiatica, elementos sem 0s
quais ndo se desenvolvem.

Os maxiprocessos sdo funcionais ao poder punitivo, por passarem a impressdo de que
se esta punindo os poderosos. Essa cruzada contra a impunidade demanda sempre a adocdo de
uma politica criminal de lei e ordem, que, ao fim, acaba por gerar transformacgdes, no campo
legislativo e jurisprudencial, que provocam a flexibilizacdo de direitos e garantias penais que
atingem néo so a legislacdo emergencial criada, mas a grande massa pobre que figura como
réus na absoluta maioria dos processos criminais.

Para fins de melhor compreensdo do fenémeno, vale destacar dois maxiprocessos que
foram objeto de intensa cobertura midiatica: a acdo penal 470, conhecida como Escandalo do

Mensaldo®®, e a Operacio Lava Jato.

&8 O epiteto Mensaldo foi apropriado pela midia, apés Roberto Jefferson ter dado entrevista ao jornal Folha de S.
Paulo, em 6 de junho de 2005, A1-A4. Nela, Jefferson afirmou que o governo pagava mesadas para deputados
votarem a seu favor e cunhou o termo “mensalao”.
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Em resumo, o Escandalo do Mensalé&o, que culminou na A¢éo Penal 470 do Supremo
Tribunal Federal, teve como causa o repasse de dinheiro pelo Partido dos Trabalhadores (PT)
em forma de pagamento mensal aos parlamentares da Camara dos Deputados. O pagamento
era feito como forma de incentivar os deputados a votar favoravelmente ao governo em
projetos legislativos. Em outras palavras: compra de apoio parlamentar.

A Agdo Penal 470 tramitou no Supremo Tribunal Federal e foi o julgamento mais
longo da histéria do tribunal. Contou com 53 sessdes, 38 réus, 600 testemunhas, 234 volumes,
495 apensos em um total de 50.199 paginas. O acérddo do julgamento conta com 8.405
paginas. A denlncia foi recebida em novembro de 2007, e o julgamento do caso comegou em
2012. Dos 38 réus, 25 foram condenados (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2013, ndo
paginado).

O Escéandalo do Mensaldo teve intensa cobertura midiatica. Estudo realizado por
Miguel e Coutinho (2007, p. 102) nos editoriais de trés jornais didrios — Folha de Séo Paulo,
O Estado de S&o Paulo e O Globo® —, no periodo de 1° de maio a 31 de dezembro de 2005,
mostrou que do total de 1.803 editoriais, 472 se referiram, de maneira menos ou mais central,
a crise politica do referido escandalo, o que representava 26,2% dos editoriais, enquanto o
tema economia brasileira representava 15% e economia internacional 11,4%. Os
pesquisadores concluiram que o Escandalo do Mensaldo foi o tema mais presente, com
percentuais bastante proximos nos trés jornais.

A cobertura foi intensa durante todo o curso do processo. Gomes (2013, p. 12) chegou
a se referir & Acdo Penal 470 como “teleprocesso”’®, porquanto os telejornais se ocuparam
intensamente da cobertura do julgamento.

A cobertura midiatica do Escandalo do Mensaldo teve importancia para a edicdo da
Lei 12.850/13; a edicdo da referida lei teve como objetivo fornecer um conceito de crime
organizado, que teria sido objeto de intenso debate no Supremo Tribunal Federal.

Enquanto o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, no julgamento do mensal&o,
que ndo existe na lei penal brasileira o crime de associagdo a organizagdo criminosa,
0 governo trabalha para aprovar na cAmara dos Deputados uma lei que cria esse
delito. A proposta esta na pauta dos lideres e a intencdo é vota-la em plenéario ainda
este ano (MAGRO, 2012, p. A6).

69 Selecionados por serem os “quality papers” brasileiros (isto ¢, excluidos os jornais de cunho popularesco), sdo
aqueles que possuem maior circulacdo e alcance nacional (MIGUEL; COUTINHO, 2007, p. 102).

70 Para o referido autor (GOMES, 2013, p. 12), na Justi¢ca populista telemidiatizada “ndo existe processo, sim,
teleprocesso. Nao ha juizes, sim, telejuizes. Nao ha votos, sim, televotos. Nao ha publico, sim, teleaudiéncia. Se
no campo das democracias populistas latino-americanas o que prepondera é o telepresidente, na era da Justica
telemidiatizada o que temos é o telerrelator, telerrevisor etc.”.
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Outro exemplo de maxiprocesso é a Operagdo Lava Jato™, que conforme o principal
juiz do feito tem inspiragdo na operagdo “mani pulite” (mdos limpas) da justica italiana’.
Segundo dados constantes do site especifico da operagdo mantido pelo Ministério Pablico
Federal 3, é a maior investigacio sobre corrupgdo conduzida até hoje no Brasil. Iniciou como
uma investigacdo sobre uma rede de servicos automotivos (lava jato) utilizados para lavagem
de dinheiro e descobriu a existéncia de um vasto esquema de corrupgdo na Petrobras, do qual
participavam politicos de varios partidos e as maiores empreiteiras do pais.

Trata-se de outro caso que apresenta requisitos de gigantismo processual nas
dimensdes horizontal, vertical e temporal.

A horizontalidade deste processo se revela pela investigagéo de centenas de acusados.
Os nameros em abril de 2016, segundo dados do referido site do Ministério Publico Federal,
somente em 1° grau de jurisdicdo sdo: 21 Procuradores da Republica em atuacdo; 1114
procedimentos instaurados; 482 buscas e apreensdes; 117 mandados de conducdo coercitiva,;
133 mandados de prisdes cumpridas; 49 acordos de delagcdo premiada; 37 acGes penais na
justica Federal de Parana contra 179 pessoas; 17 sentencas condenatOrias por Varios crimes,

dentre eles corrupcdo e organizacgdo criminosa.

1 Segundo consta no site do MPF, o nome do caso, “Lava Jato”, decorre do uso de uma rede de postos de
combustiveis e lava a jato de automoveis para movimentar recursos ilicitos pertencentes a uma das organizagdes
criminosas inicialmente investigadas. Embora a investigacdo tenha avancado para outras organizagdes
criminosas, 0 nome inicial se consagrou.

2 Em artigo j& citado, o juiz federal que atua na vara criminal de Curitiba-PR, onde tramita a maioria dos
inquéritos e processos relativos ao grupo de processos conhecido como “operagdo lava jato”, no mesmo ano
antes do inicio das operagdes escreveu em um artigo juridico: “De todo modo, é impossivel ndo reconhecer o
brilho, com suas limitagdes, da operacdo mani pulite, ndo havendo registro de algo similar em outros paises,
mesmo no Brasil. No Brasil, encontram-se presentes varias das condi¢fes institucionais necessarias para a
realizacdo de acdo judicial semelhante. Assim como na Italia, a classe politica ndo goza de grande prestigio junto
a populacdo, sendo grande a frustracdo pelas promessas ndo-cumpridas apOs a restauracdo democratica”
(MORO, 2014, p. 61).

3 Visando a divulgagdo da operagdo, por entender que a publicidade no caso seria importante para o combate a
corrupgdo. A edigdo de um site como peca publicitaria do processo recebeu nota de repudio pelo Instituto de
Defesa do Direito de Defesa, o qual se extrai os principais trechos: “Principios dos mais caros a qualquer
sociedade civilizada, como a dignidade da pessoa humana, o direito de defesa e a presuncdo de inocéncia, ja
vinham sendo achincalhados com o vazamento permanente a imprensa de informacdes sigilosas — atribuido pelas
préprias reportagens a investigadores da operacdo —, especialmente de trechos de depoimentos de delatores
recheados de acusacdes pendentes de comprovacao.

Agora, 0 6rgdo incumbido pela Constituicdo Federal de defender a ordem, o regime democratico e os interesses
sociais e individuais indisponiveis lanca na internet panfleto institucional, provavelmente bancado (direta ou
indiretamente) com os impostos pagos pelo contribuinte, que trata fatos sub judice como verdades absolutas. E,
pior ainda, chega a divulgar nomes de acusados, como se sua hipotética culpa ja houvesse sido reconhecida
definitivamente pelo Poder Judicidrio. [...] Eventual propoésito de prestar contas de sua atividade ndo permite ao
Fiscal da Lei esse tipo de atitude. Transformar persecucdo penal em peca publicitaria constitui leviandade
incompativel com a historia do Ministério Pablico brasileiro, além de um monumental desservigo a cultura de
valorizacdo dos direitos individuais que ainda engatinha em nosso pais” (INSTITUTO DE DEFESA DO
DIREITO DE DEFESA, 2015, ndo paginado).
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Os crimes j& investigados envolvem o pagamento de propina de cerca de R$ 6,4
bilhGes de reais, ja tendo sido recuperados R$ 2,9 bilhdes de reais em acordos de delagdo
premiada. O processo conta ainda com 93 condenagfes que contabilizam 990 anos e sete
meses de pena.

