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RESUMO

O crime organizado € um fenébmeno social que, embora remonte a tempos distantes
continua atual e reclama uma resposta mais enérgica por parte do Estado. Por outro
lado, o ordenamento juridico nacional careceu de uma definicdo legal para este
fendbmeno até que a Convencado de Palermo entrasse em vigor no Brasil, pois a Lei n®
9.034/95 foi omissa neste aspecto. Contudo, mesmo antes do diploma internacional,
ja havia um conceito extralegal de crime organizado, extraido de critérios que
levavam em conta as caracteristicas observadas nos grupos organizados e um rol de
crimes considerados graves. Atualmente, no entanto, o conceito a ser seguido € o
estabelecido pela Convencao de Palermo. As associacdes criminosas organizadas
colocam em risco a seguranca e ordem publicas, de modo que merecem uma
atencdo especial. Nao é permitido ao Estado que preste uma tutela penal
insatisfatoria, sob pena de inobservancia da propria finalidade para a qual foi criado.
Neste diapaséo, excepcionalmente, h4 que se permitir que as provas ilicitas sejam
utilizadas no combate ao crime organizado, pois outros bens juridicos constitucionais
de maior relevancia sdo ameacados pela atuacdo dos grupos organizados. E certo
qgue a Constituicdo Federal proibe o uso das provas ilicitas no processo, entendidas
estas como as provas obtidas por meio de transgressdes aos direitos fundamentais
do cidaddo ou introduzidas nos autos de forma irregular. Contudo, o sistema de
avaliacdo de provas deve evoluir de acordo com a sociedade em que se insere, de
modo que urge seja dada nova interpretacdo aquela proibicdo constitucional. Ja
existem teorias no direito comparado que mitigam essa vedacao. Trata-se das teorias
da proporcionalidade e da razoabilidade. No Brasil, no entanto, embora haja previsao
implicita do postulado normativo da proporcionalidade no texto constitucional, h4 uma
resisténcia jurisprudencial e doutrinaria a sua aplicacéo, que, em sede probatoria, é
praticamente restrita as hipéteses em que o réu pode dele se favorecer. Ndo ha,
porém, qualquer ligacado entre o postulado em apreco e o favorecimento do acusado,
de sorte que aquele pode ser utilizado em qualquer situacdo, desde que preenchidos
seus requisitos. Assim, defende-se a possibilidade de utilizacdo de provas ilicitas em
casos excepcionais, principalmente no que diz respeito ao combate a criminalidade
organizada, ainda que isso implique prejuizo as garantias individuais dos integrantes
do grupo organizado. Trata-se, pois, de uma medida excepcional e que, por este
motivo, deve ser interpretada de maneira restritiva, 0 que permite concluir que a
condenacédo baseada nestas provas nao pode se estender ao ambito civel, uma vez
gue as circunstancias extraordinarias que autorizaram a utilizacdo daquelas provas
no processo penal ndo estdo presentes na acao civil. Vale dizer, o bem juridico que
se visou proteger no processo penal mediante a utilizagdo excepcional das provas
ilicitas ndo esta em discussao na acao de reparacdo de danos, de modo que nédo ha
gue se permitir o uso das provas ilicitas neste caso.

Palavras-chave: Crime organizado. Prova ilicita. Processo penal constitucional.
Postulado normativo da proporcionalidade. Prote¢cdo penal suficiente. Reflexos civis
da sentenca penal condenatoria.



ABSTRACT

The organized crime is a social phenomenon that, no matter its remote beginning, is
still contemporaneous and requires a powerful repression from the State. The national
system of repression on organized crime lacked a legal concept for this phenomenon
until the validity of the Palermo’s Convention in Brazil. That happened due to an
omission of the 9.034/95 law at this particular. However, even before the international
convention, the organized crime had an extra-legal definition, which was conveyed by
the observation of the characteristics of these groups and a list of crimes that were
considered more serious. Although, the concept followed nowadays is the one
established by the Palermo’s Convention. The criminal organized associations put at
risk the structure of the State, so they demand an extra attention. It's not allowed to
the State to give the citizens an unsatisfactory protection when it comes to criminal
issues, other way the State will not be achieving the purpose for which it was created.
Therefore, the illegally obtained evidences should be, exceptionally, allowed to
struggle with the organized crime, because others constitutional values are threatened
by the actions of these groups. This is right that the Federal Constitution forbids the
utilization of the evidences obtained by the violation of the individual rights or
evidences that were introduced into the process in irregular way. Although, the
evidence’s valuation system might improve as fast as the society in which it is
introduced, so it's an urgency that the jurists give a new interpretation to that
prohibition. There are already foreign theories, called proportionality and reasonability
that permit this mitigation. In Brazil, however, doesn't matter the implicit prevision of
the theory of proportionality in the constitution, the Trials and law's instructors resist to
its application, which in probationary subjects is practically only used to benefit the
accused. Though, there is no relation between this theory and the benefits of the
accused, so it should be used any time its requisites are completed, no matter if it will
be better or worse to the accused. Thus, we defend that the illegal evidences can be
used in exceptional cases, mainly if necessary to combat the organized crime, even if
it means some damages to the individual rights of the accused. This is an exceptional
measure and, therefore, must be interpreted restrictively, which leads to the
conclusion that the conviction based on these proofs cannot extend to the civil
context, since the extraordinary circumstances that have authorized the use of
evidence in criminal proceedings are not present in the civil action. Is to say, the value
to be protected in criminal proceedings through the exceptional use of illegal evidence
is not under discussion in the action of repair of damage, so that the illegal evidences
should not be allowed in this case.

Keywords: Organized crime. lllegal evidences. Constitutional. Criminal procedure.
Proportionality’s theory. Sufficient criminal protection. Civil reflexes of the
condemnatory criminal sentence.
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1. INTRODUCAO

Tendo em vista que o presente trabalho tem como enfoque a utilizagéo
das provas ilicitas no combate ao crime organizado, mostra-se de curial importancia,
logo de inicio, tracar um conceito que possa bem identificar as caracteristicas deste
fendbmeno social e distingui-lo dos demais modos de criminalidade. Este, pois, é o

primeiro desafio a ser enfrentado.

Trata-se, porém, de um desafio penoso, uma vez que até que a
Convencdo de Palermo entrasse em vigor no Brasil, os juristas nacionais se
deparavam com uma lacuna legislativa. Por este motivo, muitas foram as criticas da
doutrina ao legislador em funcéo de ter se quedado inerte no que diz respeito a

conceituacdo de crime organizado.

Assim, ndo obstante a criacdo da lei 9.034/95, o ordenamento juridico
patrio careceu de uma definicao legal para o fenbmeno da criminalidade organizada

até 24 de marco de 2004, quando entrou em vigor a mencionada Convencéo.

No entanto, em que pese entendimento em contrério, as associacdes
organizadas jA contavam com uma conceituacdo extralegal que foi estabelecida
mediante a miscigenacdo de trés critérios diversos. Estes critérios levavam em conta
as caracteristicas do fendbmeno em comento observadas no dia-a-dia e os crimes

gue eram cometidos.

Contudo, com a entrada em vigor da Convencao de Palermo, criou-se
uma definicdo legal expressa, que, a partir de entdo passou a ser utilizada.
Importante lembrar, no entanto, que este conceito também levou em conta os

critérios ja estabelecidos.

7

A criminalidade organizada é um problema que, embora remonte a
tempos longinquos, continua atual e reclama um posicionamento radical por parte do

Estado, para que este consiga se sobrepor aos grupos paraestatais.

Os cidadaos brasileiros tém se acostumado com as noticias das

paginas policiais que freqientemente noticiam crimes de extrema gravidade. Pavor,



inseguranca, sentimento de impunidade. Estes sé&o alertas de que o Estado n&o se
faz presente de forma satisfatéria no combate a criminalidade.

Com efeito, a hipossuficiéncia de atuacdo estatal tem custado a
tranquilidade da sociedade brasileira. O crime ganha forca quando ndo encontra
barreiras para sua estruturagédo, principalmente quando se trata de associagdes
organizadas.

A preocupacédo excessiva de frear a acao do aparelho estatal em face
das garantias individuais dos cidadaos, desencadeada a partir do século XVIII com o
movimento europeu iluminista, mostra-se atualmente anacronica e insuficiente. A
evolucéo da sociedade reclama novas solugdes para novas formas de conflitos que

apareceram no decorrer da historia.

Importante, pois, ressaltar que a garantia da ordem social e a
promoc¢do da seguranca publica sdo condicbes de legitimacdo do Estado. Deste
modo, o Poder Publico deve dispor de um instrumento eficaz no combate a
criminalidade. Vale dizer, € vedado ao Estado prestar uma tutela penal insuficiente,
principalmente no combate ao crime organizado, que, por vezes, coloca em risco a

propria estrutura estatal.

Assim, os tribunais nacionais devem se esforcar na repressao a
criminalidade, sobremaneira com relacdo aos crimes de maior repercussao social.
Nesta missdo, ha que se buscar uma interpretacdo do ordenamento juridico patrio

de forma a harmoniza-lo com a realidade em que o pais se encontra.

Neste contexto, diante de situa¢cdes que ameassem a ordem publica, o
Estado, excepcionalmente, deve poder valer-se das provas obtidas por meios ilicitos,
desde que estas sejam estritamente necessarias para uma protecdo penal

satisfatdria a bens juridicos de hierarquia constitucional.

A doutrina e a jurisprudéncia alienigenas, especificamente a alema e a
norte-americana, desenvolveram mecanismos de salvaguarda dos direitos
constitucionais da coletividade que podem e devem ser aplicados no Brasil, pois em
perfeita consonancia com o ordenamento nacional. Trata-se da relativizacdo da

proibicdo as provas ilicitas no processo.
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O postulado normativo da proporcionalidade, que esta implicito no texto
constitucional brasileiro, permite a mitigacdo do principio de inadmissibilidade de
provas obtidas por meios ilicitos, para que outros valores constitucionais de maior

relevancia sejam protegidos.

Com efeito, nenhum direito € supremo que nédo possa de forma alguma
sofrer mitigaces. E preciso, entretanto, ousadia para quebrar com a tradicional
vedacdo absoluta a utilizacdo destas provas que impera nos Tribunais brasileiros

guando o que se busca é uma condenacao.

Neste contexto, vale lembrar que a jurisprudéncia nacional ja
desenvolveu raciocinio de excecdo a proibicdo constitucional da utilizacdo de
evidéncias ilicitas. Basta, pois, coragem para aplica-lo em prejuizo do réu, uma vez
que, em face do carater eminentemente garantista do processo penal brasileiro,
estas excecdes praticamente restringem-se as hipoteses em que o acusado pode
dele se beneficiar.

Ocorre que o postulado normativo da proporcionalidade nédo guarda
qualquer relacdo com prejuizo ou favorecimento do réu, de modo que deve ser
aplicado ainda que ocasione a condenacao do acusado. Deve haver, portanto, em
casos excepcionais, a possibilidade de condenacdo do réu com base em provas
obtidas ilicitamente.

Por outro lado, € de se perquirir quais seriam as consequéncias
juridicas desta condenacdo no ambito civel. A utilizacdo das evidéncias ilicitas €
medida excepcional, de modo que seus efeitos ndo podem se estender para o

ambito civel, sem que haja circunstancias especiais autorizadoras.

Assim, o artigo 91, I, do Cédigo Penal, ndo tem aplicagdo em caso de
condenacgédo baseada em prova ilicita, de modo que embora seja possivel embasar
uma condenacao penal nestas evidéncias, o decreto condenatorio ndo repercutira
no ambito civel, uma vez que o bem juridico tutelado pela acdo civil ex delicto ndo
goza de mesma relevancia que a seguranca publica a que se pretende dar

efetividade no processo penal.

s

Neste contexto, o proposito do presente trabalho é apresentar uma
definicdo do fendmeno da criminalidade organizada, descrever suas caracteristicas

peculiares, demonstrar a viabilidade juridica da utilizagdo das provas ilicitas no
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combate dos grupos criminosos organizados e, por fim, investigar a repercussao de
uma sentenga penal condenatéria baseada em evidéncias ilicitas na seara do direito
civil. Para tanto, utiliza-se de uma miscigenacdo dos critérios empririco-investigativo

e légico-indutivo.
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2. DESENVOLVIMENTO

2.1. CONCEITO E CARACTERISTICAS DO CRIME ORGANIZADO

2.1.1. Nogdes Gerais

A tentativa de conceituar o crime organizado € uma tarefa ardua, pois
h& que estabelecer uma definicdo consistente que possa abarcar todas as formas de
criminalidade aparelhada, sem que sejam incluidos no conceito os delitos comuns. E
que, por se tratar de um fendmeno que coloca em risco a prépria estrutura do

Estado, o crime organizado merece um tratamento repressivo diferenciado.

De extrema importancia, portanto, delinear as diferencas entre 0s
crimes ordinarios cometidos em concurso de pessoa e os delitos praticados por
associacfes organizadas, porquanto a resposta do Estado a estes Ultimos grupos
deve ser mais abrasiva, sob pena de insuficiéncia da prestacdo da tutela penal, em

desacordo com o dever constitucional do Estado de promover a seguranca publica.

No entanto, o legislador brasileiro néo foi claro quanto ao conceito de
crime organizado quando introduziu ao ordenamento juridico péatrio a Lei 9.034/95,
que trata dos procedimentos investigatérios de repressdo a esta forma de

criminalidade.

E que o artigo 1° da lei em comento limitou-se a esclarecer que 0s
instrumentos de investigagao previstos naquele diploma legal se aplicam a “acdes
praticadas por quadrilha ou bando ou organizagbes ou associa¢cdes criminosas de
qualquer tipo”, sem, contudo, definir tal expressédo. Assim, a lei apenas equiparou o
fendmeno as ac¢des praticadas por quadrilha ou bando. Ha que se frisar, no entanto,

gue se trata de institutos diferentes.

Assim, diante da auséncia de conceituacdo legal expressa, alguns

doutrinadores passaram a sustentar que a lei tornou-se inaplicavel em razdo do
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principio da legalidade, j& que, por ndo haver prévia disposi¢éo legal, nenhuma acgéo

poderia ser considerada praticada por organizagao ou associagao criminosa.

Contudo, embora fosse de boa técnica que o legislador houvesse
definido o instituto, ndo parece razoavel a exigéncia de que haja um conceito
legislativo em diploma legal especifico da express&o “associagdo ou organizagao
criminosa de qualquer tipo” para que a lei tenha aplicabilidade. E que o tipo pode

conter expressfes que dependam de valoracdo extrinseca.

Neste contexto, vale lembrar que a estrutura tipologica pode contar
com: 1) elementos objetivos, que s&o aqueles meramente descritivos e
independentes de qualquer valoracdo, pois existem de maneira concreta e
autbnoma (“matar” no crime de homicidio, por exemplo); 2) elemento subjetivo, que
é a finalidade, genérica ou especifica, da acdo ou omissdo do agente ou ainda a
inobservancia de cuidados objetivos nos casos em que a lei o exigir (dolo, genérico
ou especifico, e culpa), e 3) elementos normativos, que sdo aquelas informacdes
presentes no tipo que dependem de uma valoracdo cultural, histérica, juridica,

sociologica ou de qualquer outro ramo do conhecimento humano para sua definicao.

Assim, o elemento normativo € uma expressao descrita no tipo que ndo
se exaure em si mesma, de modo que sua conceituacdo depende de valoracao
interpretativa. Podem existir, por outro lado, elementos normativos penais,

extrapenais e até extrajuridicos, conforme a base interpretativa de valoracéo.

Sobre o elemento normativo do tipo, leciona Fernando Capez:

[...] ao contrario dos descritivos, seu significado ndo se extrai da mera
observacédo, sendo imprescindivel um juizo de valoragéo juridica, social, cultural,
historica, politica, religiosa, bem como de qualquer outro campo do conhecimento
humano. Por exemplo: “mulher honesta” constante do revogado art. 219 do CP
[...] (2008, pag. 4).

Deste modo, a expressdo “associacdo ou organizagdo criminosa de
qualquer tipo” inserta na redacdo do artigo 1° da Lei n® 9.034/95 é elemento
normativo que, portanto, depende de uma interpretacdo axiologica. Assim, ndo ha

que se falar em inviabilidade de aplicacdo da lei em raz&o da falta de conceituagao
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do fendmeno social. Basta que, por meio de um juizo de valoragdo, o interprete

consiga criar o mencionado conceito.

Neste diapasdo, segundo Antonio Scarance Fernandes (1995, p. 3)
apud Silva (2009, p. 21-22), surgiram trés critérios para definicdo do fenémeno: o
primeiro parte da noc¢do criminologica de associagdo organizada, segundo a qual
sao consideradas acdes praticadas por grupos organizados os delitos cometidos por
membros de determinadas organizacfes; o segundo € a elei¢cdo de um rol de crimes
que, se cometidos em concurso por trés ou mais pessoas devem ser considerados
praticados por organizagdes criminosas; e o terceiro, por fim, € a estipulagdo das
caracteristicas essenciais dos grupos organizados, de modo que, preenchidas, no

minimo, trés delas, estaria configurada a organizacao criminosa.

Nenhum dos trés critérios, no entanto, € suficiente para uma definicdo
consistente. E que ndo se pode qualificar uma conduta como oriunda de uma
associacdo criminosa somente porque partiu de determinada organizag&do, pois a
adocao deste critério sem restricdes implicaria no acolhimento do Direito Penal do
autor, segundo o qual a conduta ndo € reprimida de acordo com sua gravidade, mas

em funcdo do agente que a praticou.

Assim, o acolhimento exclusivo desta definicAo ndo se afigura
constitucional, pois, nos termos do artigo 5°, caput e inciso LVII, da Constituicdo da
Republica todos séo iguais perante a lei e presumidamente inocentes até o transito
em julgado da sentenca condenatéria, de modo que ndo se pode concluir que
determinada conduta se amolda ao conceito de acao de organiza¢des criminosas e,
consequentemente dispensar-lhne um tratamento penal e processual mais severo,

somente porque praticada por certo grupo de pessoas.

Da mesma forma, o segundo critério parece nao apresentar uma
definicdo que individualize o fendmeno enfrentado, pois, por mais grave que um
crime possa ser, sua pratica em concurso de pessoas, ndo necessariamente é fruto
da atuacdo do crime organizado. Neste contexto, é de se reconhecer que esta
definicdo também n&o é consistente, pois nem sempre proporcionard um diagnostico

correto diante do caso em concreto.

Por outro lado, a simples ocorréncia conjunta de trés caracteristicas

proprias das organizacdes criminais em determinado grupo ndo pode,
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automaticamente, indicar a existéncia de uma facg¢ao criminal organizada e, deste
modo, autorizar medidas repressivas de maior severidade. E que tais medidas
devem ser excepcionais e estritamente necessarias, de modo que, no caso das trés
caracteristicas estarem presentes de maneira aleatdria, sem que haja realmente
uma estruturacdo do grupo criminoso, ndo ha que se concluir estar-se diante da

atuacéo do crime organizado.

Ademais, a adocéo exclusiva deste critério acaba por instituir um ciclo
vicioso, pois para definir quais as caracteristicas do grupo organizado seria
indispensavel que j4 houvesse um conceito do que seja crime organizado, ao passo

que tal definicdo dependeria daquelas primeiras caracteristicas.

Deste modo, os critérios isoladamente, ndo s&o suficientes para
enquadrar de maneira satisfatoria quais condutas podem ser consideradas fruto do
crime organizado. Neste aspecto, a solugcdo aparentemente mais coerente para a

problematica € a mescla dos trés critérios.

Com efeito, podem ser consideradas associacfes organizadas, 0sS
grupos reunidos com o propdsito criminoso que preencham as caracteristicas de
uma organizacao criminosa, desde que tais particularidades sejam analisadas em

meio ao contexto em que estao inseridas.

N&o basta a simples ocorréncia de trés delas aleatoriamente, mas é
indispensavel que as caracteristicas estejam interligadas de tal forma a proporcionar
uma estruturacdo ao grupo criminoso que coloque em risco a ordem social. Alias, a
propria expressdo “associacdo organizada” induz que o grupo seja provido de

estruturagao.

Por outro lado, é de se frisar que tais caracteristicas devem ser
extraidas daquele primeiro critério de cunho criminolégico, ou seja, mediante

observacdo empirica dos grupos estruturados que atuam no pais € no mundo.

