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separar do amor de Deus, que estd em Cristo Jesus
nosso Senhor.

ROMANOS, Capitulo 8, Versiculos 38-39

Aos meus anjos protetores, meus maiores
conselheiros, que me proporcionaram a vida, sendo a
ela essenciais, por seu amor e apoio incondicionais:
José Francisco, Mercedes e Francisco — pai, mae e

irmao.
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RESUMO

7

Imprescindivel a administracdo da Justica, € conferido a figura do advogado a
protecdo da lei aos seus atos, especialmente porque sem uma advocacia forte e
protegida, fica prejudicado o acesso a justica, um dos principais pressupostos do
Estado Democréatico de Direito. Consagrado tanto constitucionalmente quanto pela
legislacdo ordinaria, o sigilo do profissional da advocacia consiste também na
protecéo da relagao de confianga existente entre o cliente e o advogado. Contudo,
considerando a crescente atuacdo da criminalidade organizada, vé-se que o
envolvimento de profissionais da advocacia é cada vez maior com 0 crime
organizado, haja vista a utlizacdo de suas prerrogativas como manto de
obscuridade para a pratica de crimes dessa natureza. Assim, o presente estudo trata
sobre a aplicacdo do principio da proporcionalidade quando da busca e apreenséo
em escritério de advocacia, a partir da analise dos limites de colisdo entre os direitos
fundamentais em conflito. Neste sentido, € importante destacar que a pesquisa
desenvolve as duas faces do principio da proporcionalidade, tanto a proibicdo de
excessos, onde o Estado tem seu poder punitivo limitado, quanto a proibicdo da
infraprotecédo, cujo Estado se obriga a tutela do individuo e da coletividade. Assim, a
tematica do trabalho se insere na importancia do papel da advocacia no Estado
Democréatico de Direito, a luz da inviolabilidade do escritério do advogado,
relacionando essa prerrogativa com o crime organizado, especialmente o
envolvimento com o crime de lavagem de dinheiro, expondo a dificuldade do Estado
em enfrentar e desestruturar essas organiza¢des criminosas. E nesse contexto que
a pesquisa introduz o principio da proibicdo da infraprotecdo para possibilitar a
busca e apreensdo em escritorio de advocacia ante a existéncia de indicios
suficientes de envolvimento do advogado com o crime organizado, objetivando
encontrar provas contra ele e contra clientes também ligados as organizacgdes,
considerando que o0s recursos utilizados por essas faccdes sao altamente
tecnolégicos e a globalizacdo que permite a integracdo internacional entre esses
grupos, é o Estado quem se encontra em desvantagem face a criminalidade
organizada. Nao pode o Estado omitir-se em seu dever de protecdo garantindo a
seguranca a sociedade.

Palavras-Chave: Direitos Fundamentais. Principio da Proporcionalidade. Proibicdo
da Protecdo Deficiente. Estatuto da OAB. Busca e Apreensdo em Escritorio de
Advocacia. Crime Organizado.



ABSTRACT

Indispensable to the administration of the justice, it is conferred on the lawyer's figure
the protection of the law to his actions, especially because without a strong and
protected lawyering, the access to the justice is damaged , one of the
main presuppositions of the Democratic State of Right. Consecrated constitutionally
or through the ordinary legislation, the law professional's secrecy also consists of
the protection of the relationship of confidence between the client and the lawyer.
However, considering the growing acting of the organized criminality, one sees that
the professionals’ involvement is more and more larger with the organized crime,
considering the use of their prerogatives as mantle of obscurity for the practice of
crimes of that nature. This way, the present study treats about the application of the
principle of the proportionality when it occurs the search and apprehension in a
lawyering office, starting from the analysis of the collision limits among the
fundamental rights in conflict. In this sense, it is important to point out that the
research develops the two faces of the proportionality principle, as much the
prohibition of excesses, where the State has its punitive power limited, as the
prohibition of the infraprotection, of which the State is forced to have the
guardianship of the individual and of the collectivity. Like this, the theme of the work
inserts itself in the importance of the role of the lawyering in the Democratic State of
Right, under the light of the inviolability of the lawyer's office, relating that prerogative
with the organized crime, especially the involvement with the money laundering
crime, exposing the difficulty of the State in facing and eliminating the structure of
those criminal organizations. It is in that context that the research introduces the
principle of the prohibition of the infraprotection to make possible the search and
apprehension in a lawyer’s office in view of the existence of enough evidences of the
lawyer's involvement with the organized crime, aiming at finding proofs against him
and against clients also linked to the organizations, considering that the resources
used by those factions are highly technological and the globalization that allows the
international integration among those groups, is the State who is in disadvantage in
view of the organized criminality. The State can’t be omissive in its protection duty
guaranteeing the safety to the society.