Os processos sdo tdo grandes e volumosos que a possibilidade de defesa se esvanece
em um intricado emaranhado de arquivos, pois 0s processos da operacdo ndo sdo fisicos e sim
virtuais. No caso especifico da Lava Jato, por exemplo, a sentenca’® de Marcelo Odebrecht e
mais nove acusados contou com 250 laudas e faz referéncia a provas que constam
supostamente colhidas em 16 inquéritos.

No que tange a verticalidade, com a multiplicacdo sobre a responsabilidade de cada
acusado com delitos circularmente deduzidos uns dos outros, a operacdao comegou com a
apuracdo do crime de lavagem de dinheiro, do qual se extraiu crimes contra o sistema
financeiro nacional (evasao de divisas, atuacdo paralela no mercado de cambio), associacao a
organizacao criminosa e, por ultimo, corrupcéo.

No tocante a dimensdo temporal, a operacdo Lava Jato foi deflagrada em 17/03/2014,
e dois anos depois, em maio de 2016, estava na 29* fase, denominada “Repescagem’ss,
visando cumprir seis mandados de busca e apreensdo, um mandado de priséo preventiva e
dois mandados de prisdo temporaria nas cidades de Brasilia, Rio de Janeiro e Recife.

A operacdo s6 alcancou essa dimensdo com o uso da priséo provisoria como forma de
forcar a confissdo e a delacdo premiada. A guisa de exemplo, o parecer de mérito enviado ao
Tribunal Regional Federal da 4* Regido, de autoria do procurador da republica Manoel

Pastana, justificou a priséo cautelar com o0s seguintes argumentos:

Além de se prestar a preservar as provas, 0 elemento autorizativo da prisdo
preventiva, consistente na conveniéncia da instrugdo criminal, diante da série de
atentados contra o pais, tem importante funcdo de convencer os infratores a
colaborar com o desvendamento dos ilicitos penais, 0 que poderd acontecer neste
caso, a exemplo de outros tantos (CANARIO, 2014, ndo paginado).

Em entrevista ao site Consultor Juridico, o referido procurador afirmou que “Em crime

de colarinho branco, onde existem rastros mas as pegadas ndo ficam, sdo necessarias pessoas

74 A denlncia formulada pelo Ministério Pablico Federal na integra de todos os acusados dos dois primeiros anos
da operacgdo lava jato, inclusive com a indevida exposicdo de dados pessoais, estdo disponiveis nos sites.
http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-la-instancia/denuncias-do-mpf e as sentencas em
http://www.conjur.com.br/2016-mar-09/veja-moro-condenou-67-reus-17-sentencas-lava-jato.

5 O site do Ministério PUblico Federal ainda ndo estava atualizado sobre a 292 fase da operagédo, tendo as
informagdes como fonte site de noticias como o G1, pertencente ao grupo globo.


http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-1a-instancia/denuncias-do-mpf
http://www.conjur.com.br/2016-mar-09/veja-moro-condenou-67-reus-17-sentencas-lava-jato
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envolvidas com 0 esquema para colaborar. E o passarinho pra cantar precisa estar preso”
(CANARIO, 2014, ndo paginado).

A priséo cautelar como forma de forcar o acusado a aceitar a delacdo premiada recebe
severas criticas de alguns autores; vale destacar a opinido de Streck e Trindade (2014, nédo

paginado):

Estarrecidos, lemos a entrevista e os pareceres do Procurador da Republica, Manoel
Pastana, nos autos da operagéo “Lava Jato”. Sem nenhum constrangimento, arvora-
se em legislador e estipula uma nova hipotese de fundamentacdo da segregacao
cautelar: a prisdo preventiva que serve para a delacdo premiada. Ou seja, a prisdo
ndo € exce¢do, a prisdo nao tem requisitos constitucionais. Nao. A prisdo, agora, é
para o acusado “abrir o bico”.

A l6gica do combate ao crime organizado por meio dos maxiprocessos, dentre outros
mecanismos, sdo prodigamente funcionais para o discurso de lei e ordem’®, e no caso da Lava
Jato ndo parece ser diferente, pois o Ministério Pablico Federal e a Policia Federal os tém
utilizado para legitimar a atuacao dessas agéncias.

Assim, fica claro que o discurso de repressao ao crime organizado empresta, também
em ambito nacional, maior rigor repressivo a legislacdo e a préatica judiciaria.

Esse discurso é funcional também para ampliar o poder da policia e do Ministério
Pubico, e capaz de mobilizar maiores recursos materiais e humanos, numa verdadeira cruzada

contra o crime organizado.

76 Com a notoriedade do caso Lava Jato, foi lancado pelo Ministério Publico Federal e pela associacdo dos
Delegados da Policia Federal a campanha das “10 medidas contra a corrup¢do”, que, segundo consta no site
“MPF Combate a corrupgdo”, visam “fechar as brechas da lei contra a impunidade”, que sdo os problemas do
combate do “crime organizado que corrompem” as instituigdes nacionais (MPF COMBATE A CORRUPCAO,
2016, ndo paginado). As propostas sdo de: transformar a corrupcdo de altos valores em crimes hediondos;
criminalizacdo do enriquecimento sem explicagdo; aumentar os prazos de prescricdo; prisdo preventiva com
fundamento em evitar a dissipacdo do patriménio; cumprimento da pena a partir do julgamento de segundo grau.
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4 A MODERNIDADE LIQUIDA E SUAS VITIMAS

Demonstrou-se nos capitulos anteriores que o discurso do enfrentamento da
criminalidade organizada, seja a do Organized Crime nos Estados Unidos, da méfia italiana
ou das quadrilhas brasileiras que comandam os crimes a partir dos presidios, foi relevante
para legitimar um aparato penal e processual penal de exce¢édo; contribuiu decisivamente para
a mobilizagdo de maiores recursos materiais e humanos e para propiciar reformas legislativas
e alteracdes jurisprudenciais. Este discurso fundou-se na ideia de que as pessoas gue atuam no
crime organizado dispdem de recursos financeiros, materiais e influéncia, e que somente 0s
mecanismos regulares do direito penal e processual penal ndo seriam suficientes para
enfrentar essa criminalidade.

A criagdo, no imaginario social, da figura do criminoso como um personagem
poderoso, inserido em uma estrutura organizacional solida, tem o conddo de induzir a
sociedade a conferir legitimidade, pela disseminacdo do medo e por investidas autoritarias
sobre as liberdades individuais, nascendo assim um direito penal de excegédo, especial ou
extraordinario, do crime organizado.

Ocorre que a criminalizacdo é um processo que se da sempre em razdo da
vulnerabilidade dos grupos ou pessoas que sofrem com a selecdo por parte das agéncias
formais de controle.

Nada obstante, Bauman (2001, p. 15) adverte que diante das mudancas provocadas
pela modernidade liquida, se faz necessario que repensemos o0s velhos conceitos que
costumavam cercar as narrativas, dentre eles, certamente se encontra o poder punitivo, que

também sofreu suas influéncias, assunto que sera objeto deste capitulo.

4.1 Das criticas ao direito penal de excecdo, especial e extraordinario do crime

organizado

No fundo, o que esta por tras do discurso do crime organizado € a legitimacdo de um
direito penal de exce¢do, que seria supostamente possivel com a separacdo do direito comum
(para o “ladrdo de galinha”, para o cidaddo) e do direito especial ou extraordinario para o

crime organizado.
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O debate sobre a criacdo de um direito penal especial para um determinado tipo de
criminalidade ndo é novo, porém, certamente, a tese que provocou mais amplo’’ debate foi a
formulada por Giinther Jakobs (JAKOBS; MELIA, 2007, p.30), denominada “Direito Penal
do Inimigo™.

Conforme este autor (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 25), denomina-se direito o vinculo
que liga pessoas que sdo titulares de direitos e deveres, ao passo que a relagdo com o inimigo
ndo se determina pelo direito, mas pela coacdo. No entanto, todo o Direito encontra a
autorizacdo para empregar coacdo, e a coacdo mais intensa € a do direito penal. Nao mereceria
ser tratado como pessoa’® quem ameaga constantemente o Estado (JAKOBS; MELIA, 2007,
p. 29), pois o Estado tem direito a procurar seguranca frente a individuos que reincidem
persistentemente na pratica de delitos. A seguranca seria um bem juridico que o cidaddo tem
direito a exigir do Estado; este, por usa vez, tem a obrigacdo de tomar medidas adequadas

para promover a seguranca. Ainda segundo o referido autor:

O oposto ao direito penal do inimigo seria o Direito penal do cidad&o, é o Direito de
todos, o Direito penal do inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo:
frente ao inimigo, é s6 coacdo fisica, até chegar a guerra. Esta coacdo pode ficar
limitada em um duplo sentido. Em primeiro lugar, o Estado, ndo necessariamente,
excluira o inimigo de todos os direitos. Neste sentido, o sujeito submetido a custodia
de seguranca fica incolume em seu papel de proprietario de coisas. E, em segundo
lugar, o Estado ndo tem por que fazer tudo o que é permitido fazer, mas pode conter-
se, em especial, para ndo fechar a porta a um posterior acordo de paz. Mas isto em
nada altera o fato de que a medida executada contra o inimigo ndo significa nada,
mas sO o coage (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 30).