Do mesmo modo, a organizagcao deve estar voltada a pratica de ilicitos
relevantes que justifiguem a intervencdo estatal de maior proporcdo. Neste
particular, embora ndo haja uma definicdo legal do que sejam os crimes de maior
potencial, ha delitos que se enquadrariam ao critério, independentemente de
conceituacéo legal. E o caso, por exemplo, dos crimes hediondos e equiparados.
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No momento, porém, cumpre descrever as caracteristicas dos grupos
que compdem o crime organizado, extraidas da observacdo de sua forma de
atuacao, com a ressalva de que estes atributos séo divididos em dois grupos: o dos

atributos complementares e o dos essenciais.

Estes ultimos sé&o aqueles indispensaveis a configuragdo de um grupo
organizado, pois intrinsecos a propria expressao “associagdo ou organizagao
criminosa”. Aqueles, por outro lado, ndo sdo cumulativos, de modo que a presenca
de apenas alguns deles é suficiente. E necessario, no entanto, que em razdo deles o
grupo seja provido de estruturagao suficiente para colocar em risco a ordem social e

a prépria composicao do Estado.

2.1.2. Caracteristicas Essenciais

Por outro lado, sdo caracteristicas imprescindiveis a configuracdo de
um grupo criminoso organizado, por se tratar de atributos intrinsecos a propria

expressao utilizada pela Lei 9.034/95 (“associagdes ou organizagdes criminosas”):

2.1.2.1 Prolongamento no tempo

Permanéncia do grupo com propdsito criminoso. Embora esta
caracteristica ndo seja exclusiva do crime organizado, pois também presente em
alguns tipos penais, como, por exemplo, no artigo 288 do Cddigo Penal (formacéo
de quadrilha ou bando), trata-se de requisito essencial para a configuracdo da

organizacao criminosa.
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E que a propria expressdo “associagdo ou organizacdo criminosa”
indica que o grupo deve ter intuito de permanecer unido para a pratica de delitos.
N&o basta, portanto, 0 mero conluio entre pessoas a fim de cometer determinada
acao criminosa, pois, nesta hipétese, pode-se dizer apenas que o crime foi cometido
em concurso de pessoas, nos termos do artigo 29 do Codigo Penal, sem que,

contudo, se configure uma organizag&o criminosa.

Assim, a auséncia deste requisito exclui a possibilidade de
reconhecimento de associacdo criminosa. Contudo, a existéncia deste pressuposto
nao tem o condao de, automaticamente, estabelecer que determinada conduta se
amolde a criminalidade organizada. Para tanto, faz-se necesséario a presenca dos

demais atributos essenciais e alguns dos complementares.

Neste contexto, € de se concluir que toda associacdo criminosa tem
carater permanente, mas nem toda agrupamento criminoso de carater permanente
pode ser considerado uma forma de crime organizado. Antes, 0 requisito
organizacdo deve ser preenchido mediante a presenca dos atributos

complementares.

Embora a lei 9.034/95 tenha incluido os crimes cometidos por quadrilha
ou bando entre aqueles aos quais se aplicam 0s procedimentos previstos naquele
diploma legal, ha que se ter em mente que ndo necessariamente a atuacdo da

quadrilha configura a formacdo de uma organizag¢ao criminosa.

A formacao de quadrilha ou bando é crime descrito pelo artigo 288 do
Cdbdigo Penal, ao passo que a criminalidade organizada é um fenémeno social, de
modo que se trata de institutos distintos ndo obstante a incidéncia dos

procedimentos repressivos previstos na lei 9.034/95 em ambos os casos.
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2.1.2.2. Pluralidade de agentes

Parece 6bvio que uma associacao para que assim possa ser definida
tenha que contar com pluralidade de agentes. No entanto, houve inUmeras
controvérsias a respeito do tema. E que existem varias formas de associa¢do com
propésito criminoso punidas pelo legislador e, em cada uma delas, adotou-se um

critério diverso de numero de integrantes para sua configuracao.

Neste contexto, o artigo 288 do Cdédigo Penal, que prevé o crime de
quadrilha ou bando, exige a associacdo de mais de trés pessoas com o propdsito de
cometer crimes, ou seja, € necessario o conluio de, no minimo quatro pessoas para
gue o crime esteja configurado. Caso contrario, a conduta ndo se enquadrara ao

tipo.

Da mesma forma, a associacdo para fins de genocidio reclama o
agrupamento de, no minimo, quatro pessoas, ja que o artigo 2° da lei 2.889/56 exige

também a presenca de mais de trés pessoas.

Por outro lado, o artigo 35 da lei 11.343/2006, que trata da associacao
para fins de trafico de entorpecentes, contenta-se com a unido de apenas duas
pessoas, desde que o proposito, logicamente, seja a pratica de trafico de drogas.

Deste modo, ante a divergéncia de critérios numeéricos para a
configuracdo dos crimes de concurso necessario na legislacao brasileira e diante da
auséncia de expressa previsao do nimero minimo de pessoas para que um grupo
possa ser considerado organizado, surgiu a celeuma quanto ao numero minimo de

membros exigidos para a configuragdo de uma associagao organizada.

Teoricamente, a unido de apenas duas pessoas bastaria para que
houvesse uma organizacdo criminosa, uma vez que ja se poderia falar em
associacdo. Contudo, na pratica é dificil imaginar um grupo que conte com apenas
dois integrantes e que detenha estruturacdo suficiente para ser considerado uma

organizacgao criminosa.
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2.1.2.3. Organizacao.

O terceiro requisito essencial a configuragdo de um grupo criminoso
organizado € justamente a organizagdo. No entanto, este atributo deve ser aferido
mediante a constatacdo da presenca dos elementos complementares ja
mencionados. Quanto mais caracteristicas complementares um grupo ostentar, tanto

mais organizado sera.

Neste contexto, para a configuracdo de uma organiza¢do criminosa €
necessario que estejam presentes os atributos obrigatérios de forma cumulativa e
alguns dos atributos complementares, de modo a proporcionar ao grupo

estruturagcao organizacional, que, na verdade, perfaz o terceiro requisito essencial.

Importante, ainda, registrar que ha quem classifique a finalidade de
lucro como um requisito essencial da criminalidade organizada em razdo de estar
presente em todas as formas de sua expressdo. No entanto, a presenca desta
caracteristica em todas as facetas do crime organizado é mera coincidéncia, ao
menos até a vigéncia da Convencao de Palermo, que passou a exigir o intuito de

obtencao de lucro para a configuracdo do fenémeno.

N&o se trata, porém, de uma caracteristica que se extrai da propria
esséncia da expressao utilizada pela lei (“associagdes ou organizagdes criminosas”),
de modo que ndo deve se enquadrar, a0 menos até a vigéncia da referida
Convencéo (comentario adiante), como caracteristica essencial, em razao do critério
eleito por este trabalho para classificar um atributo como obrigatério ou

complementar.

Neste contexto, € de se notar que a definicAo das organizacdes
criminosas sempre foi conturbada e fica a mercé de uma valoracéo do intérprete um
tanto quanto aberta, uma vez que, ante a auséncia de conceito expresso, 0 jurista
deveria analisar as caracteristicas do grupo e aferir se estas podiam leva-lo a

conclusao de que se tratava de uma associagdo criminosa organizada.
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2.1.3. Caracteristicas Complementares

Pode-se eleger como requisitos complementares, por se tratar de
caracteristicas que ndo sao indispensaveis, mas que apenas conferem ao grupo

nuancas de organizacao:

2.1.3.1 Finalidade Lucrativa

O primeiro ponto que pode indicar a organizagao estrutural de um
grupo criminoso é a acumulacdo de poder econdmico mediante exploracdo de
atividades ilicitas. Neste aspecto, vale frisar que o fim lucrativo ndo se resume ao
mero produto das infracdes praticadas, mas diz respeito ao desenvolvimento de uma

verdadeira empresa do crime.

Assim, o proveito econfmico auferido sera novamente investido na
pratica de crimes, de modo que os lucros obtidos proporcionardo ao grupo meios de
manutencdo e expansdo de suas atividades, além de assegurar a efetividade e

impunidade de suas atuacoes.

Neste contexto, € de se ressaltar que o alto poder aquisitivo das
organizacdes criminosas Ihes confere grande capacidade de corromper e influenciar
as camadas publicas, de modo que, ndo raramente, a atuacdo do crime organizado
conta com a chancela do Poder Publico, o que ira garantir a eficiéncia e impunidade

das ac¢des do grupo.

Alias, este amalgama formado entre as associacdes criminosas
organizadas e os agentes do Poder Publico, decorréncia légica do alto poder
aquisitivo destas organizacdes, pode ser considerado uma segunda carateristica do

fendmeno da criminalidade organizada.
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Dai a imprecisdo de denomind-los como grupos “paraestatais”. O
paralelismo pressupde duas linhas de atuagdo que nunca se tocam, ao passo que 0
crime organizado, em especial em sua faceta enddgena, estd umbilicalmente

entrelacado com o Poder Publico.

Segundo Rodolfo Maia, um dos piores danos da criminalidade
organizada € a penetracdo do capital ilicito nas estruturas politicas, econdmicas e

financeiras com seus efeitos devastadores:

E ai, talvez, que reside o maior maleficio da criminalidade organizada: a potencial
penetracdo do dinheiro etiologicamente ilegal (a) nas estruturas politicas —
através do suborno e da corrupgdo de funcionérios publicos e financiamento de
campanhas de politicos inescrupulosos, (b) nos sistemas financeiros nacionais —
mediante investimentos no mercado de capitais e de titulos publicos, e (c) no
processo econdmico — por via da aquisicao do controle e da criacdo de empresa
com fins licitos. Este processo, para além de assegurar a propria reproducéo e
ampliacdo e perpetuacdo das atividades criminais, produz um elevadissimo 6nus
adicional para toda comunidade, visivel em consequéncias deletérias tais como:

a) A eroséo da legitimidade dos mecanismos de representa¢cdo democratica e

da credibilidade de seus representantes;

b) A impunidade dos criminosos poderosos, desagregadora de valores e
geradora de descrenca no sistema judicial;

c) A corrupcdo da administracdo publica e de seus servidores, refor¢cado no
imaginario social a lideranga dos fora da lei e do descrédito do Estado;

d) A sonegacéo fiscal, retirando vultosos recursos tributarios necessarios a
implementacdo de politicas publicas e, desta forma, indiretamente,
contribuindo no incremento das desigualdades sociais;

e) A possibilidade de desestruturacdo da economia nacional, sobretudo de
paises do terceiro mundo, sequiosos por investimentos externos e destituidos
de uma legislacdo protetiva adequada, quando tais capitais tém sua origem
desvendada; e, ainda, na sua versdo mais perversa,

f) A crise no sistema financeiro, quando por sua volatilidade esses ativos
abandonam inopinadamente o pais, em busca de maiores lucros ou por
receio de medidas repressivas, desestabilizando o sistema e deixando atras
de si um rastro de quebras, desemprego e perdas de poupancas populares.
(MAIA apud FERRO, 2009, p. 408-409).

Ainda sobre a conexao estrutural ou funcional dos grupos organizados

com o Poder Publico, leciona Luiz Flavio Gomes:

O crime organizado, ndo raramente, tudo dependendo do seu grau de
desenvolvimento, acaba por formar uma simbiose com o Poder Publico, seja em
razdo do seu alto poder de corrupgdo, seja em virtude do seu alto poder de
influéncia. Pode dar-se que da prépria estrutura da organizacdo tomem parte
agentes do Poder Publico. Pode ocorrer, de outro lado, que seu funcionamento
seja favorecido pelo Poder Publico. Em ambas as hip6teses temos um sinal
patente de organizacédo crime
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nosa, que, para alcancar a impunidade, busca a todo custo unido com os poderes
estabelecidos (politicos e/ou juridicos). Uma das formas mais comuns de se
estabelecer essa unido de interesses consiste na ajuda financeira para
campanhas eleitorais. Alcancando-se esse nivel é evidente o risco da
constituicdo de um “Anti-Estado”, seja pela impunidade que resulta garantida,
seja pelas atividades tipicamente estatais que a organizacdo passa a
desempenhar (GOMES apud FERRO, 2009, p. 394).

Neste contexto, vale destacar, a titulo de ilustracdo, o suposto
envolvimento da juiza de direito da comarca de Maua, grande Sao Paulo, flagrada
por interceptagdes telefénicas como parte de um esquema do PCC para lavagem de
dinheiro.

Importante, porém, salientar que o Orgdo Especial do Tribunal de
Justica, por unanimidade, afastou a magistrada de suas fun¢des (GODOY, 2011
p.107-108). De qualquer forma, em que pese o afastamento da juiza, a participacéo
de funcionérios publicos nas atividades das fac¢des criminosas € uma realidade que

decorre do grande poderio econémico do crime organizado.

2.1.3.2. Legalizacdo do produto do crime

Utilizagdo de atividades licitas como forma de “legalizar” o dinheiro
obtido com o crime. A fim de desembaracgar os bens e valores alcangados com as
atividades ilicitas, € comum que as organiza¢Bes criminosas entrelacem em seus
ramos de atuagao empreendimentos legalizados. Este mecanismo serve para “lavar”
os valores provenientes do submundo do crime, pois de nada adiantaria a

acumulacéo de capitais, se estes ndo pudessem ser posteriormente aproveitados.

Neste contexto, num plano secundario as organizacdes criminosas
geralmente estdo ligadas a pratica do crime de “lavagem” ou ocultagcdo de bens,
direitos e valores, previsto no artigo 1° da Lei n°® 9.613/98.

Alias, de se ressaltar que o legislador brasileiro, atento a esta
peculiaridade da atuagéo das organiza¢fes criminosas, previu como uma das formas

de caracterizacdo daquele crime, justamente, a atuacdo das associacoes
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organizadas, conforme disposic¢ao do inciso VI, do referido artigo: “Art. 1° Ocultar ou
dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou
propriedade de bem, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de
crime: [...] VIl — praticado por organizagao criminosa”.

Outro indicativo, portanto, da estruturagdo de uma associagao
criminosa é a atuacdo organizada do grupo com o fim de tornar licito o dinheiro

adquirido com o crime.

Ocorre que as atividades legais desempenhadas pelas organizacfes
criminosas ndo tém como finalidade apenas “legalizar” o produto dos crimes
praticados, mas também servem como um instrumento de legitimacdo popular.
Muitas vezes as faccbes criminosas oferecem uma larga escala de prestacoes

sociais a populacdes carentes que deveriam ser prestadas pelo Estado.

Deste modo, o crime organizado procura ganhar a aprovacéo social e
camuflar suas atividades ilicitas mediante uma atuacdo paralela que substitui o
aparelho estatal em muitas de suas funcBes primarias e indispensaveis que, ndo
raras vezes, sdo deficitarias. Trata-se do que Luiz Flavio Gomes denominou

“clientelismo”.

Para o doutrinador, o fenbmeno do “clientelismo” se traduz no
oferecimento de inUmeras prestacdes sociais voltadas a suprir o déficit do Estado a
fim de que a intervengdo dos grupos criminosos passe a ser considerada necessaria
pela populacdo que ndo tem acesso as prestacdes publicas oficiais. Trata-se, pois,
de pura estratégia oportunista para que a sociedade passe a tolerar a atuacdo do

crime organizado.

E que o amparo popular é tdo interessante ao crime organizado quanto
o sigilo de suas atividades ilicitas, de modo que se tornaram caracteristicas deste
fendbmeno, promovidas, dentre outras maneiras, pela prestacao social subsidiaria ao
Estado.

O denominado “clientelismo” também decorre da mistura dos grupos
criminosos com a estrutura estatal, uma vez que, por vezes, a criminalidade

organizada serve de intermediario entre a populacao e 0os governos.
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De um lado, o crime organizado busca a legitimacdo popular de suas
atuacdes mediante a substituicdo na prestacdo de servigos sociais publicos; por
outro, suas “acdes de caridade” servem de meio para angariar votos para politicos
corruptos que estédo envolvidos com o grupo e que posteriormente, eleitos, colocaréo

a maquina publica a disposi¢éo do crime.

2.1.3.3. Violéncia

Grande poder de intimidacdo em funcédo do uso excessivo de violéncia.
A decorréncia direta desta especificidade é a formacdo de um grupo composto de
membros extremamente fiéis aos objetivos da associagdo. A chamada “lei do
siléncio”, denominada omerta pela doutrina italiana, institui entre os integrantes da
organizacdo um dever de cooperacdo e, principalmente, de acobertamento dos
crimes praticados, de modo que, uma vez violada esta obrigacdo, aplica-se ao

delator a pena capital.

Deste modo, as organizagcfes conseguem manter suas acdes em
sigilo. Por este motivo, na tentativa de se contrapor ao poder intimidativo destes
grupos organizados e a fim de desarticula-los, o artigo 6° da Lei n® 9.034/95
possibilita a reducdo de um a dois tercos na pena do agente que, por colaboragéo
espontanea, auxiliar no esclarecimento das infracées penais cometidas pelo grupo e

suas respectivas autorias.

Alids, também a Lei n° 9.613/98, dentre inuUmeras outras leis,
preocupou-se com o instituto da colaboracéao processual, como forma de estimular a
quebra do sigilo mantido entre os membros da organizacdo em razao da “lei do
siléncio”.

O artigo 1°, 8 5°, do referido diploma legal permite a redugéo de um a
dois tercos na pena, o inicio do cumprimento da sancdo em regime aberto, a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito e até mesmo que

0 juiz deixe de aplicar a reprimenda, se o participe ou coautor no crime de “lavagem”
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de dinheiro espontaneamente colaborar com a apuracédo das infracoes penais e com
a localizacao dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

Importante ressaltar, no entanto, que, embora o crime de “lavagem” de
dinheiro esteja corriqueiramente relacionado a atuacdo de organizacdes criminosas,
sua incidéncia ndo ocorre unicamente nestas hipoteses. Deste modo, os beneficios
previstos no § 5° do artigo 1° da Lei n°® 9.613/98 ndo sao apliciveis exclusivamente
as associacdes criminosas, mas em gualquer caso em que esteja sob investigacdo o

crime em comento.

Ainda em relacdo ao poderio de intimidacdo dos grupos organizados,
outro aspecto que merece destaque é o fato de que as ameacgas nao se restringem
aos membros da associacdo como mero mecanismo de manter o sigilo das
operacbes. Antes, a intimidacdo se direciona a qualquer pessoa que possa
representar um obstaculo ao sucesso das ac¢des do grupo, inclusive autoridades

publicas.

Oportuno, pois, transcrever que recentemente a juiza da 4° Vara
Criminal de S&o Gongalo, no estado do Rio de Janeiro, foi executada, ao que tudo
indica, por membros das milicias que atuam nos morros cariocas, em razado de ser
considerada muito rigida no combate ao crime. O caso € uma tipica acdo de
organizacfes criminosas, pois, além do uso da violéncia como forma de intimidar as
autoridades, as investigacdes indicam, ainda, que policiais militares estdo envolvidos

na morte da juiza, de modo que fica clara a estrutura da organizacgao.

Em idénticas condicbes, também o juiz de direito da Vara de
Execugdes Criminais de Presidente Prudente, interior de S&o Paulo, foi assassinado
em marco de 2003, a mando de lideres do PCC. O magistrado também era
considerado um entrave as atuacdes da faccdo, em razdo da rispidez com a qual

tratava o crime organizado.

Da mesma forma, a ameaca de testemunhas e a execucdo de
membros de facc¢des rivais também representam uma forma de intimidagéo por meio
da violéncia como forma de garantir a impunidade e demonstrar a forga que dispdem

estes grupos, a fim de adquirir respeito no meio criminoso.

Esta caracteristica da utilizacdo de meios violentos ndo é comum em

todas as formas de expressédo da criminalidade organizada. Antes, trata-se de uma
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particularidade do modelo de crime organizado mafioso. Por outro lado, as vertentes
de criminalidade organizada empresarial, de rede ou enddgena, apenas recorrem a

violéncia como ultima opcéo.

Importante, ainda, ressaltar que o grau de violéncia utilizado pelo grupo
é, de regra, inversamente proporcional a organizagdo de seus membros, pois esta
forma de atuacdo chama a atencédo da populacdo e causa repugnancia social, ao

passo que € de maior interesse ao grupo que suas ac¢des passem desapercebidas.

Contudo, existem excecdes a esta regra, uma vez que ha organizacoes
criminosas de elevado nivel de estruturacdo que tém como caracteristica de sua

atuacao justamente o emprego da violéncia. E o caso, por exemplo, da facgéo

paulista apelidada de PCC.

2.1.3.4. Conexoes locais e internacionais

As associagdes criminosas tém expandido suas atividades de tal modo
que a dispersdo de seus membros pelo territério nacional e a conexdo com lideres
internacionais tornou-se inevitavel. Este atributo estd muito mais presente na faceta

do crime organizado de rede.