Jakobs descreve a criminalidade organizada, junto com terrorismo e a criminalidade
sexual reiterada, como tipicos exemplos de delitos cujos autores seriam merecedores do
tratamento do direito penal do inimigo, por “ndo proporcionarem a garantia cognitiva minima
necessaria para receberem o tratamento como pessoa” (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 35).

Zaffaroni (2014, p. 156) esclarece que Jakobs utilizou a expressao para criticar o
endurecimento legislativo do direito penal, que ndo estava se restringindo somente aos casos
graves, mas a toda legislacao, por isso deveria haver uma regra de contengédo para impedir que
todo o poder punitivo fosse exercido sem limitagdes’®. Neste sentido, Jakobs e Melia (2007, p.

48-49) afirmam que “um Direito penal do inimigo, claramente delimitado, € menos perigoso,

""Para Zaffaroni (2014, p. 156), a proposta de Jakobs levantou um debate “tdo intenso € de tom muito pouco
usual”.

8Por ser pessoa, pelo menos a luz do direito, o Estado poderia agir mediante medidas de contencéo.

Crespo (2009, ndo paginado) observa que muito se falou sobre o Direito Penal do Inimigo, porém, ele se
encontrava surpreendido com a quantidade de posicionamentos favordveis e contrarios a teoria, que sequer
discutem as bases que ddo a ela sustentaculo e que “ao contrario do que possa parecer, N80 representa apenas e
tdo-somente a imposigdo da famigerada ‘lei e ordem’, de um ‘direito penal emergencial’”.
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desde a perspectiva do Estado de Direito, que entrelacar todo o direito penal com fragmentos
de regulacgdes proprias do direito penal do inimigo”.

No mesmo sentido do Direito Penal do Inimigo ¢ a tatica de contencdo da “Terceira
Velocidade do Direito Penal”, de autoria de Sanchez (2013, p. 193)%, para quem a expansio
do direito penal inicialmente ocorreria numa primeira velocidade, representada pelo direito
penal da prisdo, na qual se haveria de manter rigidamente os principios politicos criminais
classicos, as regras de imputacao e os principios processuais. A segunda velocidade, para os
casos em que a pena cominada nédo seja a de prisdo, sendo de penas de privacdo de direitos ou
pecunidrias, aqueles principios e regras poderiam experimentar alguma flexibilidade
proporcional a menor intensidade da pena. A terceira velocidade corresponde aos casos
excepcionais em que a pena de prisdo concorre com uma ampla relativizacdo de garantias
politico-criminais, regras de imputacéo e direitos processuais (SANCHEZ, 2013, p. 193).

Para a incidéncia do direito penal de terceira velocidade, deveria estar caracterizada a
auséncia cognitiva minima das condutas e a negacdo frontal dos principios politicos ou
socioeconémicos basicos, do que seriam exemplos a “criminalidade de estado, o terrorismo e
a criminalidade organizada” (SANCHEZ, 2013, p. 194).

Ocorre que o poder punitivo sempre esteve, de algum modo, ligado a um discurso de
emergéncia, bem armado para liberar o poder punitivo de todo e qualquer limite que Ihe seja
imposto pelo direito. A esse propdsito, Zaffaroni (2013, p. 32) explica que:

Desde a Inquisicdo até hoje os discursos foram se sucedendo com idéntica estrutura:
alega-se uma emergéncia, como uma ameaga extraordinaria que coloca em risco a
humanidade, quase toda a humanidade, a na¢éo, o mundo ocidental etc., e 0 medo da
emergéncia é usado para eliminar qualquer obstaculo ao poder punitivo que se
apresenta como a Unica solucdo para neutraliza-lo. Tudo o que se quer opor ou
objetar a esse poder é também um inimigo, um cimplice ou um idiota Util. Por
conseguinte, vende-se como necessdria ndo somente a eliminacdo dessa ameaca,
mas também a de todos 0s que objetam ou obstaculizam o poder punitivo, em sua
pretensa tarefa salvadora.

Assim, o poder punitivo se nutre do discurso de emergéncia para ser exercido sem
limitacdes. Para Zafaroni (2013, p. 32), sua funcionalidade seria legitimar quem esta no
poder, sendo a emergéncia mero elemento discursivo.

O discurso do direito penal de emergéncia em toda sociedade sempre encontra um

inimigo. Assim ja foi com as mulheres queimadas nas fogueiras durante a idade média, com a

80 direito penal da terceira velocidade, confessadamente, guardaria “estreita relagdo com o denominado, a partir

da difusdo dessa terminologia por Jakobs, ‘Direito Penal do Inimigo’, que se contrapde ao dos cidaddos”
(SANCHEZ, 2013, p. 194).
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mafia produzida pela proibicdo do alcool nos Estados Unidos, a eliminagdo nos campos de
concentracdo nazistas, a perseguicdo aos comunistas e agora, mais recentemente, esse poder
punitivo emergencial esta se voltando para o crime organizado e o terrorismo.

O direito penal de excecdo, especial e extraordinario sempre foi alvo de severas
criticas, que podem ser divididas, basicamente, em trés: a) quais as regras aplicaveis aos
“inimigos” e seriam essas regras consideradas “Direito”?; b) a pouca eficacia da ideia de
contencdo; c) a inexisténcia de conceito limitado de inimigo.

Sanchez (2013, p. 196), questionado se o direito penal do inimigo (terceira velocidade)
persiste sendo “Direito” ou se ja €, ao contrario, um “ndo Direito”, uma pura reagdo defensiva
em face de determinados sujeitos, defende que a existéncia de um Direito Penal com tais
caracteristicas deve ter “reagdes ajustadas ao estritamente necessario para fazer frente aos
fendmenos excepcionalmente graves, que possam se justificar em termos de
proporcionalidade e que ndo oferegam perigo ao direito penal”.

Zaffaroni (2014, p. 164) esclarece que essa critica consiste na anulagcdo do proprio
Estado de direito, pois coloca o limite do poder nas maos de um soberano que individualiza os
inimigos por decisdo politica fundada na razdo instrumental e contra quem ndo se pode
oferecer resisténcia, o que levaria a consequente negacdo do Estado de direito.

No que tange a eficacia da contencdo, segundo Zaffaroni (2014, p. 166), o direito
penal do inimigo vé o poder de uma forma estatica®l. Assim, se concedermos um espago
limitado ao Direito Penal do Inimigo, ou seja, se for entregue um grupo de pessoas ao poder
conforme esse modelo, as pulsdes desse modelo se cessariam. Todavia, ndo é isso 0 que
acontece na realidade, que é dindmica, na qual todo o espaco que se concede ao poder
punitivo é usado para estender-se até chegar ao poder absoluto.

O terceiro questionamento é formulado da seguinte maneira por Crespo (2009, nao
paginado): “Como dizer quem deixa de ser fiel ao sistema? Como aferir quem ndo se submete
aos ditames legais sem que haja um grande subjetivismo ou ideologias (por vezes
obscuras)?”.

Zaffaroni (2014, p. 166) critica a tatica de contencdo de Jakobs, porque essa ndo
reconhece que no direito penal — em especial na pratica — “da excegdo, sempre se invoca uma
necessidade que ndo conhece lei nem limites”. Ele adverte ainda (2014, p. 167), que como
ninguém pode prever exatamente o que qualquer um fard no futuro — nem sequer nés Mesmos

— as incertezas mantém em aberto o juizo de periculosidade até 0 momento em que quem tem

81Seria um poder que ndo sofre mudancas; o autor fornece como exemplo uma fotografia, que ndo é falsa, apenas
ndo reflete a dindmica da realidade.
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0 poder de decisdo passe a considerar um novo inimigo, pois o grau de periculosidade de
qualquer conduta depende sempre do juizo subjetivo do individualizador, o que representa um

perigo ao Estado de Direito.

4.2 A seletividade do sistema penal

As investidas sobre as liberdades individuais no ambito do crime organizado, a
pretexto de punir grupos econdmicos e politicamente poderosos, esquecem como funciona o
poder punitivo.

Zaffaroni et al. (2003, p. 43) afirmam que todas as sociedades contemporaneas que
institucionalizam ou formalizam o poder (estado) selecionam um reduzido nimero de pessoas
para submeter a sua coacdo com o fim de impor-lhes uma pena. Esta selecdo se chama
criminalizacdo e ndo se leva a cabo por acaso, mas como resultado da gestdo de um conjunto
de agéncias que formam o chamado sistema penal.

O processo seletivo de criminalizacdo se desenvolve em duas etapas denominadas,
respectivamente, primaria e secundaria. A criminalizacdo priméaria € o ato ou o efeito de
sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punicao de certas pessoas. Trata-
se de um ato formal fundamentalmente programatico: define quem deve ser apenado e um
programa a ser cumprido por agéncias diferentes daquelas que o formulam.

Em geral, sdo agéncias politicas (parlamentos e executivo) que exercem a
criminalizacdo primaria, ao passo que 0 programa por essas estabelecido deve ser realizado
pelas agéncias de criminalizacdo secundéaria (policiais, promotores, advogados, defensores,
juizes, delegados, agentes penitenciarios). Enquanto a criminalizacdo primaria (elaboracdo
das leis penais) € uma declaracdo que, em geral, se refere a conduta e a atos, a criminalizacédo
secundaria é a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece quando as
agéncias policiais detectam uma pessoa que se supde tenha praticado determinado
comportamento criminalizado. Primariamente, o investigam e, em alguns casos, privam autor
de liberdade de ir e vir e submetem-no a agéncia judicial, que processa a pessoa que cometeu
aquele ato previsto na criminaliza¢do priméria.

Conforme Zaffaroni et al. (2003, p. 44), a criminalizacdo primaria € um programa tao
grande que ndo é possivel ser integralmente colocado em préatica. A disparidade de conflitos
criminalizados que realmente acontecem em uma determinada sociedade e aquela parcela que
chega ao conhecimento das agéncias do sistema ¢ tao grande que ¢ chamado de “cifra oculta”.

Assim, diante da limitada capacidade operacional das agéncias secundarias, considera-se
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natural que o sistema penal leve a cabo a sele¢do da criminalizacdo secundaria apenas como
realizacdo de uma parte infima do programa primario.

Submeter um grupo de pessoas ao poder conforme um direito penal de excecdo ndo é
novidade no controle social. Aponta-se que 0s criminologos medievais, chamados de
demonologistas, provenientes da ordem dominicana, publicaram o Malleus Maleficarum (O
Martelo das Bruxas ou O Martelo das Feiticeiras), uma espécie de manual de diagndstico
para bruxas, publicado em 1487, dividido em trés partes: a primeira ensinava 0s juizes a
reconhecer as bruxas em seus multiplos disfarces e atitudes; a segunda expunha todos os tipos
de maleficios, classificando-os e explicando-os; e a terceira regrava as formalidades para agir
"legalmente™ contra as bruxas, demonstrando como processa-las, inquiri-las, julga-las e
condena-las (ZAFARRONI, 2013, p. 35).

O procedimento inquisitorial obrigava, mediante tortura, a denincia de outros
suspeitos, numa légica reprodutora que tendia ao infinito. As praticas desse procedimento
rapidamente levaram o poder a estendé-lo aos tribunais laicos, nos quais foi aplicado com
rigor ainda maior do que nos tribunais eclesiasticos.

Os juizes/policiais/inquisidores consideravam-se imunes ao mal do demdnio. A
etiologia do mal (bruxaria) respondia a um discurso teocratico/biologista, fundado na
inferioridade da mulher (mais vulneravel a tentacdo maligna), por processo genético. Eles
encontravam indicios fisicos dessa inferioridade (marcas do diabo) e ocultavam a tortura com
denominacdes neutras. Os piores inimigos eram agueles que negavam a existéncia ou o poder
das bruxas, pois negavam o poder dos inquisidores, que magnificavam a natureza do mal até o
ponto de considerar a bruxaria um crime mais grave do que o do pecado original
(ZAFARRONI, 2013, p. 36).

O poder punitivo, conforme a primeira expressao inquisitorial, foi exercido para
garantir a debilitada centralidade da autoridade papal e, por isso, no comeco, recaiu de forma
genocida sobre seitas ou dissidentes. Posteriormente, com a quase completa extincdo dos
dissidentes, passou a ser exercido sobre as mulheres e o procedimento foi rapidamente
reproduzido pelos tribunais laicos. Com a Contrarreforma, a inquisicdo se reorganizou e
passou a se ocupar dos hereges luteranos, o que se estendeu por toda a pré-modernidade de
forma extremamente seletiva quanto aos seus inimigos.

Zaffaroni (2014, p. 88) aponta que a doutrina pré-moderna ndo s6 admitiu a
seletividade do poder punitivo, como tratou de legitiméa-lo, aceitando implicitamente que

“para os amigos rege a impunidade e para os inimigos o castigo”.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Bruxa
http://pt.wikipedia.org/wiki/1487
http://pt.wikipedia.org/wiki/Bruxaria
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O poder punitivo legitimava a seletividade, apelando ao valor simbdlico da pena e a
sua consequente funcionalidade como prevencao geral positiva, pois esta pode ser cumprida,
ainda que a pena opere em um namero muito reduzido de casos, até em nenhum, com relacao
a certos delitos.

Zaffaroni (2014, p. 89) observa que Jean Bodin, por exemplo, defendia que nédo era
necessario que todos os fatos criminosos fossem castigados, porque ndo haveria juizes em
numero suficiente para julgar e nem carrascos para executar os condenados. Deste modo,
“para dez crimes, hd apenas uma condenagdo e normalmente os condenados sao ardilosos.
Aqueles que tém amigos ou dinheiro habitualmente escapam da mé&o dos homens”
(ZAFFARONI, 2014, p. 89). Assim, ndo importava a extrema seletividade que excluia os
amigos e os endinheirados do sistema, porque bastava punir um em dez, para dar o exemplo e
reafirmar a confianca no proprio sistema.

Com a modernidade, as teorias baseadas em discursos teocratico-biologistas foram
deixadas de lado. Retornou-se ao idealismo platonico e tendeu-se a deixar o estranho fora do
direito penal, entregando-o a medidas policiais (direito administrativo).

Hebert Spencer (ZAFFARONI, 2013, p. 78) era um amante das obras de Charles
Darwin e procurou aplicar as leis da evolucéo a todos os niveis da atividade humana, ficando
conhecido como pai do “darwinismo social”, uma teoria que parte da ideia que na geologia e
na biologia tudo avanca com propulsdo a catastrofes; na sociedade, ocorreria 0 mesmo, € 0s
seres humanos que sobrevivem seriam os mais fortes. Desse modo, tudo evolui, inclusive o
ser humano.

Por isso Spencer, defendia a posi¢do que ndo se deveria ajudar os mais pobres, para
ndo priva-los do seu direito de evoluir, que a filantropia era um erro, da mesma forma que o
ensino obrigatorio e gratuito o eram, porque se ndo custava nada, as pessoas ndo davam valor.
O controle dos insubordinados pela policia era a principal funcdo do Estado, ao melhor estilo
volkisch.

Todavia, no seculo XIX, quando os industriais e comerciantes alcangaram a
hegemonia social em relacdo & nobreza e ao clero e, por conseguinte, ja ndo necessitavam do
discurso de contencdo do poder punitivo elaborado pelos juristas e filésofos, o discurso penal
liberal proveniente do Iluminismo, levaram a cabo a volta do pensamento inquisitivo
mediante o positivismo criminologico, que teorizou todo o direito penal como direito

administrativo e as penas como medidas de coergéo direta frente aos perigosos.
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O estranho ou o inimigo, tanto o criminoso grave quanto ao dissidente, voltou a ser
biologicamente inferior, ndo em razdo do género, mas por ser patolégico ou pertencer a uma
raca inferior ou ser um degenerado; 0 que se impunha era a sua neutralizacao.

A teorizacdo da periculosidade e da pretensdo de individualizacdo éntica do inimigo
teve como expoente Rafael Garofalo, que defendia que a ciéncia penal teria por objeto a
defesa contra “os inimigos naturais da sociedade” (ZAFFARONI, 2014, p. 88). Este afirmava
ainda que “mediante uma matanga no campo de batalha a sociedade se defende de seus
inimigos externos; mediante uma execucao capital de seus inimigos internos”.

Os inimigos ndo se limitam aos criminosos graves, mas também incluia os
indesejaveis (pequenos ladrbes, prostitutas, homossexuais, bébados, vagabundos, jogadores
etc.). Estas eram caracterizadas, desde muito antes, como classes perigosas e depois foram
batizadas como ma vida e tratadas na literatura como pretensées de trabalhos de campo.

Na variante alemd, Franz von Liszt (ZAFFARONI, 2014, p. 88) propunha a imposi¢éo
de penas de ressocializacdo para os iguais um tanto quanto equivocados e penas meramente
intimidatdrias para os ocasionais (muito iguais). Porém, para os incorrigiveis (0s verdadeiros
inimigos, que abrangiam as categorias de criminosos graves e incdmodos), como ndo era
possivel deporta-los e nem decapita-los, ndo se teria outra saida que ndo fosse a prisdo por
toda a vida. Assim, era declarado guerra a delinquéncia habitual e a ma vida, considerado

como tais:

Os casos de enfermidade social que costumam ser designados sinteticamente pela
denominacdo genérica de proletariado, mendigos e vagabundos, alcodlatras e
pessoas de ambos 0S sexos que exercem a prostituicdo, vigaristas e pessoas do
submundo no mais amplo sentido da palavra; degenerados espirituais e corporais.
Todos eles formam o exército dos inimigos por principio da ordem social, em cujo
estado maior figura o delinquente habitual (LISZT, 1984, p. 120 apud
ZAFFARONI, 2014, p. 88).