O processo de globalizacdo aumentou o intercambio de informacdes,
dados e costumes entre paises de diversas localidades no mundo, pois atualmente
ha uma grande gama de instrumentos que facilitam a comunicacdo a longa
distancia.

Embora se trate de um fenémeno que trouxe inUmeros beneficios para
a humanidade, principalmente quando o tema é a comodidade, € certo que 0s
agentes criminosos também se aproveitaram do desenvolvimento da tecnologia para

aprimorarem seus ramos de atuacao.

Assim, 0s grupos organizados nao raramente contam com apoio de

“parcerias” internacionais que dao respaldo a atuacdo da associacdo. Esta
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particularidade somente confere mais poder ao grupo em razdo da maior
organizacdo estrutural, que dificulta a elucidacdo dos crimes cometidos e a

desarticulacdo da organizacao “paraestatal’.

Ademais, como consequéncia desta expansdo os danos ocasionados
pela atuacdo do crime organizado deixaram de ser individuais e passaram a ser
difusos, pois em razdo da dispersao destes grupos, suas acbes ndo estdo mais
voltadas a um determinado individuo ou esfera de pessoas, mas a toda a sociedade,

gue sente os reflexos do fenbmeno de maneira conjunta.

2.1.3.5. Estrutura Hierarquica

Estrutura hierarquica piramidal com funcdes bem divididas entre os
membros do grupo. Esta caracteristica influi diretamente na eficiéncia da atuacao
criminosa, uma vez que cada membro especializa-se em sua funcdo. O resultado &
um modelo de produtividade empresarial que, aplicado em atividades ilicitas, garante
maior margem de lucro as associagfes criminosas e, desta forma, confere-lhes

ainda mais poder econdémico.

Da mesma forma, a divisdo bem definida das tarefas entre os membros
do grupo € uma forma de dificultar ainda mais a repressado estatal as atividades
criminosas praticadas, pois alguns grupos contam com uma divisdo de tamanha
organizacdo, que a desarticulacdo de um setor de atuacao néo interfere no normal
funcionamento das atividades da associagdo. Muitas vezes, estas “células” de
atuacdo sdo de tal forma autbnomas que a investigacdo sequer consegue chegar

aos cérebros ou chefe do grupo.

Nas vertentes de atuacdo do crime organizado empresarial e mafioso
esta caracteristica pode ser facilmente observada, uma vez que, nestas formas de
expressao do fenbmeno € recorrente que haja uma submissdo dos executores dos

crimes a pessoas de maior nivel intelectual e aos chefes do crime.
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Essa estratégia de divisdo de fungbes promove uma pacificacdo
iluséria entre os membros da sociedade, pois o crime organizado sacrifica seus
“soldados” — pessoas encarregadas de executar as tarefas bracais — a fim de que o
Poder Publico e a sociedade tenham a falsa impresséao de que o grupo foi reprimido,
para que, assim, os chefes e os encarregados da parte intelectual do crime
organizado sejam poupados, 0 que, consequentemente, acarreta a continuidade da

organizacao.

Alias, muitas vezes a prépria organizacdo se encarrega de incriminar
pessoas que ndo sao tao relevantes para a atuacao do grupo, em razao de sua facil
substituicdo, para resguardar os integrantes mais poderosos dentro da hierarquia do
grupo. Deste modo, a sociedade cria uma falsa sensacdo de seguranca que permite

gue as atividades da organizacdo continuem sob sigilo.

Sobre a estruturacdo do crime organizado assim se manifestou Luiz

Rodrigues Duarte:

Na criminalidade organizada tudo é diferente. A comecgar pela construcao
piramidal em que a empresa criminosa € edificada. No topo da piramide
encontram-se 0s todo-poderosos mandantes que jamais sdo molestados,
simplesmente porque desconhecidos, andnimos ou ‘cidadaos acima de qualquer
suspeita’. Em degrau inferior e distinto, situam-se os cérebros da organizacao
gue representam um elevado percentual dentre os afazeres e as atividades
empresariais ilicitas. Desses planejadores exigem-se dotes excepcionais de
inteligéncia, contragdo ao trabalho, discricdo laboral e uma agucgada légica
indutiva capacitada a prever um universo de hip6teses e suas solucbes
correspondentes. No Ultimo degrau da piramide estdo os executores que se
constituem no braco armado da entidade e, na maioria das vezes, séo
delinquentes contumazes, plurirreincidentes e que, no jargdo penitenciario, séo
classificados como ‘cadeeiros’ segundo o feliz achado de Augusto Thompson.
Funcionam como f‘iscas’ em relacdo a repressao policial porque ajudam o
aparelhos estatais perante as exigéncias da opinido publica ja que, presos, déo a
falsa nocdo de que o crime esta plenamente esclarecido, obrigando os 6rgéos
oficiais a criacdo de fatos, ajustes de circunstancias, artificializacdo de condicdes
ambientais etc., a fim de produzir uma falsa versao fatica que possa travestir-se
de crivel diante da sociedade revoltada. Mais uma vez, os 6rgdos de
comunicacdo social prestam-se a sanha estatal encarregada do engodo
produzido contra a sociedade debilitada.

Nesse quadro a criminalidade organizada mantém-se intangivel. Cada patamar
da piramide empresarial s6 toma conhecimento daqueles fatos que necessita
saber para desenvolver sua parte na organizacdo. A difusdo de informacgbes
sobre a empresa criminosa é limitada aquelas noticias imprescindiveis ao
desempenho especifico de cada célula criminosa e nada mais. Ao capturar um
‘dormente’, o agir investigatorio estatal frustra-se com a absoluta impossibilidade
de avancar em direcdo a descoberta dos fatos nucleares praticados pela
organizagdo criminosa. A prisdo de um executor s6 favorece a criagdo de um
estelionato social de parte do Estado-Repressédo. (DUARTE apud FERRO, 2009,
p. 398).
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A prisdo de um executor, portanto, pode representar parte da estratégia
da propria organizacdo para manter em sigilo o restante do grupo, de modo que a
sociedade, enganada, sinta-se segura e nao atrapalhe a atuacdo da criminalidade

organizada.

Por outro lado, é de se ressaltar que esta caracteristica da hierarquia
piramidal ndo se coaduna com determinadas formas de criminalidade organizada,
como, por exemplo, o crime organizado de rede, em que a subdivisdo de tarefas ou
a cooperagdo entre os varios componentes do fendbmeno se da num plano

horizontal.

2.1.4. Convencéao de Palermo

E certo, porém, que o imbrdglio sobre o conceito de crime organizado
passou a contar com um elemento a mais a partir da vigéncia do Decreto
5.015/2004, que introduziu ao ordenamento juridico brasileiro a Convencdo de
Palermo — Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, pois referido tratado apresentou uma definicdo expressa sobre o

fendbmeno.

Importante ressaltar, porém, que o0 conceito apresentado pela
Convencao remonta aos critérios ja mencionados, razdo pela qual a conceituacao

sugerida ndo merece ser desprezada.

[T L]

E que, conforme artigo 2° alinea “a”’, do mencionado diploma
internacional, considera-se grupo criminoso organizado “o grupo estruturado de trés
Ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o
propésito de cometer uma ou mais infragbes graves ou enunciadas na presente
Convencdo, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio

|H

econdmico ou outro beneficio materia
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Ou seja, a definicdo baseou-se no preenchimento de determinadas
caracteristicas da criminalidade organizada, extraidas de uma observacéo
criminolégica do fendbmeno e restrita ao cometimento dos crimes previstos nos
artigos 5°, 6° 8° e 23 da Convencédo ou das chamadas °‘infragées graves”, nos

termos do artigo 2°, “b” do mesmo diploma normativo.

Deste modo, a partir de 24 de margo de 2004, em razao da expressa
definicdo introduzida pela Convencédo, a configuracdo de um grupo criminoso
organizado passou a pressupor o preenchimento de todos o0s requisitos

mencionados pelo tratado.

Passaram, portanto, a ser caracteristicas essenciais a configuracao de
uma organizacao criminosa todos os atributos mencionados pelo tratado. Todas as
demais sdo complementares e integram o conceito de atuacdo concertada a que

menciona o artigo 2°, “a” da Convencao.

O conceito, pois, passou a ser mais fechado, de modo que néo autoriza
uma valoracdo ampla do interprete como se dava anteriormente. Convém, pois,
destacar os requisitos erigidos pela Convencéo de Palermo para a configuracédo de
um grupo criminoso organizado e que, portanto, a partir de sua vigéncia passaram a

ser requisitos essenciais.

Com efeito, o tratado internacional estipulou como requisito basico para
a configuracdo de uma organizacdo criminosa a associacdo de, no minimo, trés
pessoas. Assim, a convencao fugiu dos critérios numéricos adotados pelo legislador

brasileiro na tipificacdo dos crimes de concurso necessario.

Contudo, na prética, € dificil imaginar associacées que, com apenas
trés integrantes, consigam se enquadrar nos demais requisitos trazidos pela norma
internacional. E de se registrar, porém, que a partir de 24 de marco de 2004 o

namero minimo de trés integrantes passou a ser uma exigéncia legal.

O segundo requisito apontado pela Convencdo é a permanéncia do
grupo, conforme se denota da expressao “existente ha algum tempo” inserta no
artigo 2°, alinea “a” do referido diploma legal. Alias, importante lembrar que ambas
as especificidades ja eram pressupostos essenciais a configuragdo de um grupo
organizado, pois decorrem nao sO da definicdo legal trazida pelo tratado, mas

também da prépria ontologia da expressao “associagao ou organizagdo criminosa”.
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O terceiro requisito que se extrai da leitura da Convencéo € a atuagao
de forma concertada, ou seja, somente podem ser consideradas organizacdes
criminosas aquelas associacdes em que haja estruturacéo voltada para a pratica de
delitos. Por outro lado, a real estruturacdo do grupo deve ser aferida mediante a

observancia da existéncia dos atributos complementares.

Outra exigéncia feita pela Convencdo € que a associacdo para ser
considerada organizacdo criminosa deve ser afeta ao cometimento dos crimes
descritos na prépria Convengao (artigos 5°, 6°, 8° e 23) ou as chamadas “infragdes
graves”, assim denominadas aquelas cuja pena maxima cominada em abstrato ndo
seja inferior a quatro anos de privacao de liberdade, conforme estipula o artigo 2°,

alinea “b” do mencionado diploma internacional.

Importante frisar, porém, que os artigos 5°, 6°, 8° e 23 da Convencao
nao descrevem tipos penais com cominacdo de pena para determinada conduta,
mas apenas estipulam uma obrigacdo dos Estados signatarios de criminalizar no

ambito interno aquelas determinadas acoes.

Desta forma, a efetiva criminalizacdo da conduta depende do Estado
cumprir com a obrigagdo internacional assumida e produzir normas de direito
doméstico que contenham o preceito secundario do tipo — a pena — para aquelas
condutas.

Sao, pois, condutas a serem criminalizadas pela legislacdo interna, de
acordo com a Convengdo: a) participacdo em um grupo criminoso organizado; b)
lavagem do produto do crime; c) corrup¢éo; e d) obstrucéo a justica. E certo, porém,
que tais condutas j4 haviam sido previstas como crime pelo legislador brasileiro

mesmo antes da ratificacao do tratado internacional.

Deste modo, de acordo com a definicao legal de “grupo criminoso
organizado” introduzida pela Convencdo, podem ser objeto da atuacdo de
organizagdes criminosas os crimes de quadrilha ou bando (art. 288 do CP),
associagdo para o trafico (artigo 35 da Lei n. 11.343/2006), associa¢do para fins de
genocidio, exceto em sua modalidade de transferéncia forgcada de criancas (art. 2°

da Lei n. 2.88/56)*, lavagem ou ocultacéo de bens direitos ou valores (art. 1° da Lei

! A convencdo faz mengdo a associagbes que tenham como intuito o cometimento de “infragdes
graves”. Por outro lado, sao infragbes graves aquelas cuja pena maxima em abstrato ndo seja inferior
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n. 9.613/98), corrupgéo passiva (art. 317 do CP), corrupcéo ativa (art. 333 do CP),
corrupgao ativa em transagédo comercial internacional (art. 337-A do CP), resisténcia,
desde que contra ato de funcionario publico que atuava no combate as infraces
previstas na Convencao (art. 329 do CP) e coacédo no curso do processo, desde que
0 processo também esteja relacionado aos crimes previstos na Convencao (art. 344
do CP).

Fora os tipos legais mencionados, que se enquadram nas condutas
descritas nos artigos 5°, 6° 8° e 23 da Convencédo, podem ainda ser objeto da
atuacao das organizagdes criminosas as denominadas “infra¢cdes graves”, ou seja,
aquelas cuja pena maxima cominada ndo seja inferior a quatro anos, nos termos do

artigo 2°, “b” da Convencgao de Palermo.

Por fim, deve estar presente ainda o propésito lucrativo da associacao
para que esteja configurada uma organizagao criminosa, pois este requisito passou

a ser essencial a partir da definicdo proposta pela Convencao de Palermo.

Diante do citado pressuposto, exclui-se do conceito de crime
organizado 0s grupos terroristas, que, embora contem com uma organizacao
estrutural utilizada no cometimento de crimes, ndo atuam com o intuito de tirar
proveito econdmico, mas apenas de expansdo de seus dogmas religiosos e
politicos. A rigor, portanto, 0s grupos terroristas nao estédo inclusos no conceito de

grupo criminoso organizado.

2.2. ORIGEM HISTORICA DO CRIME ORGANIZADO

E certo que as sociedades modernas, em especial a brasileira, tém
sido forcadas a conviver com grupos de pessoas que se associam de maneira

organizada com o objetivo pré-determinado de cometer crimes.

a 4 anos. Assim, a associacdo para fins de genocidio na modalidade de transferéncia forcada de
criangas nao satisfaz a exigéncia da norma, pois este crime tem pena maxima de 3 anos.
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Contudo, o estudo da criminalidade organizada nos remonta a tempos
bem anteriores, porquanto hd muito j4 existiam noticias de grupos estabelecidos
com tarefas bem dividas entre seus integrantes e cujo proposito € cometer atos

ilicitos. S&o os denominados grupos precursores do crime organizado.

Uma caracteristica comum a estes grupos € a origem, que, geralmente,
€ uma forma de resposta as atrocidades cometidas pelo Estado. Vale dizer, os
grupos se organizaram para, hum primeiro momento, defender-se das ingeréncias

indevidas do Estado na vida dos particulares.

Assim, tais associacdes gozam de grande popularidade e, por tal
motivo, contam com um numero de adesdo vultuoso, o que acaba por facilitar o

exercicio dos grupos, ja que se torna possivel a divisdo de trabalhos.

Uma das primeiras associacdes organizadas de que se tem noticia € o
bando conhecido por Triades Chinesas, que teve origem no ano de 1644 com o
proposito de expulsar os invasores do Império Ming. O grupo, no entanto, mais
adiante passou a se dedicar ao mercado da venda de Opio e, em seguida, ao trafico

da heroina.

No Japao, a méfia apelidada Yakuza teve inicio ainda na época feudal
e se aproveitou das insuficiéncias estatais para a exploracdo de inUmeras atividades
ilicitas, tais como cassinos, turismo pornografico, trafico de drogas, armas e

mulheres, lavagem de dinheiro e prostibulos.

E certo, porém, que o bando também se dedicava a atividades licitas, a
fim de dar publicidade as suas iniciativas. No século XX, com a industrializacao
japonesa, 0 grupo passou a utilizar-se de chantagens corporativas, pela atuacédo dos
sokayas?, que se infiltravam nas empresas e, ap6s comprarem suas acdes, exigiam
juros exorbitantes, para que ndo revelassem suas informac¢des confidenciais as

empresas concorrentes.

Na Italia, por outro lado, a famosa mafia siciliana surgiu como
resisténcia ao rei de Napoles, que no ano de 1812 modificou as bases da estrutura

agraria da Sicilia por meio de decreto que reduzia os privilégios feudais e limitava os

? Chantagistas profissionais
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poderes dos principes. Por tal razdo, estes passaram a contratar pessoas para
proteger as investidas contra a regiao.

A partir de 1865, com a unificacdo forcada da Italia, os grupos
passaram a lutar pela independéncia da regido, motivo pelo qual ganharam a
simpatia da populacdo. Contudo, apds a segunda metade do século XX a méfia
passou a se dedicar a atividades criminosas.

Os grupos terroristas, por sua vez, ndo obstante a conotacao
ideologica de suas acdes, podem ser comparados a uma vertente do crime
organizado, embora ndo estejam abrangidos pelo conceito de “grupo criminoso

organizado” estabelecido pela Convencao de Palermo.

E que, embora estes grupos sejam alimentados pelo ideal de difuséo
de seus dogmas politicos ou religiosos, é certo que também contam com
estruturacdo hierarquicamente bem definida e que seus integrantes se entregam

fielmente aos objetivos da associacao.

Deste modo, a simples auséncia de fins lucrativos ndo tem o condao de
descaracterizar a organizacdo destes bandos criminosos, apesar de coloca-los a
margem do conceito de crime organizado. Entretanto, em razdo da similitude com as

organizacfes criminosas, merecem também ser mencionados.

Com efeito, o primeiro grupo terrorista de que se tem noticia na historia
teve inicio em 1855, quando militantes franceses, defensores da anarquia,
realizaram atentados contra Napoledo Ill, apés o que se refugiaram na Bélgica. A
partir do acontecimento, passou-se por um desenvolvimento legislativo que

acarretou na criacéo da Lei francesa de 28 de julho de 1894.

Posteriormente, 0s grupos terroristas passaram a ter como alvo nao
mais o Poder Publico, mas a populagdo civil. O primeiro ataque desta natureza
ocorreu em 1972, quando os terroristas japoneses do exército vermelho atacaram o
aeroporto israelense de Lod. A partir de entdo, inGmeros outros ataques terroristas
vitimaram a populagédo mundial, a exemplo do que ocorreu em 11 de setembro de

2001 no atentado as torres gémeas nos Estados Unidos.

Neste diapasdo, importante registrar que ha noticias de grupos

miscigenados que contam com caracteristicas da criminalidade organizada e de
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grupos terroristas ao mesmo tempo. Os fendmenos, portanto, aproximaram-se e, em

alguns casos, podem ser considerados um so.

Sao exemplos os grupos terroristas da Al Quaeda e do Tlibda, que
atualmente também fazem parte do mercado de drogas internacional. Esta atividade
tem finalidade lucrativa e serve de renda para a manutencao do grupo, em que pese

suas raizes eminentemente de expansao dos dogmas politicos e religiosos.

Da mesma forma, os atentados perpetrados contra a populacéo civil
pelo PCC no ano de 2006 em todo o Estado de Sédo Paulo tém evidente viés

terrorista, em que pese tratar-se de um tipico grupo criminoso organizado.

Outros grupos que merecem destaque no cendrio internacional no
submundo do crime sdo as gangs americanas de trafico de bebidas alcoolicas. Tais
bandos se dedicaram ao comércio do alcool no final da década de 20, momento em
que a venda de bebidas alcéolicas havia sido proibida nos Estados Unidos. A pratica
contava com a conivéncia de autoridades publicas subornadas além de chantagens

a empresarios.

Na Rdussia, a organizacao criminosa mais conhecida — Vor v zakone —
teve inicio na ultima década do século XIX e estava ligada a pratica de inUmeras
atividades Ilicitas, tais como trafico de mulheres, corrupcéo, desvio de dinheiro
publico, extorséo e roubos.

A mafia russa, posteriormente, sofreu forte influéncia das nuancas
politica que abalaram a tranquilidade naquele pais. Com a morte de Stalin houve a
criacao de diversos grupos de corrupcao estatal e exploracdo do mercado negro. Em
seguida, com a implantacéo da reforma politica denominada perestroika, no governo
de Mikhail Gorbatchev, esses grupos passaram a representar instituicbes de defesa
do Estado contra o capitalismo ocidental, razdo pela qual ganharam a popularidade

entre OS russos.

Na Ameérica do Sul, a exploracdo da folha da coca comecou ainda na
época da colonizacdo do século XVI, quando os espanhdis, por meio da mao-de-
obra indigena, dominavam o mercado nas regides da Bolivia e Peru. Mais tarde,
com a criacdo de um meétodo de refinamento da planta, que deu origem a uma
substancia excitante chamada cocaina, os sul-americanos tomaram a frente do

negdécio e os grupos expandiram sua atuacao para a Coldémbia, onde iniciaram uma
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cadeia de exportacdo do produto para os Estados Unidos e paises da Europa. Este
era o embrido dos atuais e poderosos cartéis do narcotrafico que estabeleceram sua

sede, principalmente, nas cidades de Cali e Medelin, na Colémbia.