Deve-se a Carl Stooss (ZAFFARONI, 2014, p. 89) a substituicdo das penas em
medidas administrativas policiais, que hoje se chama de “medidas de seguranga”, que nédo se
baseiam em uma acdo determinada, mas sim no estado de pessoa. N&o se trataria de impor
uma punicdo a ninguém por sua conduta culpével, mas sim de tratid-lo de modo adequado ao
seu estado.

Resulta dai um direito penal para iguais e outro para estranhos ou inimigos, destinando

aos primeiros penas retributivas e aos segundos, medidas administrativas, que né&o
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corresponderiam a gravidade do fato, mas sim ao direito penal do autor, conforme a sua
periculosidade positiva.

Cabe observar, assim, que houve uma cisdo no direito penal e o desenvolvimento de
um ramo paralelo as penas determinadas — comportando medidas de seguranca ou penas
indeterminadas e desproporcionais, destinadas a indesejaveis e dissidentes — conheceram
diferentes graus na doutrina juridico-penal.

No cddigo fascista, as medidas de seguranca significavam a extensdo das penas por
meras razGes de contencdo e por tempo ilimitado com base no argumento de que tinham
carater administrativo e ndo penal. Essa ficcdo manifestou-se de modo inquestiondvel na
racionalizacdo da exposi¢ao de motivos do cddigo brasileiro de 1940, claramente inspirado no
modelo de Rocco de 1930. Ali, afirmava-se que esse texto ndo violaria nenhum dos limites
penais impostos pela Constituicdo — que, entre outros pontos, proibia as penas privativas de
liberdade acima de trinta anos —, pois néo se tratavam de penas, mas sim de medidas.

A aceitacdo sem questionamentos procedia da seguranga com que 0s inimigos fossem
identificados e derivava da tradicdo garofaliana, depurada pelas difusas categorias de Liszt.
Nessa tradicdo, o inimigo ndo € um mero produto de sinalizacdo politica, ndo se trata de um
ato de poder que o individualiza. O que se pretende é que sua natureza surja da prépria
existéncia, dos proprios fatos; é Ontica e, por conseguinte, estd fora de toda arbitrariedade
politica. O inimigo € quem anda na ma vida, que é um conceito pretensamente material, ainda
que essa formula tdo antiquada, quanto precisa, ndo 0 mencione.

A verdade, porém, é que aceitar o tratamento diferencial dos inimigos ou estranhos
pretendendo — a moda garafoliana — que eles sejam reconhecidos onticamente é uma questdo
que, por mais que seja tratada com precaucdo, sempre implica um risco de radicalizagéo ou de
gue em algum momento a prudéncia seja abandonada, principalmente na atualidade em que
corre pelo mundo uma perigosa onda publicitaria volkisch e generalizam-se campanhas
publicitarias de lei e ordem.

Aquele que pretende saber quem é o inimigo com um simples olhar para 0 mundo
minimiza ou nem sequer apercebe-se do risco da arbitrariedade politica: o inimigo é quem é
inimigo. Dessa perspectiva, pode-se afirmar que qualquer pretensdo do poder politico de
impor a etiqueta a quem ndo € inimigo seria imediatamente desqualificada ao verificar-se
empiricamente que o rotulo é falso.

A seguranca que a suposta existéncia de inimigos dntios proporciona, inevitavelmente,
deixa de lado qualquer prudéncia. Por que toda a sociedade deve suportar essas nao pessoas?

Por que toda a vida social deve ser alterada em razdo de um grupo muito minoritario de
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inimigos irrecuperaveis? Por que destinar recursos para conté-los, quando faltam outros para
objetivos sociais que beneficiam pessoas inocentes? Porque ndo neutraliza-los por meios
menos custosos e mais seguros?

A periculosidade e seu ente portador (0 perigoso), ou inimigo onticamente
reconhecivel, provenientes da melhor tradicdo positivista e mais precisamente garofaliana,
cedo ou trade, devido a sua seguranga individualizada, termina na supressdo fisica dos
inimigos. O desenvolvimento coerente do perigosismo, mais cedo ou mais tarde, acaba no
campo de concentragéo.

O lado mais extremo da periculosidade positivista foi teorizado e legitimou o
abandono radical de toda prudéncia no tratamento dado ao inimigo ou estranho pelo direito
penal dos tempos do nacional-socialismo, que acrescentou o antissemitismo, culminando na
destinacdo de judeus e outros grupos a aniquilacdo nos campos de concentracao nazista.

A periculosidade e seu ente portador (0 perigoso), ou inimigo onticamente
reconhecivel, precisa ser individualizado, e o estere6tipo do criminoso precisa ser criado e
recriado pelos meios de comunicacdo. Trata-se de pessoas desvaloradas, as quais se associam
todas as cargas negativas de preconceito, o que resulta em fixar uma imagem publica do
delinquente como componente de classe social, etnia, etarios e estéticos. Para Zaffaroni et al.
(2003, p. 46), o esteredtipo de criminoso acaba sendo o principal critério seletivo da
criminalizacdo secundaria; dai a existéncia de certas uniformidades da populacdo
penitenciaria associados a desalvores estéticos (pessoas feias), que o biologismo
criminolégico considerou como causas do delito quando, na realidade, eram causas de
criminalizagéo.

A selecdo criminalizante secundéria conforme o esteredtipo condiciona todo o
funcionamento das agéncias do sistema penal, de tal modo que o mesmo se torna inoperante
para qualquer outra clientela, motivo pelo qual: a) é importante para os delitos do poder
econdémico (os chamados crimes “do colarinho branco”); b) também o €, de modo mais
dramatico, diante dos conflitos muito graves e ndo convencionais, como 0 uso dos meios
letais massivos contra a populagdo indiscriminada para o, usualmente, chamado de terrorismo;
c) torna-se desconcertado nos casos excepcionais em que € selecionado alguém que nao se
encaixa nesse quadro (as agéncias policiais e de comunicacdo pressionam os advogados a
formularem questionamentos que nao se sabe responder, destinam-lhes alojamentos diferentes
na prisao etc.).

A comunicagdo social transmite uma imagem particular da consequéncia mais notoria

da criminalizagdo secundaria: a prisonanizacao, ensejando a suposicao coletiva de que as



88

prisdes seriam povoadas por autores de fatos graves, tais como latrocinios, homicidios,
estupros, quando na verdade a grande maioria da populacdo carceraria estd presa por delitos
que Zaffaroni et al. (2003, p. 47) chama de “obra tosca da criminalidade”, delitos contra o
patrimonio e o pequeno tréafico de drogas.

A seletividade operacional da criminalizagdo secundaria atinge apenas aqueles que
tém baixa defesas perante o poder punitivo, aqueles que se tornam mais vulneraveis a
criminalizacdo secundaria, pois: a) suas caracteristicas pessoais se enquadram no estereétipo
criminal; b) sua educacédo sé Ihes permite realizar acdes ilicitas toscas e, por conseguinte, de
facil deteccdo; e c) porque a etiqueta suscita a assuncdo do papel correspondente ao
esteredtipo, com o qual o seu comportamento acaba correspondendo ao mesmo. Em suma, as
agéncias acabam selecionando aqueles que circulam pelos espacgos publicos com o figurino
social dos delinquentes, prestando-se a criminalizacdo — mediante as suas obras toscas — como
seu inesgotavel combustivel (ZAFFARONI et al., 2003, p. 47).

O estere6tipo criminal se compde de caracteres que correspondem a pessoas em
posicdo social desvantajosa e, por conseguinte, com educacdo primitiva, cujos eventuais
delitos, em geral, apenas podem ser obras toscas, o que sé faz reforcar ainda mais os
preconceitos racistas e de classe, a medida que a comunicacdo oculta o resto dos ilicitos
cometidos por outras pessoas, cometidos de uma maneira menos grosseira.

Isto leva a conclusdo publica de que a delinquéncia se restringe aos segmentos
subalternos da sociedade, e este pensamento acaba sendo assumido por equivocados
pensamentos humanistas que afirmam que a pobreza, a educacdo deficiente etc. sdo fatores
condicionantes dos ilicitos desses segmentos sociais, €, sobretudo, de sua criminalizagdo; ao
lado, se espalha impune todo o oceano de ilicitos dos outros segmentos, que 0s cometem com
menor rudeza ou mesmo com refinamento.

O sistema opera, pois, em forma de filtro selecionando tais pessoas. Cada uma delas se
acha em um certo estado de vulnerabilidade ao poder punitivo, que depende de sua
correspondéncia com um esteredtipo criminal: o estado de vulnerabilidade sera mais alto ou
mais baixo consoante a correspondéncia se o esteredtipo for maior ou menor. A pessoa que se
enquadra no estereGtipo ndo precisa fazer grande esforco para colocar-se em risco
criminalizante (e, ao contrario, deve esforcar-se muito para evita-lo), porque se encontra num
estado de vulnerabilidade sempre significativo.