Em territério brasileiro, os primeiros antecedentes de criminalidade
organizada apareceram com o movimento conhecido por Cangaco, que se resumia a
um grupo composto de jaguncos dos coronéis que, por meio da colaboragdo de
fazendeiros, chefes politicos e policiais corruptos, atuavam no sertdo nordestino
entre o século XIX e XX sob a lideranca do lendario Virgulino Ferreira da Silva — 0
Lampido. Os membros do grupo ja detinham uma organizacdo hierarquica e se
dedicavam a pratica de ilicitos.

Contudo, a primeira infracdo penal considerada organizada no Brasil foi
a pratica da contravencgao penal do “jogo do bicho”. Instituida pelo Bardo Drumond
com o propdsito de angariar fundos para manutencdo dos animais do zoolégico do
Rio de Janeiro, 0 jogo de azar passou a ser monopolizado por verdadeiras
quadrilhas que acambarcaram o ramo mediante corrupcédo de politicos e autoridades
policiais. Atualmente, estes grupos mudaram seu foco de atuacdo para as maquinas

de jogo eletrdnico, tais como 0s caca-niqueis.

Por outro lado, a vertente mais hodierna de crime organizado no Brasil
e a que, atualmente, mais tem preocupado a sociedade, em razao da violéncia com
que atua e a gravidade dos crimes a que estdo afetos emergiu de dentro das
penitenciarias brasileiras com a conivéncia dos agentes estatais, primeiramente no

Estado do Rio de Janeiro e, algum tempo depois, também em Séo Paulo.

No Estado carioca, é de se destacar a fac¢do criminosa denominada
“Falange Vermelha”, instituida no presidio da llha Grande entre 1967 e 1975. O
grupo se especializou na pratica de assalto a mao armada, principalmente a

instituicbes bancéarias.

Ainda na década de 70, o grupo sofreu uma espécie de evolugao e
passou a ser denominado “Comando Vermelho”. Fundada na penitenciaria de Bangu
I, a faccdo alcancou também o monopdlio do trafico de entorpecentes no Rio de
Janeiro. Alguns presidiarios, no entanto, que eram contrarios a pratica de sequestros
e outros crimes comuns no ambito de atuacdo da organizacdo, deram inicio ao

“Terceiro Comando”, grupo dissidente daquela primeira faccéo.
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Na tentativa de minimizar a influéncia do “Comando Vermelho” no
trafico de drogas, outra facgéo foi criada na década de 90 e se aliou ao “Terceiro
Comando”: ADA (Amigo dos Amigos). Assim, os bandos organizados passaram a
lutar entre si pelo controle do lucrativo narcotrafico carioca. Em 2002, com a criacao
do “Terceiro Comando Puro” no Complexo da Maré o antigo “Terceiro Comando” foi

extinto apds a morte de seu lider.

Importante registrar também que ainda nos anos 90 grupos de carater
paramilitar de mesma estrutura hierarquica das fac¢des criminosas, comecaram a
atuar nas favelas do Rio com a camuflada finalidade de expulsar o crime organizado
do controle do tréfico local.

Estas milicias, formadas por policiais, bombeiros e solados encontram
o respaldo de politicos e de liderancas comunitarias, pois, supostamente oferecem
seguranca aos moradores locais contra os traficantes, tudo, no entanto, com o intuito

de controlar o dinheiro e o territério destes ultimos.

Ha registros do extensivo uso de violéncia e extorsdo por parte destes
grupos paramilitares, que cobram taxas exorbitantes dos moradores das favelas
cariocas em troca da suposta seguranca oferecida. No final de 2006, cerca de 90
comunidades cariocas dentre as mais de 500 favelas, estava sob o comando dos
grupos milicianos (SILVA, 2009, p. 11), o que demonstra a auséncia do aparelho
estatal nestas localidades, ocasionada pela falta de interesse politico em dar fim ao

crime organizado.

Por outro lado, no Estado de S&o Paulo a primeira fac¢cdo criminosa
surgiu na Casa de Custddia e Tratamento de Taubaté, nos ano 90. Trata-se de uma
organizagao intitulada “PCC” — Primeiro Comando da Capital, dedicada a pratica de
ilicitos de variada natureza, que atualmente detém conexdes com diversos Estados

da Federacéo e, inclusive, com o crime organizado internacional.

E de se salientar, no entanto, que num primeiro momento as
autoridades estatais foram omissas em relacdo a criagdo desta organizagéo
criminosa, que se deu em meio a uma simples rebelido penitenciaria, pois ndo se
vislumbrou o potencial de estruturacdo do grupo, que atualmente € similar as mafias

internacionais.
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Porém, quando a fac¢cdo comecava a ganhar forca, na tentativa de
desestruturar o comando, adotou-se uma politica de seguranca publica que, em
efeito reverso, acabou por auxiliar a expanséo do grupo por todo o Estado. O intuito
era 0 de separar os lideres do grupo em penitenciarias distantes. Contudo, o

mecanismo gerou a ampliacdo da facgéo para as diversas regides do Estado.

Do mesmo modo, por falha de estratégia nas politicas de seguranca
publica, lideres do PCC foram realocados em penitenciarias em que se encontravam
presos alguns dos chefes de organizacdes internacionais, o que facilitou o contato
entre a faccdo paulista e os grupos alienigenas. Por este motivo, atualmente, o
comando mantém relagdes com grupos internacionais e jA ndo depende mais de

intermediarios para a aquisicdo da cocaina que abastece o mercado nacional.

A atuacdo da facgcdo hoje se encontra ramificada em “células”
funcionalmente independentes, de tal modo que a desarticulacdo de uma destas néo
influi na continuidade das atividades do comando. Tal particularidade torna ainda

mais dificil a represséao a criminalidade organizada.

Outra modalidade de crime organizado bem conhecida pela populacéo
brasileira sdo os grupos de politicos e autoridades que atuam dentro do aparelho
estatal no desvio de verbas publicas. Estes grupos se utilizam de mecanismos que o
cargo de seus membros lhes da acesso e, muitas vezes, atuam sob a chancela do

Poder Publico.

Enfim, ha que se reconhecer que, embora a criminalidade organizada
tenha sofrido algumas modificagbes ao longo dos anos, é um fendmeno que
continua atual e reclama uma postura enérgica por parte do Estado, especialmente,
porque a repressao a este tipo de associagdo encontra diversas barreiras na

organizacao estrutural dos grupos.
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2.3. CONCEITO DE PROVA ILICITA

O conceito de prova deve ser estabelecido sob duas perspectivas
diversas: uma objetiva, outra subjetiva. A objetiva diz respeito aos meios de prova
propriamente ditos, que séo os instrumentos colocados a disposi¢do das partes para
demonstrarem os fatos ao Juiz; a subjetiva, por outro lado, é o estado psiquico que

se busca imprimir no magistrado para influenciar seu veredicto.

A prova, portanto, seja em sua definicdo objetiva ou subjetiva, esta
intimamente ligada ao direito das partes de exercer influéncia na deciséo judicial.
Assim, o direito a prova decorre diretamente dos principios constitucionais do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa, e neste aspecto, vale frisar
resguarda-se ndo apenas o direito das partes de participar do processo, mas de sua
efetiva insercao neste de tal modo que suas razdes sejam levadas em consideracéo

para a prolagcéo do decisum.

Tendo em vista que para a satisfacdo das exigéncias minimas de um
Estado Democréatico de Direito expressamente adotado pelo constituinte, toda
decisdo deve levar em conta as alegacdes de ambas as partes envolvidas no litigio,
urge seja proporcionado aos litigantes formas de demonstrar a veracidade destas,

sob pena de infracdo ao texto constitucional e consequente nulidade do processo.

No entanto, este direito de demonstrar a veracidade dos argumentos
deduzidos no processo néo é ilimitado. Ao contrario, conforme definicdo da Carta
Politica de 1988, sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos
(art. 5°, LVI).

Da redacédo do artigo supracitado, extrai-se que a Constituicdo da
Republica adotou como forma de resguardar os direitos fundamentais dos cidadaos
a inutilizabilidade das provas obtidas por meios ilicitos e neste mesmo sentido

seguiu a legislacao infraconstitucional (art. 157 do CPP).

Trata-se, pois, de uma forma de se obrigar os agentes estatais a nao

transgredirem os direitos constitucionais dos cidad&os. E certo, porém, que esta
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inadmissibilidade ndo pode ser tomada como um valor hermeticamente rigido,

conforme ser& analisado mais adiante em momento oportuno.

Contudo, no momento urge esclarecer que as provas ilicitas séo
divididas em provas ilicitas strictu sensu e provas ilegitimas. Estas sdo provas que
foram introduzidas de forma inadequada no processo, de sorte que devem ser
descartadas pelo julgador; aquelas sao provas cuja obtencéo tenha ferido norma de

direito material, em especial, direitos fundamentais.

Conforme leciona o eminente jurista Guilherme de Souza Nucci:

O conceito de ilicito advém do latim (illicitus = il + licitus), possuindo dois
sentidos: a) sob o significado restrito, quer dizer o proibido por lei; b) sob o prisma
amplo, tem o sentido de ser contrario a moral, aos bons costumes e aos
principios gerais de direito. Constitucionalmente, preferimos o entendimento
amplo do termo ilicito, vedando-se a prova ilegal e a ilegitima. Nesse contexto,
abrem-se duas oOticas, envolvendo o que é materialmente ilicito (a forma de
obtencéo da prova € proibida por lei) e o que é formalmente ilicito (a forma de

introducdo da prova no processo € vedada por lei). Este dltimo enfoque
(formalmente ilicito), como defendemos, € o ilegitimo. (2008, p. 349)

Bem delineada a diferenca entre as provas ilicitas strictu sensu e
provas ilegitimas, insta registrar que sao, ainda, inadmissiveis no processo as
provas que decorrem destas. Sdo as denominadas provas ilicitas por derivacao.
Estas sd@o provas cuja produgao ou insercao aos autos ocorreu de forma perfeita, no
entanto, sua origem esta de tal forma maculada pela ilicitude das evidencias que lhe
deram origem que ndo poderao ser utilizadas no processo. Sao, pois, provas licitas,

porém obtidas em razdo de outras evidencias adquiridas de forma irregular.

Nas palavras de Luiz Francisco Torquato Avolio:

Concerne as hipéteses em que a prova foi obtida de forma licita, mas a partir da
informac&o extraida de uma prova obtida por meio ilicito. E o caso da confiss&o
extorquida mediante tortura, em que o acusado indica onde se encontra o
produto do crime, que vem a ser regularmente apreendido (1999, p. 73).

A vedacdo a utilizacdo destas provas no processo € uma proibicao

subsidiaria, cuja intencdo maior € a de evitar a transgressao de outro impedimento: o
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emprego indireto das provas ilicitas. E que as provas ilicitas por derivacio carregam
a macula das provas ilicitas propriamente ditas, porquanto somente adquiridas em

funcao delas.

De se salientar, entretanto, que o artigo 157, § 1° do Cddigo de
Processo Penal, com redacao dada pela Lei 11.690/2008, prescreve que tais provas
poderdo ser utilizadas nos casos em que, independentemente da prova ilicita de
origem, as investigacdes criminais chegariam aquela nova evidéncia ou quando a
conexao entre ambas é insignificante. Trata-se das teorias da Inevitable Discovery e

Independent Source. Neste sentido:

[...] excepcionam-se da vedacéo probatdéria as provas derivadas da ilicita, quando
a conexao entre uma e outra é ténue, de modo a nédo colorarem a primaria e as
secundarias como causa e efeito; ou, ainda, quando as provas derivadas da ilicita
poderiam de qualquer modo ser descobertas por outra maneira. Fala-se, no
primeiro caso, em independent source e, no segundo, na inevitable discovery
(GRINOVER; FILHO e FERNANDES, 2009, p. 128-129)

Evidente, portanto, que se trata de prova licita que somente ndo é
admitida nos autos porque obtida em funcdo de outras evidéncias ilicitas. Assim,
uma vez que o motivo do impedimento é a ligacao entre a obtencdo da prova com
outras provas Iilicitas, cessa-se a proibicdo a partir do momento em que se
demonstra a quebra deste liame. Vale dizer, quando a prova seria obtida mesmo

gue as evidéncias ilicitas ndo existissem ou quando a ligacao for insignificante.

Importante, entretanto, ressaltar que as provas ilicitas por derivacao
foram objeto de grandes divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais, porquanto
somente no ano de 2008 a lei processual, expressamente previu sua

inadmissibilidade.

Assim, por tempos discutiu-se se a proibicdo estendia-se também as
provas ilicitas por derivacdo. Por um lado, sustentava-se que a Constituicao foi
taxativa ao erigir como inadmissiveis as provas ilicitas, de modo que por ndo haver
mencao alguma, sequer em leis infraconstitucionais, as provas ilicitas por derivacao,

estas ndo estavam englobadas pelo impedimento.

Por outro lado, alguns doutrinadores entendiam que a expressao

“obtidas por meios ilicitos” constante da Constituicdo deveria ser interpretada de
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forma extensiva para abranger também as provas ilegitimas e as ilicitas por

derivagéo.

Ademais, a vedacdo as provas ilicitas por derivacdo era uma
decorréncia logica da prépria proibicdo a utilizacdo de provas ilicitas, pois caso
aguelas fossem permitidas, abrir-se-ia uma possibilidade para driblar o impedimento

constitucional.

Tal discussdo ndo mais tem sentido, porquanto a Lei 11.690/2008
incluiu expressamente a vedacao as provas ilicitas por derivacdo ao ordenamento
juridico brasileiro, bem como descreveu as ocasides em que elas poderdo ser

utilizadas.

No entanto, em que pese a classificacdo das provas como ilicitas em
razdo da transgressao a direitos materiais ou processuais, € certo que a etimologia

da palavra “ilicita” indica algo contrario ao direito.

Assim, ndo basta que uma prova transgrida direitos materiais ou
afronte regras processuais para ser considerada ilicita, mas é indispensavel que ela

seja ainda contraria ao direito.

A titulo de exemplo pode-se citar a quebra do sigilo bancario de um
investigado, mediante autorizagdo judicial e observacdo a todas as exigéncias
legais. Ndo ha que se sustentar tratar-se de prova ilicita.

Contudo, é cedico que, ainda que tenha sido autorizada, a prova
continua a transgredir o direito a privacidade do réu, expressamente protegido pela
Constituicdo. Assim, nesta hip6tese a prova sera licita em que pese a violacdo ao
direito a privacidade do investigado.

E que a ilicitude deve ser analisada de forma objetiva, de tal sorte que
nao se pode conceber algo que seja ilicito e autorizado pelo direito ao mesmo
tempo. Por outro lado, a privacidade do réu ndo é um valor constitucional absoluto,
razao pela qual comporta mitigacdo e, portanto, ha que se admitir autorizacdo para

sua transgressao em determinados casos.

Neste contexto, somente pode-se considerar prova ilicita stricto sensu
aguela que for proibida pelo direito porque viola direitos materiais; por outro lado,

considera-se ilegitima a prova que for contraria ao direito em razédo da violacdo de
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regras processuais e, por fim, sera ilicita por derivacdo se houver se originado

naquelas duas primeiras.

Contudo, a utilizacdo das provas ilicitas, sejam elas, ilicitas strictu
sensu, ilegitimas ou ilicitas por derivacdo € matéria que deve ser melhor estudada,
pois hd uma tendéncia doutrinaria e jurisprudencial, em especial no direito
comparado, que tem cada vez mais ganhado for¢a, no sentido de aceitd-las na
instrucdo de processos em casos excepcionais a fim de melhor atendimento aos

anseios da sociedade e, por consequéncia, para o alcance de pacificacao social.

2.4. EVOLUCAO HISTORICA

Nos primérdios das civilizagdes humanas o direito era encarado como
um desdobramento divino. O lider da comunidade era a pessoa escolhida pela
autoridade divina para guiar a sociedade. As transgressfes as normas por ele
estabelecidas representavam um desrespeito a propria vontade de Deus. Nao havia
uma distincdo eficaz entre os delitos e pecados. Direito e religido formavam um

amalgama.

Com o processo penal ndo era diferente. A forte influéncia religiosa
acabava por imprimir no processo crencas e supersticdes que levavam a
julgamentos desarrazoados e sem qualquer grau de cientificidade. Desde esta
época, entretanto, ja se tinha a nogcdo de prova como instrumento colocado a

disposicéo das partes para influenciar na convicgdo do magistrado.

Os sistemas de prova, por outro lado, desde os primeiros resquicios de
civilizacdo, sempre guardaram relacdo com a distingdo entre verdade material e
verdade formal. Uns contentavam-se mais com esta; noutros a busca por aquela era

mais intensa, de acordo com a realidade social de cada civilizag&o.

Cumpre, porém, antes de adentrar ao tema, distinguir 0 que se

denomina verdade material de verdade absoluta. E que esta Ultima jamais sera
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alcancada. As partes buscam demonstrar as “suas verdades” no processo e, deste
modo, por mais consistente que sejam as provas, sempre havera uma combinagéo
extraordinaria de circunstancias imaginaveis capazes de desfazer a certeza antes

alcancada.

Assim, a busca da verdade nas diferentes civilizacbes a que se refere,
por mais desenvolvidas que estas sejam, nunca sera relacionada a verdade
absoluta, mas a verdade material, entendida esta como o estado psiquico

suficientemente estavel para imprimir no magistrado a certeza dos fatos.

Enfim, bem delineada a questdo referente a distingdo entre verdade
material e verdade absoluta, de se retornar a evolucao historica dos sistemas de
provas ja adotados. Com efeito, como se propunha, as tendéncias politicas, sociais
e, principalmente, religiosas influiam diretamente no sistema adotado pelas
civilizacoes.

Naqguelas mais arcaicas em que a supersticao e as crencas misticas se
faziam presentes no Direito, adotavam-se as ordalias,® tipicas das comunidades
germanicas. Havia a crenca da intervencao divina no processo para que os culpados

fossem sempre condenados e os inocentes sempre absolvidos.

Estas sociedades se serviam de um sistema de provas mais afeto a
verdade formal, pois a busca pelos acontecimentos verdadeiros restava prejudicada,
ante a crenca de que as decisfes eram sempre justas, por refletirem a vontade de

Deus.

Ademais, os juizes eram obrigados a seguir os resultados obtidos pela
producdo das provas misticas, mesmo que sua convic¢do intima fosse nitidamente

em sentido contréario.

Entretanto, por mais primitivo que fosse, ndo se pode dizer que estas
civilizacbes ndo possuiam seu proprio sistema de avaliacdo de provas. Nao s6 o
possuiam, como foi este modelo, afeto a verdade formal, que predominou durante
toda a Idade Média. Neste periodo utilizava-se de métodos nada técnicos como a
analise “do sangue que corria das feridas quando se fazia o acusado tocar o cadaver
da vitima” (MITTERMAIER, 2008, p. 30) para se aferir a culpa deste.

% Juizos de Deus.



45

Mais tarde, com a evolugao dos pensamentos liberais e da percepcéo
de que os magistrados detinham em seu poder o destino da honra, do patriménio e
mesmo das vidas de seus concidaddos, passaram a surgir sistemas que levavam
em conta a convic¢cdo do magistrado, a qual, no entanto, deveria ser limitada pelas
diretrizes tracadas pelo legislador. Ganhou forca, portanto, um modelo de sistema
probatorio parecido com aquele outrora adotado pela civilizagdo romana.

Na republica de Roma, no entanto, estas diretrizes ndo foram bem
estabelecidas. Os julgamentos eram proferidos por juizes leigos, que prolatavam a
decisdo de acordo com o seu livre convencimento. Embora o sistema, a primeira
vista, tenha privilegiado o principio da verdade real, pois o julgador ndo estava
atrelado a qualquer férmula para chegar a uma concluséo; antes, era autbnomo para
apreciar as provas independentemente de qualquer regra, livre, portanto, para

buscar a verdade, o sistema probatdrio nem sempre consagrava a verdade material.

Ocorre que, conforme explanado, os julgamentos eram proferidos por
juizes leigos, os quais se deixavam levar pelas emocdes, por consideracdo a
servicos antigos e, nao raras vezes, absolviam um culpado. A verdade material

nestes casos era colocada em segundo plano.

Somente com o advento do Império é que os julgamentos populares
perderam forgca entre os romanos e a busca pela verdade real passou a ser mais
intensa. Com efeito, ndo havia um sistema tarifado de provas, mas a averiguacao
destas ficava ao critério do juiz, que era livre para decidir de acordo com suas

convicgoes.