Quem, ao contrério, ndo se enquadrar em um estereétipo devera fazer um esforgo
consideravel para posicionar-se em situacdo de risco criminalizante, uma vez que provém de

um estado de vulnerabilidade relativamente baixo. Os rarissimos casos em que é



89

criminalizado alguém que ndo se enquadra no esteredtipo servem para alimentar a ilusdo da
irrestrita criminalizacdo, que ndo leva em consideracdo a classe social, 0 que sé serve
unicamente para encobrir a seletividade do sistema.

A criminalizacdo corresponde apenas supletivamente a gravidade do delito (conteddo
injusto do fato): esta sé é determinante quando, por configurar um fato grotesco, eleva a
vulnerabilidade do candidato. Em sintese: a imensa disparidade entre o programa de
criminalizacdo primaria e suas possibilidades de realizacdo como criminalizacdo secundaria
obriga a segunda a uma selecdo que, em regra, recai sobre fracassadas reiteracbes de
empreendimentos ilicitos que insistem em seus fracassos, por meio do papel que o proprio
poder punitivo lhes atribui ao reforcar sua associagdo com as caracteristicas de certas pessoas

mediante o esteredtipo seletivo.

4.3 As vitimas na modernidade liquida

Até aqui, temos claramente duas premissas: a) 0s instrumentos de repressao previstos
na legislacéo especial do crime organizado néo ficardo restritos as suas proprias hipdteses de
previsdo — se espalhando a outras situagdes, pois “da excecdo, sempre se invoca uma
necessidade que ndo conhece lei nem limites” (ZAFFARONI, 2014, p. 166); b) a constatacdo
que historicamente a seletividade é estrutural do proprio poder punitivo estd na esséncia do
mesmo, por conseguinte, ndo ha sistema penal no mundo cuja regra ndo seja “a
criminalizacdo secundaria em razdo da vulnerabilidade do candidato, sem prejuizo de que, em
alguns, esta caracteristica estrutural atinja graus e modalidades aberrantes” (ZAFFARONI et
al., 2003, p. 47).

Questiona-se: quem sdo as principais vitimas desse processo criminalizante do crime
organizado?

Para responder tal questionamento, que € o centro deste trabalho, temos que voltar aos
conceitos que abordamos no segundo capitulo, quando consignamos que as mudancas da
modernidade liquida interferiram no poder punitivo, seja no ambito da criminalizacdo
priméaria ou secundaria.

No ambito da criminalizacdo primaria, a modernidade liquida ao derreter os padroes,
as tradicdes que servem para dar previsibilidade e que sustentam o planejamento (BAUMAN,

2001, p. 8), acabou por jogar os riscos modernos liquidos®? para que os proprios cidaddos

82Setores como o mercado financeiro, imobiliario, da telecomunicagéo, do trabalho e das condi¢des ambientais
sofreram modificagfes nos moldes da flexibilidade e fluidez tipica dos liquidos, pois essas estruturas sociais que
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resolverem, o que é causa da exponencial sensacdo de inseguranca e medo, que sdo, ao cabo,
fatores que desdguam no discurso de 6dio ao crime e criminoso.

O ser humano acuado nos medos e incertezas proprios da modernidade liquida
descarrega a sua angustia naqueles que cometem condutas tipificadas como crimes
(desviantes), que sdo vistos como a raiz da angustia vivida pela sociedade.

Assim, o discurso lei e ordem ganha os seus adeptos no aparecimento de uma forma
especialmente aguda de conhecer e viver os riscos, que potencializa ao Ultimo grau o desejo
dos seres sociais de serem protegidos contra os perigos da modernidade liquida, por meio de
recursos proprios e do aparato penal do Estado.

A sensacdo de inseguranca e medo é transformada em capital comercial e politico,
apto a concatenar a resposta Estatal por meio de novas ondas criminalizantes, provocando o
surgimento de novas leis penais e processuais penais®® com penas mais rigorosas e
flexibilizacdo de garantias processuais, 0 que € uma das razdes porque vivemos a era do
grande encarceramento (ABRANMOVAY, 2010, p. 9).

O discurso alarmista (do medo, do risco e da degradacdo moral) acerca da ameaca da
criminalidade (violenta e a dos poderosos) faz do combate ao crime e aos criminosos o grande
desafio da sociedade contemporanea (ROSA; SILVEIRA FILHO, 2008, p. 27), que se
encontra dividida entre os cidaddos do bem (as vitimas) e os do mal (eles, os imorais,
corruptos insensiveis a miséria humana). Esse discurso maniqueista apresenta um esquema de
cunho deliberadamente bélico, de incessante combate aos “indesejados” aos “indiferentes”,
enfim aos maus.

No que tange a criminalizacdo secundaria (que é a acdo punitiva exercida sobre
pessoas concretas), é exercida na modernidade liquida, sobre um personagem central: o
estranho. O estranho p6s-moderno € aquele que, pela sua condicdo financeira, ndo é capaz de
participar do mercado consumidor, por isso é tido como “[...] a sujeira da ‘pureza’ pos-
moderna” (BAUMAN, 1998, p. 23).

limitam as escolhas individuais, instituicGes que asseguram a repeticdo de rotinas e padrdes de comportamentos,
que propiciavam o planejamento a médio e longo prazo, ndo podem mais manter sua forma por muito tempo,
pois se decompdem e se dissolvem mais rapido do que o tempo que se leva para molda-las. As consequéncias,
crises financeiras, elevacdo dos precos dos imoveis, desemprego, danos ambientais etc., passam a ser objeto de
cotidiana preocupacdo do cidaddo moderno liquido, que tem a compreensdo que pode ser vitima desses
problemas num futuro préximo, o que ao final causa estresse, incerteza e inseguranca.

8Diversas sdo as Leis Penais que surgiram no clamor do debate publico como a Lei de Crimes Hediondos, que
foi modificada apds a morte da atriz Daniella Perez. Para os fins do crime organizado, deixamos consignado no
quarto capitulo, que o surgimento da primeira lei sobre essa matéria veio apds intensa cobertura midiatica dos
crimes cometidos pelo PCC — Primeiro Comando da Capital e pelo Comando Vermelho nas favelas cariocas.
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Incapaz de se adaptar as adversidades e por isso se adaptar a sociedade consumo “o
estranho” ¢ tido como um “problema”, uma ‘“sujeira” que precisa ser removida; S&0
consumidores falhos (BAUMAN, 1998, p. 24), pessoas incapazes de participar ativamente do
mercado consumidor porque lhes faltam os recursos requeridos, pessoas que nao Sao
“individuos livres”, pois 0s seus recursos ndo Ihes permitem a liberdade, conforme o senso de
liberdade definido em funcdo do poder de escolha do consumidor. Vistos a partir da
perspectiva do mercado consumidor, eles sdo tidos como “objetos fora do lugar” (BAUMAN,
1998, p. 24).

Bauman (2008, p. 159) aponta que para atingir os padrdes de normalidade, ser
conhecido como um membro pleno de direito e deveres na sociedade liquida, é preciso reagir
pronta e eficazmente as tentacdes do mercado de consumo, contribuir com regularidade para a
“demanda que esvazia a oferta”.

Como os pobres ndo sdo capazes de participar do jogo do consumo, séo tidos como
“anormais”, “problema para outras pessoas”, inuteis, ¢ os consumidores auténticos nada
esperam ou desejam para eles. Assim, Bauman (2008, p. 160) assevera que para 0s pobres a
“tolerancia € zero”, pois a sociedade sem eles ficaria melhor; sdo, portanto, indesejaveis.

Se eles ndo entram no jogo do consumo pela porta da frente, 0 esquema moderno
liquido encontra uma outra funcionalidade para eles, que passam a ser objetos da industria de
remocdo do lixo. Os pobres precisam, na sociedade liquida moderna, ser removidos das ruas e
de outros lugares publicos usados pelos consumidores.

Entra em acdo a industria de remocéo do lixo, que tem a funcéo e separar fisicamente
0s ndo consumidores, separando-0s e enviando-0s ao depdsito de lixo (as prisdes). A esse
proposito, Bauman (2008, p. 162) afirma que:

Os pobres fornecem os “suspeitos de sempre” a serem recolhidos, com o
acompanhamento de clamores publicos sempre que uma falha na ordem habitual é
detectada e revelada a sociedade. E assim se afirma que a questdo da pobreza é,
acima de tudo, e talvez unicamente, uma questdo de lei e ordem, a qual se deve
reagir de maneira como se reage a outras formas de infraco a lei.

Se a industria da remocdo do lixo (agéncias de criminalizacdo) ndo der conta do
recado, pode haver uma forte tentagdo de se livrar de vez, rebaixando a categoria de incbmodo
absoluto, ndo compensado e nem aliviado por qualquer consideracdo ética que se possa ter
com o outro.

Quando as consideragdes éticas sdo silenciadas, a empatia se extingue e as barreiras

morais se desvanecem, s0 sobra a eliminacdo do outro. O exterminio é Ultima fase do
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processo de criminalizacdo e acontece, nas palavras de Bauman (2008, p. 163), sempre em
meio ao “siléncio ensurdecedor de pessoas que particularmente se consideravam criaturas
éticas e decentes”, e que passam a considerar “os outros membros da familia humana”
(inimigos) ndo merecedores de “empatia e compaixdo moral”. Falando sobre a realidade

americana, Bauman (1998, p. 59) assevera que:

A reforma da pena de morte talvez seja o sintoma mais drastico, porém ndo o Unico,
do papel mutavel da criminalidade - e da alteracdo simbdlica que ela transmite. [...]
O novo papel atribuido aos pobres na nova versao da “classe baixa”, ou da “classe
além das classes™: ela ndo é mais o “exército de reserva de mdo de obra” mas,
verdadeiramente, a “populagdo redundante”. Para que serve? Para o fornecimento de
pecas sobressalentes para consertar outros corpos humanos?

O poder punitivo ja recaiu sobre as mulheres, 0os negros, os judeus, as minorias
étnicas; sempre existiu um grupo vulnerdvel apto a servir a esse poder. Na modernidade
liquida, ha um fendmeno mais igualizador das vitimas do processo de criminalizacdo, pois o
requisito essencial é ndo participar da sociedade de consumo, por falta de recursos; em outras
palavras, ser pobre.

Todo ano, um milhdo e meio de americanos povoam as prisdes americanas. Cerca de
quatro milhGes e meio de americanos adultos estdo sob alguma forma de controle
judicial. [...] Cada vez mais ser pobre é encarado como crime; empobrecer, como
produto de predisposi¢do ou intengdes criminosas. Os pobres, longe de fazer jus a
cuidado e assisténcia, merecem 4dio e condenacdo — como a prépria encarnagao do
pecado (BAUMAN, 1998, p. 59).

Assim, no mundo moderno liquido, as respostas ao comportamento desviante sdo
sentidas na atuacdo do Estado, que “cada vez mais incrimina os problemas socialmente
produzidos” (BAUMAN, 1998, p. 25), mediante a separacdo privatizada e a eliminacdo
(anulacdo, prisionalizacdo) dos quem, por causa dos seus recursos, ndo podem participar do
JOgo consumista.

As conclusdes de Bauman podem ser confirmadas pelos estudos de Wacquant (2013,
p. 126) que, a partir dos dados do sistema prisional americano, afirma que o sistema penal
daquele pais age, sobretudo, sobre os pobres, conforme j& comentamos no capitulo 3 da
presente dissertacao.

No Brasil, o levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias (MOURA,
RIBEIRO, 2014, p. 48) aponta que 51% dos presos sao jovens adultos (de 18 a 30 anos), 67%

sd0 negros e 68% ndo possuem o ensino fundamental completo (MOURA; RIBEIRO, 2014,
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p. 57). A pesquisa brasileira, diferente da ja relatada pesquisa americana®, ndo aborda a
remuneracao anterior ao aprisionamento, porém é de conhecimento comum que a populacdo
carceraria brasileira é, em sua absoluta maioria, formada por pobres.

Os dados apontam que do numero de crimes tentados/consumados pelos quais as
pessoas privadas de liberdade foram condenadas ou aguardam julgamento definitivo é de
234.524; quadrilha ou bando (art. 288 do Codigo Penal) representou somente 5.497, o que
equivale a 2,34% das condenacbes (MOURA; RIBEIRO, 2014, p. 65).

N&o consta na pesquisa 0 quantitativo de presos por associacdo ao crime organizado
previsto no artigo 2° da Lei 12.850/2013; a hipdtese mais provavel para inexistir esse
quantitativo deve ser por ter sido agrupado no crime de quadrilha ou bando.

O discurso do enfrentamento da criminalidade organizada é fundado na ideia que as
pessoas que atuam no crime organizado disp6em de recursos financeiros, materiais e
influéncia, e que somente 0s mecanismos normais do direito penal e processual penal ndo
seriam capazes de enfrentar essa criminalidade, tendo sido funcional, portanto, para legitimar
um aparato penal e processual penal de excecdo. Porém, por ser o sistema penal historico e
estruturalmente seletivo, recaindo sobre os “vulneraveis”, as mudancas ndo provocam a
modificacdo no quadro da seletividade da criminalizacdo sobre os pobres, pelo contrério, a
tendéncia moderna liquida é cada vez mais encarar a pobreza como crime: “empobrecer,
como produto de predisposicdo ou intengdes criminosas” (BAUMAN, 1998, p. 59).

Os poucos ricos que caem na malha do sistema penal servem para dar uma falsa
impressdo de que o sistema é igualitario, conforme critica formulada por Zaffaroni (2013, p.
269):

Pode-se objetar que ha um outro preso VIP, mas se analisarmos cada um desses
rarissimos casos descobriremos que ele caiu sobre o poder punitivo porque lutou
com outro poderoso, perdeu e lhe foi retirada a cobertura. Ademais, para preserva-
Ihe a vida Ihe deve ser dado um tratamento carcerario especialgs, 0 que revela que a
prisdo ndo estd destinada para ele. Por Gltimo, a criminologia midiatica o exibe

8 No capitulo 03, abordamos a pesquisa denominada de “Profile Of Jail Inmates, 2002” (JAMES, 2002, ndo
paginado), que aborda os dados de caracteristicas socioecondmicas dos presos americanos e quanto a
remuneracao ficou consignado que 83,6% dos presos tinham remuneracdo menor que U$ 2.000,00 (dois mil
ddlares) mensais, 44,9% viviam com menos de 600 dblares mensais, bem como 14,3% tinham morado na rua no
ano anterior a prisdo (homeless in pastyear).

8A unidade prisional de Brasilia, Centro de Progressdo Penitenciaria (CPP), passou por reformas para receber os
presos do maxiprocesso conhecido como Escandalo do mensaldo. A licitacdo para a reforma foi langada em
novembro de 2012, e a obra comegou em abril de 2013, ao custo de R$ 3,4 milhes. De acordo com entrevista
dada pelo entdo o subsecretario do Sistema Penitenciario, Claudio Magalhdes, a separacdo dos presos com
notoriedade era uma necessidade, pois ndo se podia “misturar na massa carceraria um interno que seja
parlamentar de notoriedade, ou um uma pessoa que tenha um poder econdmico muito alto, um empresario, uma
vez que ele pode ser vitima de extorsdo” (R7, 2013, ndo paginado).
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como o oposto do self mademan, para projetar uma imagem social igualitaria e com
mobilidade vertical: assim como o engraxate pode chegar a gerente do banco, o
poderoso pode acabar na prisdo. Sdo casos publicitarios plurifuncionais

Assim, as vitimas do discurso de criminalizagdo do crime organizado na era da
modernidade liquida s3o os “ndo consumidores”, “consumidores falhos”, ou simplesmente, 0S
pobres, pois a flexibilizacdo das garantias penais e processuais penais, fundadas na ideia de
punicdo do crime organizado, terdo maiores influéncias sobre os que formam a grande massa

carceraria, as vitimas habituas do processo de criminalizagéo.
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CONSIDERACOES FINAIS

A modernidade liquida transformou a maneira como a sociedade vive suas angustias.
Setores como o mercado financeiro, imobiliario, da telecomunicacdo, do trabalho e das
condicGes ambientais sofreram modificacbes nos moldes da flexibilidade e fluidez tipica de
liquidos, pois essas estruturas sociais que limitam as escolhas individuais, instituicdes que
asseguram a repeticdo de rotinas e padrbes de comportamentos, que propiciavam o0
planejamento a médio e longo prazo, ja ndo mantém a sua forma por muito tempo.

A responsabilidade em resolver dilemas gerados por circunstancias volateis e
constantemente instaveis é jogada sobre os ombros dos individuos, que passam cada vez mais
a ter conhecimento dos riscos em que estdo envolvidos.

A angustia e 0 medo, provocados pelas condicionantes da modernidade liquida, sdo a
causa da exponencial sensacdo de inseguranca que da vazdo a toda sorte de politica de lei e
ordem e desejo de vinganga e punicao.

Vive-se no momento liquido moderno a fluidez comunicacional, dos transportes e dos
capitais, tornando os sistemas de controle ineficientes e fazendo surgir uma criminalidade que
se aproveita desse espaco, sendo denominada de crime organizado.

Trata-se de uma criminalidade voltada a obtencdo de ganhos econdmicos, que age de
forma estruturada, como se fosse uma empresa, e se aproveita dessa abertura que 0 momento
moderno liquido oferece, sendo, portanto, o crime organizado o crime moderno liquido por
exceléncia, ou como defende Sanchez (2013, p. 113) “criminalidade organizada,
criminalidade internacional e criminalidade dos poderosos séo, provavelmente, as expressoes
que melhor definem os tracos gerais da delinquéncia da globalizacao”.