E certo, porém, que neste periodo, embora ndo houvesse um sistema
tarifado de provas, os imperadores comegaram a se preocupar em tracar algumas
regras sobre a matéria em suas constituicdes. Nao se tratava de normas exaurientes
sobre o tema, mas meras diretrizes. Os jurisconsultos romanos n&o se preocuparam

muito com a matéria e limitaram-se a tecer apenas algumas indicagdes.

O direito candnico, por sua vez, diante da evolucado dos pensamentos e
de uma ponderagdo mais critica a respeito das provas, adotou um modelo de prova
inquisitivo, ou seja, o juiz era obrigado a perseguir a verdade. Este sistema estava
mais ligado ao principio da verdade real, embora houvesse maior rigor quanto aos

critérios de valoracdo da prova que os juizes deviam adotar.
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As ordalias, predominantes entre 0os povos germanicos, tornaram-se
inadmissiveis. Por outro lado, os juizes deixaram de gozar da autonomia da livre
conviccdo pura e passaram a ser obrigados a se guiar pelas inimeras regras sobre
prova que foram criadas pelo direito candnico e influenciadas em parte pelo direito

romano.

Diante deste contexto historico foi que Schwartzemberg elaborou a
ordenanca de Carlos V, na qual se nota esforcos do legislador para aproximar o
direito processual penal do principio da verdade real. Buscou-se estabelecer regras
objetivas para extingdo de condenacOes injustas e baseadas em meras
probabilidades.

A partir de entdo o tema ganhou cada vez mais importancia perante os
estudiosos e iniciou-se um processo de desenvolvimento da teoria da prova. Dentre
as legislacdes dos séculos XIV e XV que trataram da matéria convém citar a
Baviera, a qual representava com maior fidelidade os ideais dominantes a época

sobre o assunto.

Neste modelo de sistema probatério admitia-se ainda a tortura e a
aplicacao da pena mitigada em caso de prova incompleta, como se a convicgao para
a condenacao fosse diferente de acordo com a natureza da pena a ser aplicada.
Representou, no entanto, grande avanco sobre o tema.

Do mesmo modo, a Ordenanca de José |l sobre a justica penal trouxe
grandes melhoramentos quando aboliu a tortura e o juramento expiatério, além de

permitir a condenacdo com base em indicios.

Nesta mesma esteira seguiu a legislacdo de Leopoldo, grdo-duque da
Toscana, promulgada em 1786 na qual se buscou colocar o acusado a salvo de
gualgquer procedimento injusto. Aboliu, igualmente, a tortura, no entanto, conferiu
menor valor aos indicios, ao permiti-los somente em caso de penas menos graves,

de modo que, neste aspecto, retomou o sistema da Baviera.

No fim do século XVIII, Beccaria introduziu o pensamento de que a
condenagdo em matéria criminal deve repousar na certeza intima do julgador e
jamais pode ficar a mercé de um sistema legal de provas. Defendia o ilustre jurista
que os jurados, guiados pelo senso de justica que todo homem possui nas decisdes

importantes da vida, representavam a melhor solugdo para a problemética da
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avaliacdo das provas. Propunha, pois, o juri popular como instrumento habil a

efetivagcdo da justica.

Na Alemanha, por outro lado, os primeiros incentivos a instituicdo do
juri somente apareceram como forma de flexibilizar a rigidez do sistema de provas
tarifadas adotado, o qual, por muitas vezes, acabava por impor ao juiz a adocéo de
determinados critérios preestabelecidos que culminavam numa decisdo nem sempre

justa.

Em posicdo diametralmente oposta estava o cédigo austriaco, que
contentava-se em ditar algumas regras, mas deixava ao prudente arbitrio do juiz a
andlise das provas que Ihe eram apresentadas, para formar seu convencimento e

aplicar o direito.

Enfim, percebe-se que ao longo da histéria, desde as primeiras
civilizacdes, o sistema de provas adotado, seja ele arcaico ou complexo, esta
intimamente ligado a realidade social de cada comunidade. O momento historico, as
tendéncias politicas, as influéncias religiosas e, principalmente, a evolucdo dos

pensamentos ditam qual o modelo de apreciacao de provas adotado.

E que a teoria da prova criminal deve ser dialética o suficiente para
seguir a evolugcdo da comunidade a que se aplica, sob pena de tornar-se um
conjunto de regras imprestaveis a normatizacdo da vida em sociedade e, portanto,

in6cua ao fim a que presta.

Neste particular, imperioso mencionar que no Brasil a promulgacdo da
Constituicdo da Republica de 1988, em que esta prevista a proibicdo do uso das
provas ilicitas, deu-se em um contexto histérico conturbado, logo ap6s um longo

periodo de ditadura militar.

Razoavel, portanto, o anseio do constituinte em frear ao maximo a
ingeréncia estatal em face dos direitos e liberdades individuais recém-conquistados.
No entanto, importante lembrar que este contexto de supressdo das liberdades
individuais ndo mais subsiste, de modo que a interpretacdo dos preceitos

constitucionais deve se inserir numa realidade diversa.

A atual conjuntura € a de um Estado hipossuficiente, que acaba por

permitir a atuacdo incisiva do narcotrafico, do crime organizado e das faccbes
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criminosas, as quais aterrorizam a paz social e o préprio convivio em sociedade. Ou
seja, a transgressdo aos direitos individuais se d4 ndo mais em razdo da a¢éo do

Estado, mas de sua omissao.

As garantias constitucionais dos acusados ndo sado absolutas,
conforme seré abordado mais adiante em momento oportuno. Assim, a interpretacéo
a ser dada aos instrumentos de freio do aparelho estatal, em especial a proibicdo
das provas ilicitas no processo, deve ser relativizada, mesmo que isso signifique
mitigar garantias individuais em alguns casos, para que o hodierno sistema de
provas esteja em harmonia com a atual realidade social e, principalmente, para que
0 convivio em sociedade nao se torne impraticavel diante da crescente

criminalidade.

2.5. DIREITO COMPARADO

2.5.1. Nogdes Introdutdérias

O sistema probatério em nivel internacional é dividido. Embora
algumas nacdes tenham comecado a admitir o uso das provas ilicitas para embasar
uma condenacdo criminal em casos excepcionais e alguns doutrinadores
manifestem-se favoraveis a esta posicdo, a regra em sede internacional é a

inutilizac&do destas provas no processo penal.

A protecdo aos direitos individuais em nivel internacional ganhou forca
nos ultimos anos e, deste modo, a aplicabilidade das provas ilicitas passou a
encontrar novo obstaculo a sua operacionalizacdo. No entanto, a protecdo aos
direitos humanos, dentre os quais se inserem as garantias judiciais, ndo impedem a

utilizac&o das provas ilicitas.
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Ao contrario, o que se propde, longe de caracterizar uma violacdo aos
direitos individuais, € um novo enfoque destes mesmos direitos, para que a
observancia deles em relagdo ao criminoso nao represente sua privacao em relagcéo
a sociedade. Nas hipoteses em que nédo for possivel observa-los de maneira

irrestrita e concomitante, deve-se sacrificar a eficacia daqueles menos relevantes.

A defesa dos direitos humanos n&o pode ser utilizada como sucedaneo
para o cometimento de crimes. E que tais direitos ndo sdo privativos daqueles
acusados de cometerem delitos, mas pertencem a todos os homens. Assim, a partir
do momento em que a salvaguarda destes direitos em relacdo ao criminoso esbarrar
na protecao dos direitos humanos da sociedade, os interesses mais valiosos devem

prevalecer.

Vale transcrever que no direito comparado os primeiros dogmas que
serviram de sustentdculo para a utilizacdo da prova ilicita no processo penal foram
os principios do livre convencimento do juiz e da verdade real. Os primeiros juristas
a defenderem a aplicabilidade daquelas provas agarravam-se a busca da verdade

material e ao poder do juiz de decidir segundo sua conviccao.

Com efeito, uma vez que o0 que se busca no processo penal € a
verdade real, ndo poderia 0 magistrado fechar os olhos a realidade que lhe era
apresentada pelas provas ilicitas. Do mesmo modo, convencido o juiz da veracidade
do conteudo daquelas provas, sua decisdo, inevitavelmente, poderia nelas se

amparar. Caso contrario, 0 magistrado seria obrigado a decidir contra sua conviccao.

Dentre os paises que comecaram a aceitar o uso de provas ilicitas,
podem-se citar a Alemanha e os Estados Unidos. No pais europeu, 0s juristas
apoiaram-se no raciocinio de que o interesse da coletividade de ver os criminosos
punidos deveria sobrepor-se a antijuridicidade dos meios pelos quais a prova foi
obtida.

Sem embargo da utilizagdo das provas, 0S responsaveis por sua
colheita indevida ficariam sujeitos a sanc¢bes civis, penais ou administrativas. Os
juristas norte-americanos adeptos a utilizacdo das provas ilicitas seguiram na

mesma linha de raciocinio.

E certo que tanto na Alemanha quanto nos Estados Unidos a utilizacio

das provas ilicitas no processo é vedada. Tal ocorre como forma de salvaguardar as
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garantias individuais dos cidadaos, que estdo expressas na Lei Fundamental Alema

e na IV Emenda Americana.

Assim, as visdes de busca pela verdade real e autonomia da convicgao
do magistrado, a primeira vista, também nao poderia embasar a utilizacdo de provas
ilicitas contra o réu, pois em contradicdo direta com os direitos individuais previstos

na Carta Maior.

2.5.2. O sistema de avaliacao de provas nos Estados Unidos

Deste modo, as illegally obtained evidences®, como regra, ndo sdo
permitidas no processo, em razdo de serem consideradas inconstitucionais. Embora
ndo haja norma expressa que determine sua inutilizacdo, a proibicédo a utilizacédo de
provas ilicitas no processo norte-americano decorre de um raciocinio jurisprudencial

de salvaguarda das garantias individuais.

Com efeito, a partir da entrada em vigor da quarta alteracdo a
ConstituicAo Americana passaram a ser aplicadas as denominadas rules of
exclusion, em funcdo das quais as provas obtidas com violagdo dos direitos

constitucionais individuais dos cidadaos, de regra, ndo poderiam ser utilizadas.

Neste contexto, vale citar, ainda, o julgamento do caso Weeks vs.
United States (1914) em que a Suprema Corte Americana aprovou pela primeira vez
a “regra de exclusao” das provas obtidas por meio ilicitos. Em seguida, nos casos de
Silverthore Lumber Co. vs. United States (1920) e Nardone vs. United States (1939)
a proibicéo foi estendida as provas ilicitas por derivagdo. Surgia a denominada fruits

of the poisnous tree doctrine”.

No entanto, é certo que, como forma de mitigar a mencionada

proibicdo, ganha forca entre os americanos a doutrina da razoabilidade, segundo a

* Evidéncias obtidas ilegalmente

® Doutrina dos frutos da arvore envenenada — teoria de origem norte-americana segundo a qual as
provas ilegais, ndo podem embasar a obtencdo de outras provas permitidas. Neste caso, 0o uso
destas ultimas também esta vedado. A teoria ja foi adotada pelo STF (HC 73.351).
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qual para que uma prova obtida por meio de violacdo aos direitos individuais dos
cidaddos pudesse ter validade no processo, seria imprescindivel a razoabilidade de

sua producao.

Assim, criou-se um padréo do que seria considerado razoavel. Trata-se
da warrant clause, segundo a qual somente seria razoavel e, portanto, aceitavel, a
prova que transgredisse a privacidade individual das pessoas, caso fosse ela

precedida de permissdo da autoridade competente.

A permissdo, por outro lado, deveria estar embasada em fundada
suspeita sobre o investigado. Caso contrario, ndo poderia permitir-se a producao das
provas. Deste modo, a regra € a vedacdo as provas ilicitas no processo e sua

utilizacdo uma excecao, condicionada a prévia consulta a autoridade competente.

Existem hipdteses, entretanto, em que, diante da impossibilidade de se
conseguir a autorizacdo judicial sem que a prova peregca, 0 emprego de tais
evidéncias obtidas em transgressdo aos interesses individuais dos cidadaos foi
admitido de forma independente de autorizacdo. Trata-se da exce¢do da excecao.

Neste sentido, ja se pronunciou a Corte Americana no caso United States vs. Ortiz.

Importante frisar, ainda, que existem outras situacfes extraordinarias
contempladas pela Corte Americana que permitem uma excecao as regras de
exclusdo. Sao aquelas situacbes em que estdo presentes circunstancias em que ha

veemente interesse social, sem que haja outro meio eficaz para Ihe dar respaldo.

Nesta hipotese, deverdo ser observados 0S meios que menos
interfiram na vida particular dos cidadaos, mas a producdo e utilizagdo da prova
serdo permitidas. Neste sentido foram os julgamentos dos casos de Michigan v. Sitz
(1990) e Estados Unidos v. Martinez Fuerte (1976).

Da mesma forma, a mais alta Corte juridica americana passou a
entender que algumas peculiaridades do caso em concreto poderiam retirar da prova
sua ilicitude. E o que ocorre, por exemplo, nos casos em que o investigado tem sua
privacidade invadida, mas antes mesmo da investigagao carecia de uma expectativa
de privacidade, ou seja, aqueles casos em que o préprio indiciado expde sua vida

particular. E o que se extrai do julgamento do caso de Katz vs. United States (1967).
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2.5.3. O sistema aleméao

A Corte Constitucional Alem&, por sua vez, adotou como forma de
harmonizar a dicotomia entre a busca da verdade real e as regras de exclusdo da

prova o postulado normativo da proporcionalidade.

No periodo pés Il Guerra Mundial, romperam-se o0s sistemas de
governo ditatoriais e iniciou-se uma era de conquistas de liberdades publicas. Assim,
a proibicdo das provas ilicitas decorria da infracdo destas ao texto constitucional,

fato que as tornava inutilizaveis.

Contudo, o Tribunal alemédo entendeu que referida proibicdo admite
excecdes quando se tratar de realizacdes superiores de carater puablico ou privado.
Surge, pois, o principio do “balanceamento dos interesses e valores” (Guterund
Interessenabwéagung) e, em via reflexa, o principio da proporcionalidade

(Verhaltnismassigkeitsprinzip).

O raciocinio adotado foi o de que em alguns casos, 0 sistema de
exclusdo das provas deve ceder em face de outro bem juridico de maior relevancia,
qguando a tutela deste depender da utilizacdo daquelas provas obtidas por meios

ilicitos. Trata-se de uma opc¢ao entre qual bem proteger.

Contudo, o cotejo entre os bens a serem protegidos ndo deve operar-
se no plano processual, mas no plano material. E que a busca da verdade, escopo
primordial de todo e qualquer processo, ndo pode embasar, por si s0O, a violacao de

direitos constitucionais.

Héa que se verificar qual o bem juridico sera transgredido pela referida
violacdo e, caso este seja de menor importancia que os bens que serao tutelados
por meio de uma condenacdo calcada nas provas ilicitas, deve prevalecer a

admissibilidade da prova colhida. Caso contrario, as provas serao inadmissiveis.
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2.6. “PRINCIPIO” DA PROPORCIONALIDADE

2.6.1 Nocdes Gerais

Primeiramente, cumpre esclarecer que o proposito do presente ensaio
ndo é o de explanar, aprofundadamente, o principio em questdo. Tal tarefa
demandaria estudos outros divorciados da finalidade deste trabalho, que se restringe
a aplicacdo do principio em relacdo a doutrina da inadmissibilidade das provas
ilicitas. Deste modo, a abordagem sera circunscrita a este enfoque.

Com efeito, a teoria da proporcionalidade surgiu na Alemanha Federal,
no periodo pos-guerra, influenciada pelas vertentes jusnaturalistas que se afloraram
no seio daquela sociedade recéme-liberal. Vale dizer, o principio da proporcionalidade
surgiu em meio ao contexto histérico de queda dos regimes totalitarios que se
deflagraram naquele pais, marcados pelo positivismo juridico exacerbado que

acabou por embasar diversas atrocidades.

Importante, porém, ressaltar que a ideia de proporcionalidade é bem
anterior a este periodo, pois insita ao direito. O préprio senso comum de justica
busca o proporcional e o razoavel. Assim, a teoria alema apenas desenvolveu de
modo cientifico, aquilo que ja fazia parte da propria nocdo de direito. Ha que se
reconhecer, entretanto, que referida teoria representou grande avancgo para a ciéncia

do direito.

No Brasil, adota-se o principio da proporcionalidade a partir de um
raciocinio l6gico que extrai do texto constitucional sua previséo indireta. Quer dizer,
este principio ndo esta expresso na Carta Politica brasileira, porém decorre da
propria esséncia com a qual foram tratadas as liberdades publicas em seu texto, ou
seja, a intervencado nos direitos fundamentais somente ocorrera em caso de extrema

necessidade e, ainda assim, pelo meio adequado e na medida razoavel.

A respeito da matéria compilou o eminente jurista Antbnio Scarance

Fernandes:
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Entre nds, assinalam a constitucionalidade do principio Gilmar Ferreira Mendes e
Luis Roberto Barroso, enquadrando-o na clausula ampla do devido processo
legal. Suzana de Toledo Barros pondera que o principio esta inserido no contexto
normativo dos direitos fundamentais e de seus mecanismos de protecdo. Trata-
se de uma “garantia especial’, exigindo-se que toda intervencdo na esfera dos
direitos fundamentais “se dé por necessidade, de forma adequada e na justa
medida.” (2002, p. 53).

Contudo, é de se ressaltar que a denominagao “principio” € impropria.
Antes, trata-se de postulado normativo, que somente pode receber aquele apelido
caso se tenha em mente tratar-se de um principio com efeitos peculiares. Para dar
maior embate aquela primeira denominacdo se faz necessario tecer algumas
consideracdes a respeito da classificacdo das normas. Cumpre, pois, distinguir

regras de principios e postulados normativos.
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2.6.2 Regras

Com efeito, as regras sao normas eminentemente descritivas que
estabelecem uma conduta a ser seguida pelo destinatario. Em raz&o disso, as regras
tém uma menor flexibilidade que os principios e postulados normativos. Diz-se, pois,

que as regras possuem a chamada “eficacia de trincheira”.®

Por determinar especificamente qual o comportamento deve ser
adotado, por muito tempo entendeu-se que nao h& ponderacdo em relagdo as
regras. Vale dizer, ou o aplicador do direito verifica sua vigéncia e aplica-a quando
preenchidos os seus requisitos; ou a regra ndo esta em vigéncia e entédo, e somente
nesta hipotese, ndo deve ser colocada em uso, sem, contudo, atentar-se para 0s

efeitos produzidos no mundo real.

Deste modo, o conflito entre duas regras é facilmente resolvido. Basta
examinar qual das normas estd em vigéncia e aplica-la. Para tanto, o jurista deve
fazer uso dos critérios de resolucdo das antinomias (hierarquia, cronologia e
especialidade). A norma vigente, pois, sera aplicada sem restricdes, ao passo que a

norma revogada ndo gerara qualquer efeito.

No entanto, modernamente ja se tem entendido que mesmo as regras
devem ser relativizadas diante das peculiaridades do caso concreto. E que,
conforme esposado, as regras sdo normas que ja predeterminam uma conduta a ser
seguida. Cedico, porém, que o legislador ndo reune condi¢des para, de antemao,
prever todas as situacbes em que ela sera utilizada, de modo que, j& por isso, nem
sempre 0 comportamento prescrito sera adequado para a promocado de sua

finalidade.

Assim, ocorre que, em determinados casos, a aplicacao da regra vira-
se contra o proprio proposito de sua confeccdo. Nestas hipoteses, ndo se deve
aplica-la, mesmo que esteja vigente no ordenamento e que se tenham verificado

seus requisitos de aplicacéo.

® Diz respeito & rigidez da aplicacdo das normas.
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Deste modo, embora as regras sejam normas mais rigidas, nao se
pode dizer que este seja o diferencial determinante delas em relagcdo aos principios
e postulados normativos, pois, conforme ja explanado, eventualmente pode-se

relativiza-las.

O ponto de distingdo, portanto, € a descricdo do comportamento a ser
adotado pelo destinatario. Somente as regras demonstram o caminho a ser trilhado

pelo aplicador do direito para alcancar o fim desejado.

2.6.3. Principios

O principio, por sua vez, € uma norma imediatamente finalistica que
aponta para um estado ideal, sem descrever a conduta a ser seguida. Trata-se de
uma norma que indica um fim a ser promovido, mas que nao estabelece de que

forma fazé-lo. Sua observancia, portanto, é mais aberta ao jurista.

Por outro lado, dois principios igualmente vigentes podem entrar em
colidéncia e, neste caso, ndo pode o jurista se socorrer dos meios de solucao de
antinomias. E que estas técnicas servem para estipular qual norma deve ser

aplicada, ou melhor, qual norma esta em vigéncia.