No ambito nacional, o discurso do crime organizado sofreu influéncia das politicas
criminais que ocorreram nos Estados Unidos e na Italia. Zaffaroni (2010, p. 90) adverte que o
discurso americano do organized crime, originario das instituicbes de controle social, nasceu
com o0 objetivo de estigmatizar grupos sociais étnicos (especialmente italianos), sob o
argumento de que o comportamento criminoso ndo seria uma caracteristica da comunidade
americana, mas de um submundo constituido por estrangeiros, aqueles maus cidaddos que
ameagavam destruir a comunidade dos bons cidaddos.

O combate ao crime organizado nos Estados Unidos sempre esteve ligado a ideia de
que haveria a necessidade de reformular a legislacdo para permitir métodos mais eficientes de
investigacdo. Isso fez surgir uma série de leis ampliando os poderes dos agentes envolvidos

no combate ao crime organizado — com destaque especial para o Witness Security Program
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(WITSEC - Programa de prote¢do a testemunha) —, importante para o sucesso da colaboragdo
premiada, a utilizacdo de agentes infiltrados (undercover agents), a larga utilizacdo de meios
eletrbnicos de interceptacdo de chamadas, escutas ambientais e a agdo de confisco.

Contudo, em que pese o fato de que o discurso do crime organizado esta baseado na
necessidade de punir ricos e poderosos e ter por isso conseguido éxito em mobilizar maiores
recursos materiais e humanos e propiciar reformas legislativas e jurisprudéncias, os dados
fornecidos pelo escritério de estatisticas de justica dos Estados Unidos (JAMES, 2002, ndo
paginado) demonstraram que ndo mudou em nada o quadro de seletividade do sistema penal
norte-americano, pois continua punindo a parcela mais pobre e excluida da sua populagéo.

O discurso de combate ao crime organizado na Italia era voltado aos delitos
associativos de tipo mafioso ou terrorista, em que os acusados eram tidos como inimigos do
Estado e que por isso deveriam ser combatidos com uma legislacdo de excecdo ou
emergéncia. Isso levou a uma mutacdo de ordem substancial do direito penal e processual
penal baseada no paradigma do inimigo; em outras palavras, um direito punitivo baseado em
guem era a pessoa do réu, e ndo no fato criminoso ocorrido.

O processo italiano passou a buscar ndo s6 o fato delituoso, mas, sobretudo, se o
acusado possui um perfil mafioso. Essa mudanca de paradigma, aliada ao surgimento da lei
dos arrependidos, baseada na reducdo da penalidade em casos de confissdo e dendncia dos
coautores, proporcionou o0 surgimento do “gigantismo processual OU maxiprocessos”, objeto
de intensa critica por parte da imprensa e de politicos por supostos abusos cometidos pela
promotoria e pela justica italiana.

Demonstrou-se que o surgimento da primeira lei brasileira sobre o crime organizado
ocorreu N0 momento em que 0s meios de comunicagdo noticiavam diariamente os crimes
cometidos pelos grupos Comando Vermelho e o Primeiro Comando da Capital. O discurso
alarmista era de que a legislacdo brasileira ndo estava adequada para enfrentar o crime
organizado e que necessitava de adogdo de mecanismos especiais para esse novo delito.

A questdo da criminalidade organizada suscitava, a época, a ideia de que somente o
apelo a formas mais "duras" de represséo, inclusive com o enfraquecimento das garantias
materiais e processuais penais, seriam capazes de fornecer respostas eficazes no combate ao
crime organizado, tendo sido adotados varios mecanismos de investigacdo previstos na
legislagdo italiana e americana.

A primeira Lei a tratar do crime organizado foi a de n® 9.034/95, porém em nenhum
dos seus trezes artigos definiu um conceito de crime organizado. Tal fato levou a uma

enxurrada de criticas por parte da doutrina, o que Gomes (1997, p. 63) denominou “clamoroso
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déficit conceitual”, pois, de fato, existiam inumeras referéncias na lei as organizacGes
criminosas, mas o legislador teria deixado a tarefa de conceituar crime organizado ou
associacOes criminosas ao encargo dos intérpretes.

Visando corrigir o problema do déficit conceitual, a legislacdo foi reformada pela Lei
n® 12.850/13; entretanto, no ambito académico, continua a controvérsia sobre a auséncia de
uma tipificacdo mais precisa de organizacdo criminosa. Em que pese as tais criticas, 0s
mecanismos de investigacdo e criminalizacdo de cunho autoritario estdo sendo largamente
utilizado na pratica forense.

O que estéd por tras do discurso do crime organizado é a legitimacdo de um direito
penal de excecdo, que seria supostamente possivel com a separagdo do direito comum e do
direito especial ou extraordinario para o crime organizado.

N&o é novidade no direito penal a ideia de criacdo de um direito especial para
determinados tipos de delito ou criminosos; destacamos as duas teses que tiveram grande
repercussdo no Ambito académico: a formulada por Giinther Jakobs (JAKOBS; MELIA, 2007,
p.30), denominada “Direito Penal do Inimigo”; e a de autoria de Sanchez (2013, p. 193),
conhecida como “Terceira Velocidade do Direito Penal”.

As teses sofreram diversas criticas, com relevo a que entende que a criagdo de um
direito especial (ZAFFARONI, 2014, p. 164) consiste na anulacdo do proprio Estado de
direito, pois coloca o limite do poder nas méos de um soberano que individualiza os inimigos
por decisdo politica fundada na razdo instrumental e contra quem ndo se pode oferecer
resisténcia, e “da exce¢do, sempre se invoca uma necessidade que ndo conhece lei nem
limites” (ZAFFARONI, 2014, p. 166).

Justamente por ndo ser possivel delimitar o seu &mbito de incidéncia é que se entende
que a legislacdo lesiva a direitos fundamentais, introduzida no ordenamento juridico a
pretexto de combater o crime organizado, ndo fica restrita a este delito, mas se estende a todo
0 ordenamento punitivo.

Constata-se também que, historicamente, o poder punitivo sempre foi
institucionalizado, selecionando um reduzido numero de pessoas, ao qual submete a sua
coacdo com o fim de impor-lhes uma pena. Essa seletividade é estrutural do proprio poder
punitivo, e, por conseguinte, ndo ha sistema penal cuja regra ndo seja “a criminalizacdo
secundaria em razdo da vulnerabilidade do candidato, sem prejuizo de que, em alguns, esta
caracteristica estrutural atinja graus e modalidades aberrantes” (ZAFFARONI et al., 2003, p.
47).
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Assim, 0s novos instrumentos atingem as pessoas de forma diferenciada, com largo
prejuizo para os que se encontram em situacdo de maior vulnerabilidade, que na modernidade
liquida Bauman (1998, p. 23) chamou de “consumidor falho” ou “estranho pds-moderno”, que
é aquele que, pela sua condicéo financeira, ndo € capaz de participar do mercado consumidor
e ¢ tido como “[...] a sujeira da ‘pureza’ pdés-moderna” (BAUMAN, 1998, p. 23).

O poder punitivo ja recaiu sobre varios grupos vulneraveis, como as mulheres, 0s
negros, 0s judeus, as minorias étnicas; porem, na modernidade liquida, o processo de
criminalizacdo é mais homogéneo, pois 0 requisito essencial € ndo participar da sociedade de
consumo, por falta de recursos; em outras palavras, ser pobre.

Na modernidade liquida, para ser um membro pleno de direitos e deveres é preciso
reagir pronta e eficazmente as tentacbes do mercado de consumo; caso contrario, sera tido
como um cidaddo de segunda ou terceira classe. Assim, a tendéncia moderna liquida é a
divisdo, que se da primeiramente de forma privada, com locais e servi¢cos de seguranga que
separam o0s que podem pagar dos que ndo podem ter acesso a determinados locais. Quando a
separacdo privatizada ndo da conta, o estado age mediante a prisionaliza¢do, condenando 0s
“ndo consumidores” a separagdo fisica total (as prisdes).

Portanto, podemos concluir que o discurso do enfrentamento da criminalidade
organizada foi capaz de legitimar um aparato penal e processual penal de exce¢do, com o
argumento de punir ricos e poderosos. Porém, por ser o sistema penal historico e
estruturalmente seletivo, recaindo sobre os vulneraveis, as mudancas ndo provocam a
modificacdo no quadro da seletividade da criminalizacdo sobre os pobres, pelo contrério, a
tendéncia moderna liquida é cada vez mais tratar a pobreza como crime: “empobrecer, como
produto de predisposicdo ou intengdes criminosas” (BAUMAN, 1998, p. 59). Assim, 0s
pobres serdo certamente as vitimas de um sistema penal mais repressivo e com menos direitos

e garantias.
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