Diferentemente das regras, no entanto, os principios em confronto sao
aplicados concomitantemente, ja que ambos estdo em vigéncia. Por outro lado, para
que isso ocorra, a abrangéncia destas normas deve ser mitigada. E certo, porém,
gue a mitigagdo ndo pode ser de tal magnitude que acabe por neutralizar um dos

principios.

Somente a titulo de ilustracéo vale citar o conflito entre o principio da
efetividade da tutela jurisdicional e os principios do contraditorio e da ampla defesa,
todos de cunho constitucional. Muitas vezes, para que a tutela ndo perca sua

efetividade a oportunidade de se defender da parte contraria deve ser relativizada.
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Ocorre que, em determinados casos, 0 tempo transcorrido para que a parte adversa

possa se manifestar torna indcua qualquer futura intervencdao judicial.

Deste modo, nesta ocasido a tutela deve ser prestada antes mesmo
que a parte contraria tenha a oportunidade de se manifestar. Note-se que o0s
principios da ampla defesa e do contraditério foram atenuados, mas néo
neutralizados, pois em seguida a parte terd o direito de se defender e até mesmo

reverter o quadro.

Da mesma forma, a norma inscrita no artigo 5° inciso LVI, da
Constituicdo da Republica sugere um estado ideal de coisas. Trata-se do principio
da inadmissibilidade de provas ilicitas no processo. Note-se, no entanto, que este
estado ideal de coisas, em verdade, apenas busca proteger as garantias individuais
e processuais dos acusados, pois estas ndo poderdo ser transgredidas pela prova,

sob pena de sua inadmissibilidade.

Ora, ocorre que tais garantias constitucionais e processuais ndo sao
absolutas. Ao contrario, devem harmonizar-se com outras normas da mesma
hierarquia estabelecidas pela Carta Magna. Neste diapasdo, o estado ideal de
coisas proposto pelo principio da inadmissibilidade das provas ilicitas ndo pode
neutralizar, por exemplo, o direito a liberdade, a seguranca, a integridade fisica e até

mesmo a vida.

Neste contexto, € que se propde, como sera melhor abordado adiante,
a mitigacdo desta norma, para gue, em casoS excepcionais, possam as provas
obtidas por meios ilicitos ser utilizadas no processo, a fim de salvaguardar aqueles
outros valores constitucionais, mormente no combate ao crime organizado, que, em
razao de suas peculiaridades, muitas vezes nédo se contenta com 0s meios de prova

ordinarios.
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2.6.4. Postulado Normativo

Delineados os conceitos de regras e principios, cumpre esclarecer o
que sdo postulados normativos. Com efeito, trata-se de métodos de harmonizacéo
de principios e regras que se encontrem em conflito. O exemplo de postulado

normativo por exceléncia, portanto, € o denominado “principio” da proporcionalidade.

Como afirmado, nada impede seja este postulado normativo
classificado como principio, desde que se tenha em mente sua estruturacdo propria,
diversa daquela proposta para os demais principios. Contudo, para evitar confusées
acerca da denominacao utilizada, deste ponto em diante a proporcionalidade deve

ser tratada como postulado normativo.

Com efeito, o postulado normativo da proporcionalidade tem como
escopo conciliar a aplicacdo de dois principios ou regras em conflito. Alids, somente

por este motivo € que deve ser classificado como postulado normativo.

E certo que, quando dois principios entram em choque quanto a sua
aplicacdo, um deles deve preponderar sobre o outro sem, contudo, elimina-lo. No
entanto, para que a escolha entre qual dos valores deve predominar ndo se torne

demasiadamente subjetiva, langa-se mao da teoria da proporcionalidade.

Esta teoria, pois, serve de instrumento para valorar qual a medida a ser
tomada no caso em concreto, de modo a prevalecer o estado ideal de maior
importancia sem neutralizar o principio menos relevante. Trata-se de um utensilio de

padronificacdo de método para solugcéo de conflitos entre normas.

Com efeito, 0 método de conciliagédo esta ligado a trés submaximas da
proporcionalidade, cuja observancia conduz a solucdo do conflito de maneira mais
objetiva. Sdo elas: a) adequacéo; b) necessidade; c) proporcionalidade em sentido

estrito.

A adequacéo diz respeito a uma relagcdo de meio e fim entre a medida
adotada e o resultado que se pretende obter. Para que uma medida seja

considerada adequada, deve ser apta a produzir a consequéncia juridica esperada.
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Por outro lado, verifica-se a necessidade da medida quando for ela a
menos restritiva aos direitos fundamentais envolvidos no conflito de normas. Nao
basta que a utilizacdo daquele meio seja suficiente para resolver o conflito, mas é
indispensavel que dentre todas as possibilidades existentes, seja 0 que importara

em menor interferéncia nos direitos.

E que, se houver outro meio menos radical para a solu¢éo do conflito
normativo, reputa-se desnecessaria a intervencdo mais restritiva, porquanto o
resultado pretendido poderia ser obtido sem ela. Neste caso, a mitigacéo do direito é

prescindivel e, portanto, injustificada.

Em matéria de prova ilicita, imperioso frisar que a necessidade da
medida deve ser aferida no momento em que o juiz for julgar o processo. Assim,
mesmo que as autoridades policiais pudessem se valer de meios conforme o direito
para instruir o inquérito policial, por exemplo, mediante autorizagéo judicial para uma

interceptacéo telefénica e ndo o tenham feito, deve ser admitida a prova.

E que o magistrado, ao se deparar com 0s autos, deve levar em conta
0 que deles consta, de modo que, na impossibilidade de utilizacdo de outras provas
no momento do julgamento, a utilizacdo das provas ilicitas afigura-se necessaria, ou
seja, representa a menor restricdo possivel aos direitos fundamentais naquela

circunstancia.

O terceiro e ultimo desdobramento do postulado normativo em apreco
€ a proporcionalidade em sentido estrito. Esta serve de parametro para medir a
importancia dos bens juridicos tutelados pelas normas em conflito, para que o bem

de maior valor seja resguardado.

Confunde-se esta submaxima com outro postulado normativo,
denominado de razoabilidade. Pode-se dizer, portanto, que a razoabilidade esta

inserida no conceito do postulado normativo da proporcionalidade.

Para que uma medida seja proporcional, portanto, € imperioso que
seus beneficios superem as restricdes que lhe sdo inerentes. Ndo pode o jurista se
valer de medidas de protecéo a determinados bens juridicos, quando sua aplicacéo

importar em interferéncia em outros direitos individuais mais valiosos.
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Assim, diante de um conflito de normas, deve-se buscar a tutela do
bem mais relevante. Jamais se pode lancar médo de medidas cujas consequéncias
impliguem em restricdo a direitos mais preciosos que aquele que se pretende

proteger.

Neste contexto, sustenta-se que nao pode a restricdo ao uso das
provas ilicitas, bem como a tutela da privacidade e intimidade do criminoso se
sobrepor ao direito a liberdade, a seguranca, a integridade fisica e a vida dos demais

cidadaos.

Assim, deve aguela norma, em casos excepcionais em que estejam
ameacados estes direitos, ter sua eficacia relativizada, para que bens outros de

maior importancia sejam salvaguardados.

Deste modo, para solucionar os conflitos entre normas juridicas, no
enfoque proposto por este trabalho, especificamente entre principios, deve o
intérprete utilizar-se de meios de menor restricdo possivel aos direitos individuais
gue sejam adequados ao fim pretendido e que ndo importem em consequéncias

negativas que superem suas benesses.

Neste aspecto, importante ressaltar que o crime organizado € um
cancer que corréi a sociedade, de modo que o Estado ndo pode manter-se inerte
diante da atuacéo de grupos estruturados, tampouco permitir que estas associacoes

ajam sob a chancela do Poder Publico.

N&o se pode mais admitir, portanto, absolvicbes ou trancamento de
acOes penais com base no simples argumento de que processo tenha transgredido
direitos individuais do acusado, pois a impunidade estimula o fortalecimento dos

grupos organizados, que passarao a atuar de forma ainda mais incisiva.

Ademais, a criminalidade organizada conta com caracteristicas
peculiares que, muitas vezes, tornam indcuos 0s meios de prova ordinarios. O
envolvimento do Poder Publico com estes grupos e a divisdo de tarefas de forma
hierarquizada reclama uma persegui¢do mais voraz a estas associacdes que, vez ou
outra, pode culminar com a transgressao de determinadas garantias constitucionais
ou processuais dos integrantes da faccdo. A transgressdo, no entanto, sera

plenamente justificada.
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Assim, h& que se aplicar o postulado normativo da proporcionalidade
para que provas obtidas por meios ilicitos possam ser utilizadas como base de uma
condenacédo penal, a fim de que os grupos organizados encontrem barreiras contra

sua atuacao.

Imperioso frisar, portanto, que ha um permissivo constitucional para a
producdo destas provas em casos excepcionais, exteriorizado no postulado
normativo da proporcionalidade. Assim, a rigor estas provas ndo poderiam sequer

ser consideradas ilicitas diante do caso em concreto, pois estdo conforme o direito.

Contudo, ndo é essa a classificacdo que a doutrina d& a elas, razéo
pela qual tratar-se-a delas como “provas ilicitas”, a fim de melhor identificar a que
tipo de provas se faz referéncia, em que pese sejam extraordinariamente permitidas

pelo direito como forma de protecdo a bens juridicos de maior relevancia.

2.7. UTILIZACAO DAS PROVAS ILICITAS NO BRASIL

Em sede de matéria probatoria, ponto que merece destaque no cenario
nacional € a possibilidade de utilizacdo de provas ilicitas em favor do réu. O
argumento € o de que o acusado ndo pode ver seu direito a liberdade cerceado

somente porque a prova de sua inocéncia foi obtida por meios ilicitos.

H& um contraste nestes casos entre o direito constitucional de
liberdade e a proibicdo de utilizacdo das provas ilicitas no processo. Assim,
mediante a ponderacao sugerida pela doutrina da proporcionalidade — adequacéo,
necessidade e razoabilidade da medida — a vedacdo cede espaco aquela primeira

garantia.

N&o se pode conceber uma condenacéao de alguém que se saiba ser
inocente, somente para sustentar um dogma de inutilizagdo das provas ilicitas,
mormente se o dogma se esbarrar em outra garantia constitucional de maior

relevancia como o direito a liberdade. Neste sentido:
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Na jurisprudéncia patria, somente se aplica o principio da proporcionalidade pro
reo, entendendo-se que a ilicitude é eliminada por causas excludentes de ilicitude
(RTJSP 138/526) ou em prol do principio da inocéncia (STF — 12 T. HC n°
74.678/DF — Rel. Min. Moreira Alves. Informativo STF, n® 75). (MORAES, 2007,
p. 336).

E de se ressaltar também que a inadmissibilidade das provas ilicitas no
processo tem como fundamento, em primeiro plano, a protecdo dos direitos e
garantias fundamentais dos individuos em face do Estado, ou seja, o principio
constitucional tem como escopo primordial frear a acdo do aparelho estatal diante

das garantias individuais.

Assim, ndo faria sentido deixar de utilizar as provas ilicitamente obtidas
quando estas puderem proteger o cidadao do poder punitivo do Estado, conforme

leciona Eduardo Querobim:

E que a regra da inadmissibilidade das provas ilicitas €, preponderantemente,
uma garantia fundamental do cidadédo contra o arbitrio inquisitivo do Estado; logo,
se a obtencéo de prova por meio ilicito trouxer vantagem processual ao cidadao
acusado, ndo havera, a rigor, colisdo de direitos fundamentais, porque a garantia
de vedacdo das provas ilicitas, proclamada em seu favor, ndo poderia valer
contra seu proprio interesse no caso concreto. (2008, p. 99).

Por outro lado, os Tribunais brasileiros tem rechacado a aplicacdo do
postulado normativo da proporcionalidade pro societate, de modo que o
entendimento que predomina € o de que as provas obtidas por meios ilicitos néo

podem fundamentar uma condenacao. Neste sentido:

STF — ‘O Estado néo pode, especialmente em sede processual penal, valer-se de
provas ilicitas contra o acusado, ainda que sob invocagdo do principio da
proporcionalidade. Cabe ter presente, ainda, que o principio da proporcionalidade
ndo pode converter-se em instrumento de frustracdo da norma constitucional que
repudia a utilizacdo, no processo, de provas obtidas por meios ilicitos. Esse
postulado, portanto, ndo deve ser invocado discriminadamente, ainda mais
guando se acharem expostos a clara situacdo de risco, direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo, como ocorre na espécie ora em exame, em que
se decidiu, na esfera do Tribunal a quo, que a prova incriminadora dos ora
recorridos foi produzida, na causa penal, com ofensa as clausulas constitucionais
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que tutelam a inviolabilidade domiciliar e preservam a garantia a intimidade’ (STF
— Rextr. n® 251.445-4/GO — Rel. Min. Celso de Mello, despacho) (MORAES,
2007, p. 336).

Habeas corpus. Cabimento. Prova ilicita (...). 2. Da explicita proscricdo da prova
ilicita, sem distingdo em relagéo ao crime objeto do processo (CF, art. 5°, LVI),
resulta a prevaléncia da garantia nela estabelecida sobre o interesse na busca,
em qualquer caso, da verdade real no processo. Consequente impertinéncia de
apelar-se ao principio da proporcionalidade — a luz de teorias estrangeiras
inadequadas a ordem constitucional brasileira — para sobrepor, a vedacao
constitucional da admissao da prova ilicita, consideracdes sobre a gravidade da
infracdo penal objeto da investigacdo ou da imputacao. (SILVA, 2009, p. 61).

Verifica-se, pois, que, embora o0 postulado normativo da
proporcionalidade nao esteja atrelado ao direito de liberdade do réu, a jurisprudéncia
nacional insiste em restringi-lo aos casos em que o0 acusado possa dele se
favorecer. O postulado, portanto, segundo o entendimento jurisprudencial, néo

poderia ensejar uma condenacgao penal.

No entanto, € de se ressaltar que, ao contrario do que tém entendido
os Tribunais, a doutrina da proporcionalidade deve ser aplicada independentemente
de quem ira dela se favorecer. O que se deve ter em mente é que o direito de maior
importancia deve preponderar, ainda que em razao disso o acusado venha a sofrer

algum prejuizo.

O processo penal brasileiro € eminentemente garantista e, com isso,
por vezes, antagonicamente, acaba por deixar sem protecao direitos constitucionais
de grande importancia, que se tornam letra morta, tudo em prol das garantias
judiciais do réu.

Ocorre que ndo s6 os direitos fundamentais do acusado devem ser
protegidos pelo processo, mas também os da sociedade. Assim, 0 processo como
instrumento pelo qual o aparelho estatal se movimenta para sancionar 0S
transgressores de normas e, desta forma, assegurar a pacificagcdo social, deve

pautar-se também pelas garantias fundamentais da coletividade.

Por vezes, a falta de punicdo aos criminosos ocasiona efeitos muito

mais nefastos a pacificacdo social, finalidade precipua do Direito, que a propria

transgressdo as garantias fundamentais do réu. Nestes casos, a teoria da
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proporcionalidade deve ser aplicada, para que o direito de maior importancia seja

resguardado, independentemente de favorecimento ou prejuizo ao réu.

Assim, da mesma forma que a vedacao as provas ilicitas cede espaco
ao direito de liberdade do réu, quando aquelas forem aptas a demonstrar sua
inocéncia, também devem sucumbir diante de outros direitos constitucionais de igual
importancia, tais como o direito a seguranca, a integridade fisica, a vida, ainda que

isso signifique prejuizo ao acusado.

E o que defende Antonio Scarance Fernandes:

Contudo, vai tomando corpo entre nds a aceitacdo da teoria da
proporcionalidade, visando-se a evitar a aplicacao muito rigida do inc. LVI do art.
5° quando a ofensa a determinada vedacdo constitucional é feita para protecéo
de valor maior também garantido pela Constituicdo. E interessante mencionar
duas situagcbes concretas que mostram a necessidade de se admitir critério de
proporcionalidade. Em determinado caso, para impedir fuga de presos
considerados perigosos de estabelecimento penitenciario, violou-se a
correspondéncia desses presos, descobrindo-se que, no plano de fuga, constava
0 seqlestro de um juiz de direito quando todos estariam reunidos em audiéncia
em determinada comarca do Estado de S&o Paulo. Como a violagdo de
correspondéncia € vedada pela Constituicao Federal (art. 5°, Xll), a aplicagao
rigorosa da norma constitucional impediria que pudessem ser usadas como prova
as cartas interceptadas, pois, sendo obtidas por meio ilicito consistente em
afronta a referida vedacdo constitucional, ndo seriam admitidas em eventual
processo criminal. (2002. p. 86-87).

N&o h& porque restringir a aplicacdo da teoria da proporcionalidade aos
casos em que ela possa favorecer o réu. Neste aspecto, importante ressaltar que
ndo obstante a resisténcia dos Tribunais de utilizar o postulado normativo da
proporcionalidade para embasar uma condenacao, a jurisprudéncia tem se pautado
pelo critério de proporcionalidade para aferir se determinada prova que transgrida
direitos individuais do investigado, obtida mediante autorizac&o judicial, deve ser
considerada licita. Neste sentido:

Prova criminal — Interceptacéo Telefénica — Inviolabilidade do sigilo que néo tem
carater absoluto — Aplicagcdo do principio da proporcionalidade — Hipétese em que
a policia tendo suspeita razoavel sobre o envolvimento no comércio de drogas,
obteve autorizagdo judicial — Recurso provido. Havendo conflitincia entre o
direito a intimidade e o direito a prova (due processo of law), deve prevalecer o
gue atenda ao interesse maior, vale dizer ao interesse da sociedade (ApCrim n°
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185.901-3 - Indaiatuba — 32 Cémara Criminal — Rel. Segurado Braz -
30.10.1995) (SILVA, 2007, p. 25)

A administracdo penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranga publica,
de disciplina prisional ou de preservagdo da ordem juridica, pode, sempre
excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41, paragrafo
Unico, da Le n. 7.210/84, proceder a interceptacédo da correspondéncia remetida
pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar
ndo pode constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas (HC 70.814-5,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 01.03.1994, p. 16.649-16.650).

Note-se, no entanto, que nestes casos, embora a prova tenha infringido
direitos individuais dos réus, sua colheita observou os tramites legais estabelecidos
pelo legislador infraconstitucional. Nestas hipoteses sua utilizacdo tem sido admitida

pela jurisprudéncia, porquanto ndo sdo consideradas ilicitas.

Contudo, é de salientar que as provas colhidas com base nestas leis
autorizadoras ndo deixam de ferir os direitos individuais dos réus. Ocorre que a
violacdo é justificada por circunstancias excepcionais previamente estabelecidas
pelo legislador e verificadas pelo juiz que as autorizou, quando tal autorizacéo for

pressuposto para a colheita da prova.

A titulo de ilustracdo vale citar a interceptacdo de cartas dos
presidiarios, expressamente autorizada pelo artigo 41, paragrafo Unico, da Lei de
Execucbes Penais (Lei n° 7.210/84). O preceito constitucional inserto no artigo 5°,
Xll, da Constituicdo da Republica prescreve a inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia, de modo que, a primeira vista, a norma da Lei de Execucédo seria

inconstitucional.

No entanto, inconstitucionalidade ndo ha, porquanto a norma pretende
proteger outro bem juridico também tutelado pela Carta Politica — Seguranca Publica
— de modo que a excepcional transgressdo ao sigilo de correspondéncia torna-se
justificada. Deste modo, forgcoso concluir que ndo € a existéncia de norma
infraconstitucional que torna viavel a transgressdo, mas a existéncia de situagéo

fatica extraordinaria.

Por outro lado, ndo € porque a colheita da prova ndo passou pelo
controle prévio do Judiciario ou porgue néao respeitou as regularidades formais que
aguelas circunstancias excepcionais deixaram de existir. Deste modo, mesmo as

provas obtidas sem a autorizacdo judicial e ao arrepio das formalidades legais
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merecem ser aproveitadas no processo, desde que presentes as circunstancias
excepcionais que as justifiquem, ou seja, desde que indispensaveis a tutela de um

bem juridico de maior relevancia.

A lei infraconstitucional ndo tem o conddo de autorizar uma
transgressdo a direitos garantidos pela Constituicdo, de modo que a mera
observancia das formalidades legais ndo tornaria a prova licita. Esta autorizacdo
somente é valida porque o que se pretende com ela € a prote¢cdo de outros bens

também de natureza constitucional.

Deste modo, embora a lei esteja em confronto com determinada norma
constitucional em especifico, esta de acordo com a ConstituicAo como um todo.
Assim, também as provas obtidas sem a observancia das regularidades formais
devem ser admitidas, pois se nem mesmo a contradicdo da prova com determinada
norma constitucional em especifico é débice para sua utilizacdo, muito menos a

inobservancia de irregularidades legais.

Por outro lado, para fins de se aferir as consequéncias aquele que
obteve a prova, ha que se distinguir se havia a possibilidade de, no caso concreto,
colher a prova mediante autorizacdo do juiz e em concordancia com as formalidades
legais ou se tais formalidades poderiam colocar em risco a producdo da prova, ante
a urgéncia de sua colheita. H& que se perquirir se 0 agente estatal agiu dentro dos
limites de sua funcéo. Tal afericdo, no entanto, ndo esta relacionada a possibilidade
de utilizar as provas no processo, mas tdo somente as consequéncias para o agente

que as colheu.

Com efeito, caso houvesse aquela possibilidade, a colheita da prova
sem a observancia dos ditames legais importard em constrangimento ilegal, pelo
qual seu responsavel deve responder administrativa, civil e penalmente, sem

prejuizo, no entanto, da utilizagdo da prova no processo.

Por outro lado, caso nédo fosse possivel observar aguelas cautelas, néo
deve subsistir qualquer tipo de punicdo para o agente que colheu a prova em razéo
de haver atuado no estrito cumprimento do dever legal (dever legal de promover a
seguranca publica). Neste caso, igualmente a prova deve ser aproveitada no

processo.
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Sobre a utilizacdo de provas ilicitas, os entdo Ministros do Supremo
Tribunal Federal, P. Brossard e Sydney Sanches, em apreciacdo do HC 69.912,
prolataram voto no qual entenderam que a inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos ndo pode servir de amparo para a impunidade de criminosos de alta
periculosidade, como, por exemplo, grandes traficantes de entorpecentes. Na
oportunidade, a colheita da prova ndo obedeceu as formalidades legais, porquanto a
lei que as autorizaria ainda ndo estava em vigéncia. Inobstante a irregularidade das

provas, 0s ministros votaram por sua aceitacao.

O Min. Brossard invoca, em geral, o principio da proporcionalidade para que a
regra da inadmissibilidade das provas ilicitas ndo acabasse por anular uma
condenacao por trafico de drogas, em que a apreensdo da droga e a prisdo do
traficante se haviam dado em razdo de uma interceptacdo telefénica vedada
(porque autorizada antes da Lei regulamentadora); a represséo ao trafico, para o
Ministro, era essencial ao Estado Brasileiro e se traduzia em auténtico
compromisso internacional (citou varios tratados internacionais na matéria que
tinham sido ratificados pelo Brasil), interesse social e estatal este que deveria
prevalecer a tutela extrema da garantia de sigilo de comunicagées de individuo
comprovadamente marginal e delinqiente. O Min. S. Sanches entendia
insuportavel e inadmissivel que, no confronto de interesses, a violagdo da
intimidade e sigilo de conversa de um traficante pudesse comprometer todas as
evidencias que se produziram sobre o terrivel delito de trafico, cuja punicao nao
poderia sucumbir na situacdo, maxime pela subsisténcia de outras provas
(apreenséo das drogas, oitiva de policiais) (QUEROBIM, 2008, p. 101).

No entanto, os Ministros Sepulveda Pertence e Celso de Mello
apresentaram voto naquele mesmo writ pela inadmissibilidade das provas ilicitas, e

este foi o entendimento que se perpetuou posteriormente na Suprema Corte.

Alguns juristas, por outro lado, entendem que a utilizacdo de tais
provas se justificaria em razdo de configurarem legitima defesa das liberdades
publicas. Neste sentido, calha transcrever julgado do Supremo Tribunal Federal, no
qual foi reconhecida a excludente da ilicitude na colheita de provas que violavam

direitos constitucionais:

Captacao, por meio de fita magnética, de conversa entre presentes, ou seja, a
chamada gravacdo ambiental por um dos interlocutores, vitima de concussao
sem o conhecimento dos demais. llicitude da prova excluida por caracterizar-se o
exercicio de legitima defesa de quem a produziu. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal HC n°® 74.678-1, DJ de 15-8-97 e HC 75.261, sesséo de 24-6-97,
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ambos da Primeira Turma. (STF — 12 T. — RExtr. n° 212.081-2/RO — Rel. Min.
Octavio Gallotti, Diario da Justi¢a, Se¢éo |, 27 mar. 1998, p. 23).

Note-se que, embora o argumento utilizado para a aceitacdo da prova
seja diverso, o0 raciocinio de protecdo ao bem juridico é similar ao que da
embasamento ao postulado normativo da proporcionalidade, uma vez que a
aplicacdo de ambos tem como finalidade proteger um determinado direito

constitucional em detrimento de outro.

Assim, se é admitida a prova colhida de forma irregular quando esta
representa autodefesa de quem as produziu, ha que se concluir que o principio da
inutilizacdo das provas ilicitas ndo é absoluto e, por esta razdo, deve comportar
mitigacdo, mediante a aplicacdo do postulado normativo da proporcionalidade, nos
casos em que bens juridicos de maior relevancia estiverem em conflito com a

vedacao.

Importante, ainda, destacar que o0 processo penal tem como seu
objetivo principal restringir direitos individuais do réu, ja que a meta nele
estabelecida é a aplicacdo de uma pena. Evidente que para tanto ha que ser
respeitado o devido processo legal, com as garantias a ele inerentes, de modo que
somente apoés o transito em julgado do decreto condenatério é que se pode falar no

cumprimento de uma pena.

Contudo, ndo parece razoavel sustentar que um instrumento cuja
utilizacao visa, em via reflexa, a restricdo de determinados direitos individuais, tal
como ocorre com a aplicacéo de pena privativa de liberdade, ndo possa se valer de
determinadas provas, somente porque obtidas em violagdo a prescricao

constitucional ou legal de menores importancias que a propria liberdade.

Vale dizer, se o processo penal pode, diante da gravidade da conduta
do acusado, restringir-lne até mesmo o direito de liberdade, inclusive cautelarmente
antes do transito em julgado da sentenca, com muito mais razao € de se aceitar a
utilizacdo de provas ilicitas em casos excepcionais em que a repressao a conduta

merega maior atengdo que a protecdo das garantias individuais do réu.

Alids, se por um lado a inutilizacdo das provas ilicitas compde o

principio do devido processo legal, por outro, também a efetividade deste no caso
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concreto deve ser levada em consideragao para se aferir se realmente o processo se
desenvolveu da forma devida, pois sua eficiéncia e tempestividade também fazem

parte da nocéo de devido processo legal.

Ademais, ha que se atentar para o contexto histérico em que o
principio da inadmissibilidade das provas ilicitas foi inserido na Constituicdo de 1988.
Tratava-se de uma sociedade que acabara de conquistar as liberdades individuais,

apos longo periodo de ditadura militar.

N&o é esta, entretanto, a atual conjuntura do pais. Ao contrario, nos
presentes dias o que se verifica € um Estado incapaz de assegurar as liberdades
individuais dos cidadaos, ndo porque as fere diretamente como ocorria na época do
regime de excecdo’, mas porque ndo dispde de meios e estrutura suficientes para
salvaguarda-los. Deste modo, o sistema de provas deve evoluir com sociedade, para

poder, de forma efetiva, dar respaldo aos conflitos sociais.

Porém, em recente pronunciamento sobre o tema, o Superior Tribunal
de Justica consolidou o posicionamento garantista dos tribunais brasileiros, ao
determinar o trancamento da acdo penal decorrente da denominada operacéo
“Castelo de Areia”, em que a policia federal averiguou a atuacdo de grupos

organizados ligados a crimes contra o sistema financeiro e lavagem de dinheiro.

As investigagbes haviam indicado o envolvimento da poderosa
construtora Camargo Correia que, aparentemente, estava ligada a um forte esquema
de corrupcao, lavagem de dinheiro e crimes contra o sistema financeiro. No entanto,
o Superior Tribunal de Justica entendeu ilegal a instauracdo de inquérito com base
em denuncia andnima e, conseqientemente, determinou o trancamento da acédo

penal, mediante o provimento do HC 137.349.

Neste contexto, vale destacar o voto dissidente do Ministro Og
Fernandes, que, embora de forma isolada, foi favoravel ao prosseguimento da acéo
penal. Registre-se, no entanto, que o ministro ndo se manifestou favoravel a
utilizacao de provas colhidas ao arrepio da legislacdo diante da excepcionalidade do
caso, mas apenas considerou licitas as provas colhidas durante a operagao “Castelo

de Areia”’, uma vez que entendeu serem proporcionais e suficientes as diligéncias

" Embora ainda ocorram transgressdes das garantias fundamentais pelo Estado, o panorama é outro.
As liberdades individuais atualmente estdo muito mais vulneraveis em razdo da omisséo do Estado
do que por sua atividade violadora direta.
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preliminares realizadas pela policia federal antes da colheita das provas mais

invasivas.

Contudo, o HC foi concedido e, desta forma, a sociedade € obrigada a
conviver com mais uma impunidade enquanto a Justica brasileira privilegia os
criminosos com a expedicdo de salvo-conduto para o cometimento de crimes em

prol das “intocaveis” garantias individuais dos investigados.

2.8. PROIBICAO A PROTECAO PENAL INSUFICIENTE COMO OBJETO DE
LEGITIMACAO DO ESTADO

A nocao de liberdade afeta a ideia de que o homem € livre por natureza
e senhor de seu proprio destino existe desde os tempos mais remotos. Contudo, a
propria vida em sociedade pressupde uma mitigacéo deste conceito. E que, como ja
sustentava Hobbes, o homem social deve ceder parte de suas liberdades individuais

para se submeter ao poder de um ente coletivo denominado Estado.

Vale destacar que o homem naturalmente livre nos termos do conceito
acima descrito € incapaz de conviver em comunidade, pois admitir que o individuo
seja, ilimitadamente, seu proprio senhor € o mesmo que |Ihe dar poderes para adotar
qualquer tipo de comportamento, o0 que obviamente acabaria por colidir com o0s

interesses de outros individuos.

Neste contexto, para evitar que os mais fortes ou mais numerosos
impusessem suas ambi¢cbes aos demais, criou-se a figura do Estado para
regulamentar e direcionar as agcbes de seus membros individuais de modo que
ninguém pudesse se valer de vantagem fisica ou numérica para transgredir

interesses alheios em prol de suas proprias vontades.

Assim, o Estado surgiu para assegurar aos cidadaos o pleno gozo de
seus direitos individuais, livre de indesejaveis interferéncias de terceiros. Deste

modo, o aparente paradoxo de ceder parte das liberdades para ter asseguradas as
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proprias liberdades singulares, representa a base de qualquer organizacdo estatal.
Vale dizer, os individuos somente aceitaram se submeter as regras do Estado e,
portanto, a ceder parte de suas liberdades individuais, na condicdo de que este ente
poderoso pudesse lhes assegurar os direitos que ndo foram abdicados para a vida

em sociedade.

Neste aspecto, alias, de se ressaltar que até mesmo Locke, expoente
das teorias liberalistas de garantias individuais em face do Estado, ndo nega a
funcdo deste ente de proporcionar seguranca aos cidadédos no gozo de seus direitos.

Neste sentido:

Se 0 homem, no estado de natureza é téo livre, como foi dito. Se ele é o senhor
absoluto de sua pessoa e de seus bens, igual ao maior e sujeito a ninguém,
porque ele abrira mao de sua liberdade? Por que ele desistiria desse império, e
sujeitar-se-ia a dominag&o e controle de um outro poder? A resposta € 6bvia, pois
apesar de ter, no estado de natureza, o direito, 0 seu gozo é muito incerto e
constantemente exposto a invasédo de outros, pois todos sdo reis como ele. Todo
homem é igual e muitos deles ndo sdo observadores atentos da equidade e da
justica, entdo o uso da propriedade que ele tem nesse Estado € muito incerto e
muito inseguro. Isso faz com que ele abandone uma condi¢do que, embora livre,
€ cheia de medos e perigos continuos e ndo é por outra razdo que ele procura e
esta disposto a unir-se em sociedade com outros, que ja estdo unidos, ou tem a
intencdo de fazé-lo, para a preservagdo mutua de suas vidas, liberdades e
propriedades, o que eu chamo pelo nome genérico, propriedade. (LOCKE, apud
BALTAZAR JR., 2009, p. 187).

E que a teoria liberal de Estado, que esta ligada & no¢édo de minima
interferéncia, ndo se contrapde ao dever deste de assegurar a liberdade a seus
membros individuais. Ao contrario, as nocdes se complementam, de tal modo que é
imperioso concluir que o dever de promover a seguranga € compativel com 0s
chamados direitos fundamentais de primeira dimensdo, destinados a frear a

interferéncia do aparelho estatal na vida particular dos individuos.

O carater subjetivo dos direitos fundamentais, expresso na proibi¢cao de
gue o Estado interfira na vida particular dos individuos, e o carater objetivo, impresso
nestes mesmos direitos a partir da evolucdo das relagcées sociais, que, ao reves,
reclama uma postura positiva do ente estatal para promover a protecdo destes em

relacéo a particulares, séo, portanto faces de uma mesma moeda.
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Dessa forma, o direito a seguranca esta implicito na propria razao de
ser do Estado, de modo que ainda que nao estivesse expressamente previsto,
estaria garantido pela Constituicdo por ser decorréncia l6gica da efetividade das
demais garantias individuais, além de representar a propria finalidade para a qual o

Estado foi instituido.

Esta é, por exemplo, a realidade do atual Estado Alem&o em que, ndo
obstante a auséncia de expressa mencao constitucional ao direito de seguranca,
este deve ser assegurado pelo Estado em razdo de ser considerado um pressuposto

para a salvaguarda das garantias individuais.

E de se registrar, no entanto, que as constituicbes brasileiras sempre
previram, conforme, alias, ocorre na atual Carta Politica nos artigos 5° e 144, o
direito a seguranca publica, que deve ser promovida pelo Estado. Assim, extrai-se
do ordenamento juridico nacional que o Estado tem o dever de oferecer aos
individuos, instrumentos eficientes de combate ao crime que se exteriorizam na
figura do processo efetivo, capaz de reprimir o futuro cometimento de delitos em prol

da ordem social. Trata-se da vedacao a protecdo penal insuficiente.

Sobre o principio da eficiéncia da protecdo penal, alias, ja se

pronunciou o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. EMBARGOS DE
DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. PRISAO
PREVENTIVA. LIBERDADE PROVISORIA. ROUBO QUALIFICADO.
QUADRILHA ARMADA. ORDEM PUBLICA. MODUS OPERANDI DA ACAO
CRIMINOSA. PRINCIPIOS VERSUS GARANTIAS. DIMENSAO OBJETIVA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. PROPORCIONALIDADE OBSERVADA.
EMBARGOS NAO CONHECIDOS. CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL
NEGADA. DESCABIMENTO. | - Manutencdo da custédia preventiva
fundamentada na garantia da ordem publica e, em especial, diante do modus
operandi da acéo criminosa. Il - Necessidade da segregacdo demonstrada e que,
no ambito cognitivo do recurso apresentado, nao se demonstra ilegal. Il -
Principios garantidores contra o arbitrio coexistem com principios de prote¢céo
penal eficiente. IV - Embargos ndo conhecidos. V - Conversdo em agravo
regimental negada por falta de previsdo legal. Precedentes. (STF — PRIMEIRA
TURMA — HCED 90138/PR, LEWANDOWSKI, Ricardo).

De se reconhecer, portanto, que esta a cargo do Estado proporcionar

uma protecdo penal eficiente que seja satisfatéria o bastante para assegurar o
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minimo de seguranca aos cidaddos que lhe entregaram sua parte de liberdade
individual em prol do convivio em sociedade, pois existe uma perspectiva destes de
gue o Estado lancara méao de seu escudo, quando necessario, para protegé-los da
criminalidade. Por outro lado, a frustracdo desta expectativa além de gerar

inseguranca, abala a normalidade das atividades em sociedade.

Alias, importante frisar que a promoc¢ao da ordem social € pressuposto
para a plena aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana, previsto no
artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal, como fundamento da Republica, pois ndo ha
como se imaginar seres dignos em uma sociedade cadtica, desprovida de um

minimo de paz e protecao.

Neste diapaséo, ainda, ndo é muito lembrar que o Brasil é signatario da
Convencdo Americana de Direitos Humanos que foi inserida ao ordenamento
doméstico pelo decreto 678/92. Referido diploma internacional prescreve em seu
artigo 2° o dever das nacfes signatarias de garantir, por meio da adoc¢ao de politica
de protecado aos direitos humanos o gozo das garantias fundamentais dentro de seu

territorio, que devem ser assegurados por meio de um processo eficiente.

Vale dizer, o tratado ndo impde somente um dever de abstencdo do
Estado quanto a violacdo dos direitos humanos, mas lhe exige uma postura positiva
no sentido de dar plena efetividade aos direitos fundamentais dos cidadaos, dentro

de critérios de razoabilidade.

Alids, é entendimento pacifico da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que o Estado-parte também é responsavel por atos negativos que violem
os direitos humanos. Este posicionamento foi sustentado no emblemético caso
contencioso Velasquez Rodriguez vs. Honduras em que o Estado de Honduras
tentou se eximir do sequestro e desaparecimento de um jovem estudante sob o
argumento de que o agente estatal responsavel pelo ocorrido havia agido em
desobediéncia as regras do Estado, de modo que este ndo poderia ser punido.

Na oportunidade, a Corte emitiu pronunciamento em que nao sO
responsabilizou o Estado de Honduras pelos fatos, como, ainda, deixou claro que os
Estados-partes estdo obrigados a adotar politicas de prevencao contra a pratica de
atos que violem os direitos humanos dentro de seus limites geograficos, inclusive

aqueles praticados por particulares.
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Assim, conclui-se que o dever do Estado de viabilizar aos individuos
instrumentos eficazes no combate a criminalidade com o fim de promover a ordem
social e, consequentemente, o0 gozo dos direitos e garantias fundamentais como
forma de ascensédo dos direitos humanos € compromisso internacional do Estado
brasileiro. Ademais, a obrigacdo encontra amparo na propria Constituicdo da
Republica, de modo que é constitucionalmente vedado ao Estado prestar uma

protecdo penal insuficiente.

Deste modo, o Estado deve permanecer entre a proibicdo de excesso e
a proibicAo da protecdo insuficiente. H4 quem sustente que ambas as teorias
apontam para um mesmo foco, de modo que o ponto de encontro entre elas seria a

postura a ser tomada pelo Poder Publico.

No entanto, este pensamento € muito simplista e ndo propde uma
solucéo consistente para os conflitos sociais. A proibicdo do excesso esta vinculada
a acao do Estado, que ndo pode se valer de meios demasiadamente invasivos e
desnecessarios. Por outro lado, a teoria da proibicdo da protecdo insuficiente
relaciona-se com a inacédo do Poder Publico, que ndo podera ser inerte ao ponto de
deixar que particulares desrespeitem os direitos fundamentais dos individuos. Assim,

as teorias ndo se confundem.

Portanto, o aparelho estatal deve manter-se, ao mesmo tempo, além
do limite de insuficiéncia e aquém do excesso. Contudo, entre estes dois pontos
existem inUmeras medidas intermediarias de nivel de eficiéncia variado, que poderdo

ser adotadas pelo Estado.

Ainda no que diz respeito a protecdo penal, calha mencionar as teorias
do funcionalismo penal, adotadas sob perspectivas opostas por Gunther Jakobs e

Claus Roxin.

O primeiro jurista propde um funcionalismo sistémico-teérico, segundo
o qual a aplicacao do direito deve pautar-se pela dogmatica cientifica sem que haja
qgualquer influéncia de fatores externos a ciéncia. Ndo h4a, portanto, ou ndo deveria

haver nuancas empiricas e pragmaticas na aplicacao do direito.

Roxin, por sua vez, defende um funcionalismo racional-final, para o
qual a ciéncia do direito deve sim se pautar pela dogmatica cientifica a fim de evitar

arbitrariedades em sua aplicacdo. Contudo, h& a possiblidade de alteracdo destes
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dogmas em razdo da modificacéo fatica externa, uma vez que a aplicagéo do direito
deve expressar uma relagcdo de simbiose entre a ciéncia penal e as politicas
criminais. Assim, uma solucdo cientificamente adequada, mas que nao gera um
resultado pratico desejavel ndo merece ser adotada (BALTAZAR JR, 2010 p. 88-89).

A par das teorias mencionadas, é de se destacar o surgimento de duas
escolas contrapostas, que exprimem uma proposta de aplicacdo penal de

“velocidades” diversas.

De um lado, a teoria do Direito Penal Liberal adotada pela escola de
Frankfurt, segundo a qual a finalidade precipua do Direito Penal ndo é o combate ao
crime, mas a criacdo de um limite ao poder de punir do Estado, de modo que as
regras penais representam direitos subjetivos do réu, que nao pode sofrer

reprimenda mais voraz que a prevista.

Assim, esta corrente despreza totalmente o carater de controle da
criminalidade do Direito Penal, de modo que mostra-se inconsistente. E que se o
Direito Penal tivesse como Unica finalidade frear o Estado, melhor seria que nem
mesmo existisse, pois, nesta hipotese o individuo poderia gozar do grau maximo de
liberdade.

Em posicdo diametralmente oposta, encontra-se a teoria do Direito
Penal do Inimigo, desenvolvida por Jakobs, para quem os autores de determinados
crimes devem ser taxados como verdadeiros inimigos do Estado, de forma que

perdem o status de pessoas e os direitos a elas inerentes.

A teoria, no entanto, afigura-se inconstitucional na medida em que fere
o0 principio da presuncdo de inocéncia, a dignidade da pessoa humana e o0s

pressupostos minimos de um Estado Democrético de Direito.

7

O que se propOe, portanto, € uma postura intermediaria em que o
Direito Penal acompanhe a evolucdo da sociedade e se amolde as novas formas de
conflitos que aparecem, de modo a dar uma resposta eficiente e proporcional ao

mesmo tempo.

E de se reconhecer, portanto, que, quando o principio da inutilizacéo

das provas ilicitas for 6bice a uma tutela penal satisfatéria do Estado, que possa



76

garantir a segurancga publica, ha que prevalecer este ultimo dever em detrimento da

garantia individual do acusado, ja que de muito maior relevancia.

Neste contexto, importante ressaltar que o crime organizado, em razao
de suas caracteristicas proprias, coloca em risco a ordem social e, por vezes, até a
propria estrutura do Estado, de modo que € plenamente justificavel que provas
ilicitas sejam, excepcionalmente, utilizadas no combate a este tipo de criminalidade,
pois 0 bem juridico que se pretende tutelar também encontra amparo constitucional

e € mais importante que as garantias individuais dos integrantes do grupo.

2.9. ACAO CIVIL EX DELICTO

A sentenga penal condenatoria torna certo o dever de reparar o dano
causado pelo crime, conforme prescreve o artigo 91, inciso |, do Cédigo Penal.
Neste contexto, importante ressaltar que tal particularidade é efeito automatico da
sentenca, de modo que independe do juiz expressamente consigna-la em sua

decisao.

Ademais, o artigo 475-N, Il, do Cdodigo de Processo Civil prescreve que
a sentenca penal condenatdria transitada em julgado é titulo executivo judicial, razédo
pela qual a vitima do crime pode, em posse da sentenca penal condenatéria,

executa-la no seara civel.

A regra buscou prestigiar o principio da economia processual, pois se
ja houve discussao na esfera penal sobre a ocorréncia do fato e a culpa do agente,
nao parece razoavel que a vitima tenha que rediscutir tais pontos na esfera civel
para ser indenizada, pois estes assuntos ja foram pacificados no processo crime.
Obviamente, entretanto, € indispensavel que a sentenca criminal ja tenha transitado

em julgado, pois, caso contrario, a discussao ainda estaria sub judice.

Alias, a propria redacao do artigo 63 do Codigo de Processo Penal, que

trata da acdo civil ex delicto, e do artigo 475-N, Il, do Cdodigo de Processo Civil
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mencionam o transito em julgado da sentenca condenatéria como condi¢do para que
a decisdao tenha executoriedade também no ambito civel. Assim, transitada em
julgado a sentenca que condenou O réu, somente persiste na esfera civel a
discussdo sobre o quantum indenizatério. Todas as demais questdes estao

abrangidas pelo manto da coisa julgada.

Por outro lado, é de se ressaltar que a Lei n° 11.719/2008, que
introduziu o paragrafo Unico ao artigo 63 e modificou a redacéo do inciso IV do artigo
387, ambos do Caodigo de Processo Penal, estipulou que, ndo obstante ao efeito
automatico da sentenca de tornar certa a obrigacao de reparar o dano, o magistrado

deve, ainda, fixar na propria decisdo penal o valor minimo da indenizacao.

Assim, a partir de 2008, o juiz criminal tem o dever de mencionar o
valor dos danos causados pelo crime e, desde ja, fixar um minimo indenizatério, ao
qual o juiz civel estara vinculado. Neste diapaséo, importante ressaltar tratar-se de
um dever do juiz criminal, ndo mera faculdade, pois o artigo 387 impde ao
magistrado a obrigacdo de fixar o valor minimo da reparacao civil ao proferir a

sentenca penal condenatoria.

Contudo, ha que se destacar que o montante € arbitrado em favor dos
legitimados a propositura da acdo civil ex delicto, de modo que, caso estes
entendam que o crime lhes ocasionou prejuizo maior, poderéo reabrir a discusséo

na esfera civel em relacdo ao quantum indenizatério, a fim de majoréa-lo.

Nesta hipétese, a quantia fixada na sentenca penal pode ser
executada, sem prejuizo da liquidacao para apuracdo do dano efetivamente sofrido,
conforme prescreve o paragrafo unico do artigo 63 do Codigo de Processo Penal.

Deste modo, as vitimas e seus herdeiros possuem duas opcdes: 1)
contentes com o valor arbitrado na sentenca penal condenatoria, podem, desde ja
promover a execucédo civil do valor mencionado; ou 2) inconformados com o valor
fixado, poderdo promover nova liquidagcdo para majorar 0 montante, com a
observacédo de que o magistrado da vara civel ndo podera diminuir a indenizacao
estipulada na sentenca criminal. Note-se, no entanto, que em ambos 0S casos nao
havera discussdo quanto ao dever de indenizar. Ao contrario, o0 embate se restringira

apenas ao valor da indenizagéo.
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Contudo, diante da conclusdo de que as provas ilicitas podem,
excepcionalmente, ser admitidas para uma condenacao penal, urge analisar se a
sentenca condenatoria que se funda em tais provas também faz coisa julgada no

civel.

A primeira vista, a sentencga geraria todos os seus efeitos, dentre os
quais o de tornar certa a obrigacdo de indenizar, pois trata-se de efeito automatico e
o0 artigo 91, inciso I, do Codigo Penal ndo faz qualquer ressalva em sentido contrario.
Da mesma forma, o artigo 475-N, Il, do Codigo de Processo Civil também néo
estabelece qualquer excecdo em que a sentenca penal condenatéria ndo poderia

ser considerada titulo executivo.

Assim, qualquer condenacao penal geraria o dever de reparacao dos
danos causados pelo crime e valeria como titulo executivo. Todavia, ha que se ter
em mente que a redacdo dos artigos mencionados foi projetada em um sistema
normativo que inadmite a utilizacdo de provas ilicitas, de tal modo que o legislador
nao se preocupou com a hipotese de sentenca penal condenatéria fundada em tais

evidéncias. Isso simplesmente porque ndo haveria esta possibilidade.

Deste modo, imperioso concluir que a regra da executoriedade da
sentenca penal no juizo civel foi estabelecida exclusivamente para 0s casos
previstos pelo legislador no momento da confeccdo da norma. Vale dizer, os
preceitos normativos em comento foram criados sob a premissa de que a sentenca

penal condenatéria somente poderia estar fundada em provas licitas.

Porém, como forma de resguardar bens juridicos mais relevantes,
defende-se que, excepcionalmente, as provas ilicitas possam ser utilizadas como
fundamento para a condenacdo penal. O argumento € o de que quando existirem
duas normas de mesma hierarquia constitucional em confronto, ha que preponderar
a de maior relevo, sem que uma anule a outra. Para tanto, deve-se lancar mao dos

meios adequados e estritamente necessarios ao alcance do referido resultado.

Ora, é evidente que o bem juridico a que se busca dar efetividade no
processo penal é diverso daquele protegido pela norma civil que embasa a agéo de
reparacdo de danos. Enquanto no primeiro caso se busca a punicdo dos
transgressores das normas penais como forma de protecdo aos bens juridicos por

7

elas tutelados, no dltimo, o que se pretende é o ressarcimento dos danos
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experimentados. Busca-se, pois, como regra, a recomposicdo do patrimonio da

vitima.

Assim, ndo ha fundamento para que as provas ilicitas sejam utilizadas
na acao de reparacdo civil de danos, pois, por mais relevante que seja o patrimoénio
da vitima, este ndo pode sobrepujar as garantias individuais do investigado. Deste
modo, a aplicagdo do postulado normativo da proporcionalidade tera efeito inverso,
pois, neste caso, 0 bem juridico de maior importancia € justamente aquele tutelado

pelo principio da inutilizabilidade das provas ilicitas.

Ocorre que na acado civil ex delicto a fase de conhecimento do
processo penal aproveita ao processo civil, de modo que o estado de certeza do
magistrado ja foi aperfeicoado durante a persecucdo penal. Basta, pois, na
sequéncia dar inicio aos atos de execucédo. Desta forma, a prova ilicita, caso tenha
sido utilizada para embasar a condenacdo penal, ja foi utilizada como elemento de
convicgéo para o magistrado.

Contudo, conforme ja explanado, a utilizacdo das provas ilicitas deve
ser uma medida excepcional que tenha como Unico intuito resguardar bens juridicos
de maior relevancia. Assim, por ser uma medida extraordindria, sua incidéncia
merece ser limitada estritamente aos casos em que haja risco de perecimento de um

direito mais importante que a prépria proibicao destas provas.

Tendo em vista que o que se busca na acéo civil ex delicto € apenas a
reparacao do patrimoénio da vitima, ndo ha razdo para que a prova ilicita possa ser
utilizada. Vale dizer, estas evidéncias foram admitidas no processo penal
exclusivamente para assegurar a integridade de um bem juridico que ndo é objeto
da acéo civil. Deste modo, ndo se pode pretender expandir a aplicacdo destas
provas ao ambito da responsabilidade civil, ja que se trata de uma medida

excepcional e que, portanto, somente comporta interpretacao restritiva.

Nada obsta, entretanto, que a vitima proponha acdo civil de
conhecimento para que, por outros meios, consiga provar os danos suportados e,
consequentemente, tenha os prejuizos indenizados. O dever de indenizar, porém,

nao emerge automaticamente da condenacéo penal.

Neste contexto, o magistrado da vara criminal, que, de acordo com o

artigo 387, IV, do Cdédigo de Processo Penal, esta obrigado a fixar um valor minimo
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para a indenizacdo dos danos causados pelo crime quando da prolacdo da sentenca
condenatoria deve expressamente fundamentar que deixa de estipula-lo pelos
motivos ja transcritos. Importante, no entanto, que o0 juiz se manifeste

expressamente sobre a matéria, sob pena de desobediéncia ao artigo mencionado.

Por outro lado, a absolvicdo penal também pode gerar consequéncias
no ambito civel. E que a sentenca penal absolutéria obsta a futura propositura de
acao civil de reparacdo de danos relacionados ao delito em determinados casos.
Sao hipoteses em que a fase de conhecimento no processo penal também aproveita
a acao civil.

Com efeito, quando o réu for absolvido com fundamento na inexisténcia
do fato (artigo 386, I, CPP); na ndo concorréncia para a infracdo penal (artigo 386,
IV, CPP), ou em razdo da existéncia de circunstancias que excluam o crime (artigo
386, VI, primeira parte, CPP), ndo sera possivel a vitima intentar acdo civil de
reparagdo de danos contra o réu.

Contudo, se a prova de uma destas circunstancias foi obtida por meios
ilicitos, também néo ha razéo para que o veredicto penal se estenda ao ambito civel.
E que, conforme ja sustentado, a prova ilicita somente foi aceita no processo penal
para resguardar o direito de liberdade do acusado. Contudo, o status libertatis ndo
esta sob apreciacdo no processo de reparacdo civil de danos, de modo que néo

pode o réu querer estender a incidéncia daquelas provas ao processo civil.

Héa que se ressaltar, no entanto, que o 6nus da prova na acéo civil sera
daquele que a propuser, nos termos do artigo 333, I, do CPC, de modo que, se o
conjunto probatdrio for fragil, a decisédo Ihe serd desfavoravel. Assim, tendo em vista
qgue, conforme ja restou apurado no processo penal, ainda que por meio de provas
ilicitas, inexistiu o fato, ndo foi o réu o autor do crime ou existirem causas de
exclusdo do crime, parece pouco provavel que o autor da acéo civil tenha sucesso
em sua pretensdo. Contudo, ndo deve haver impedimento para que a vitima

proponha a acéo de reparagao de danos.
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3. CONCLUSAO

A criminalidade organizada é um fendbmeno que merece atencdo
especial em razdo de suas consequéncias calamitosas para 0 convivio em
sociedade. Neste contexto, de extrema importancia que se estabeleca um conceito
de crime organizado para que se possa diagnostica-lo no caso concreto e, desta

forma, dispensar-lhe tratamento adequado.

A lei 9.034/95 introduziu ao ordenamento juridico brasileiro formas de
repressdo a esta forma de criminalidade. Contudo, o diploma foi omisso no que diz
respeito a definicdo do fendmeno. Por este motivo, ndo faltaram criticas dos

doutrinadores, que chegaram, inclusive, a defender a inutilizacéo da lei.

Contudo, ndo parece razoavel que a simples inexisténcia de uma
definicdo legal tenha o conddo de colocar em risco a aplicabilidade do diploma
normativo. Ocorre que, embora ndo houvesse conceito legislativo a respeito do
tema, € certo que a criminalidade organizada é um fenémeno que pode ser

observado no dia-a-dia da sociedade brasileira.

Assim, a definicdo deveria ser extraida da propria sociedade. Neste
contexto, surgiram trés critérios para que fosse estabelecida uma conceituacédo da
expressao “associagdes ou organizagdes criminosas de qualquer tipo”, prevista no
artigo 1° da Lei 9.034/95.

O primeiro critério é o criminolégico pragmatico que preconiza estar
configurada a atuagédo do crime organizado quando a acéo advier de determinados
grupos previamente considerados organizados. O segundo, diz respeito a eleicao de
um rol de crimes que, se cometidos em concurso de trés ou mais pessoas,
configuraram acdo de associagdo organizada. Por fim, o dltimo critério é o da

verificagdo de, no minimo, trés caracteristicas do fenémeno.

No entanto, nenhum dos critérios isoladamente mostrou-se suficiente,
razdo pela qual a solucdo proposta foi a mescla de todos eles. A partir de 2004,

porém, entrou em vigor no Brasil a Convencao de Palermo, que instituiu um conceito
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legal para o fendbmeno, a partir do que passou a ser seguida a definicdo estabelecida
pela prépria convencao.

Por outro lado, uma vez estabelecido o conceito do que se entende por
crime organizado, tendo em vista a dificuldade estatal de aniquila-lo e as
consequéncias que traz para a sociedade, o que se propde € a utilizacdo,
excepcional, das provas obtidas por meios ilicitos para embasar a condenacgéo penal
de seus integrantes, a fim de desarticular a criminalidade ordenada e promover a

seguranca publica.

E que a seguranca publica € um verdadeiro dever legitimador do
Estado, pois os individuos submetem-se as regras estatais com o Unico fim de ter as
liberdades singulares asseguradas. Assim, quando for necessario a seguranca e a
ordem publica, o Estado deve lancar méo até mesmo de provas obtidas por meios

ilicitos para dar efetividade a tutela penal.

Surge, pois, a necessidade de se definir o que sao provas ilicitas. Com
efeito, estas sdo género do qual sobressaem as provas ilicitas em sentido estrito e
as provas ilegitimas. A expressado constitucional “obtidas por meios ilicitos”,
constante do artigo 5°, LVI, da Carta Politica deve ser interpretada extensivamente
para abranger ndo sO as provas ilicitas estrito senso, mas todas aquelas contrarias

ao direito, de modo que nelas estejam também inseridas as provas ilegitimas.

Da mesma forma, sédo proibidas as provas ilicitas por derivacdo, ou
seja, aquelas provas obtidas licitamente, mas em decorréncia de outras evidéncias
ilicitas. Trata-se de uma vedacdo subsidiaria extraida de um raciocinio l6gico da
interdicdo constitucional do uso de provas ilicitas, pois, do contrario, a proibi¢éo seria

in6cua.

Contudo, em relacéo a estas Ultimas existem casos expressos em que
se permite sua utilizacdo, conforme prevé o artigo 157, 8§ 1° do Codigo de Processo
Penal. S0 as denominadas teorias da fonte independente e da descoberta
inevitavel, que expressam situacbes em que o liame entre a prova originaria e a

derivada foi quebrado.

Por outro lado, a ilicitude da prova deve ser analisada de maneira
objetiva, porquanto ndo se pode conceber que algo seja autorizado pelo direito e

ilicito a0 mesmo tempo. Assim, as provas que transgridam direitos materiais ou
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processuais dos acusados, mas colhidas com amparo no postulado normativo da
proporcionalidade ndo devem ser consideradas ilicitas nos casos especificos em que

podem ser utilizadas.

No entanto, ndo é essa a denominagcdo que a doutrina da a elas, de
forma que, para melhor identifica-las, referiu-se a elas neste trabalho pela

classificagdo “provas ilicitas”.

No contexto histérico da evolucdo dos sistemas de provas adotados,
verifica-se que estes estdo umbilicalmente ligados a realidade social da civilizacéo
em que sao aplicados. Deste modo, a teoria da prova deve evoluir com a sociedade
em que serd aplicada para poder dar melhor respaldo aos conflitos nela existentes.

Assim, a visdo garantista processual brasileira deve ser revista, pois o
sistema de provas adotado no Brasil prende-se a uma realidade social diversa da
que se vive atualmente. A teoria da inadmissibilidade das provas ilicitas foi criada em
momento conturbado, apo6s longos anos de ditadura militar. Razoavel, portanto, que
0 constituinte tentasse resguardar de forma mais veemente as liberdades publicas

recém-conquistadas.

Porém, a salvaguarda dos direitos constitucionais deve levar em
consideracdo medidas aptas a viabiliza-los ndo somente aos réus em processos
criminais, mas a toda a sociedade brasileira e, quando o direito do acusado esbarrar
em garantias constitucionais da sociedade, deve prevalecer o interesse juridico de

maior valor.

Com efeito, a atual conjuntura é a de um Estado hipossuficiente que
perde espaco para atuacao de fac¢des criminosas, grupos ligados ao narcotrafico e
a criminalidade organizada em geral, de sorte que nao se justifica a rigidez com a

qual é tratada a teoria da inadmissibilidade das provas ilicitas.

A doutrina e jurisprudéncia estrangeiras se desenvolveram no sentido
de admitirem, excepcionalmente, as provas ilicitas em casos em que outro direito de
maior relevancia deva ser resguardado. E a aplicacdo da teoria da
proporcionalidade, que, embora ndo seja expressa, esta presente também na

Constituicao Federal brasileira.
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O postulado normativo da proporcionalidade, por sua vez, deve ser
analisado sob trés angulos: adequacao, necessidade e razoabilidade. Deste modo,
uma vez preenchidos seus requisitos, deve ser aplicado para mitigar a
inutilizabilidade das provas licitas, pois trata-se de postulado normativo

constitucional. Conclui-se, pois, que sua aplicagdo € juridicamente viavel no

ordenamento pétrio.

Contudo, os tribunais brasileiros tem posicionamento mais garantista e
praticamente sO0 contemplam o uso das provas ilicitas se em favor do réu. A
aplicacdo da teoria da proporcionalidade, portanto, tem sido indevidamente

restringida.

Vale destacar, porém, que o postulado deve ser utilizado
independentemente de prejuizo ou favorecimento ao réu. O que se deve ter em
mente é que o valor juridico de maior relevancia deve prevalecer. Somente assim o
combate ao crime ganharia efetividade, para que consequentemente se alcangasse

a pacificacao social.

Urge, pois, que o postulado normativo da proporcionalidade passe a
ser aplicado com mais regularidade pelos tribunais, para que, entdo, a sociedade
brasileira se veja amparada contra a crescente criminalidade, em especial contra as

organizacfes criminosas, que colocam em risco a propria estrutura estatal.

Por fim, importante frisar que por se tratar de medida excepcional, a
utilizacao da prova ilicita deve ser interpretada de maneira restritiva, de sorte que a
condenacédo penal baseada em provas ilicitas ndo deve se estender a esfera civel,
para tornar certo o dever de indenizar. E que o bem juridico tutelado no processo
civil é diverso daquele protegido pelo processo penal, de forma que ha que se lhes

dispensar tratamento condizente com a relevancia de cada um deles.
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