Keywords: Fundamental Rights. Principle of Proportionality. Prohibition of the
Deficient Protection. Statute of OAB. Search and Apprehension in the Lawyer’s
Office. Organised Crime.



SUMARIO

L INTRODUGAO ...ttt aanaanes 11
2 OS PRINCIPIOS E O DIREITO ..ottt ss s senis s ses s 13
2.1 COoNCEILtO A€ PrINCIPIO .oevvevieieiie ettt ettt 15
2.2. Fases Historicas da Evolug&o dos PrinCipios .........cccceriieiiiiiennineseseseeeas 16
2.2.1 A Fase do JuSNAtUraliSIMO .........cceiiiiieiicie et nne e 17
2.2.2 A Fase dO POSIIVISIMO .......ccueiiiieiiiiesiie ettt sttt st be e nae e 18
2.2.3 A Fase d0O POS-POSILIVISINIO ......ccuviiiieieieiee et 19
2.3 Principios e Regras (Panorama da Evolucdo da DistinGao) ..........cccccevvevvecvennenn, 20
3 DAS REGRAS, DOS PRINCIPIOS E DOS POSTULADOS NORMATIVOS ........ 21
4 DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS ... 27
4.1 Sobre as Garantias FUNAamMENTAIS.........ccceiieiieiiiie e 28
4.2 Dos Fundamentos dos DireitoS do HOMEM ...........ccoiiviiiiiiieiene e 30
4.3 O Conflito entre Direitos Fundamentais € Seus LIMiteS...........cccoovvierieneenciiinnienn 33
5 DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE ......cccoviveeeeeeeeesieeeseseeesesess s, 38
5.1 Dos Subprincipios da Proporcionalidade ............ccccoovivriiienenenese e, 48
5.1.1 SubprinCipio da ad@QUAGED .........ccccveieieieierie et 49
5.1.2 SubprinCipio da NECESSIAAUE ..........cccveiiiie e 50
5.1.3 Subprincipio da proporcionalidade em sentido eStrito..........cccccevvvvevieerecvenenn, 51
5.2 Da Proibicao da Infraprotecao (Principio da proporcionalidade pro-Estado): a
outra face da proporcioNalidade............ccevveiiiieiieee e 53
6 DA ATIVIDADE DA ADVOCACIA ..ottt 59
6.1 Dos Direitos e Prerrogativas, da Etica e das Inviolabilidades do Advogado.......61
6.2 Da Inviolabilidade do Escritério de Advocacia e suas eXCegoes..........ccoovrervrennns 66
6.2.1 Das situacdes que dao ensejo a quebra da inviolabilidade do domicilio
profissional do adVOQAdO. ..........ccueiieiiiie et anes 71
7 CRIME ORGANIZADO ..ottt 73
7.1 A Origem do Crime Organizado e sua DefiniGa0...........cccocvevevieivernsieie e, 73
7.2 Do Crime de “Lavagem de DINNEIr0” .........ccooeiiiiiieie e 78
7.2.1. "ParaiS0S fISCAUS” ......couiiiiirieiieii sttt bbb 79
7.2.2. A prevencdo como medida frente a “lavagem de capitais”............ccccccevvrvennenn. 81
7.2.3. Alei 9.613/98, a primeira medida de combate ao crime organizado............... 82
7.3 A Nova Lei de Combate a Lavagem de Dinheiro (Lei n° 12.683/2012)................ 83
8 DO PROCEDIMENTO PROBATORIO .......ciiiiiieeeiee et 86
8.1 Do Conceito e do Fundamento da Prova..........cccevveiiiiieeieiie e 86
8.2 Principio Constitucional da Vedacéo das Provas lliCitas.........cccccceevvveviveieciennnn, 88
8.3 Das Provas Ilicitas por DEIVAGED ..........ccceirerieirinieieeesie e 91

8.4 Admissibilidade Processual das Provas llicitas em Favor do RéuU ....................... 92



8.5 Principio da Proporcionalidade na Aceitacdo da Prova llicita..........cc.cceeveveineen. 94

90 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E O CRIME ORGANIZADO FRENTE
A NOVA LEI DE COMBATE A LAVAGEM DE DINHEIRO (LEI n°® 12.683/2012) ..98

10 DA BUSCA E APREENSAOQ ...ttt 103
10.1 Busca e Apreensao em Escritorio de AdVOCACIA..........ccevveveiieieeieiieie e 104
10.2 A Busca e Apreensdo em Escritorio de Advocacia Frente ao Principio da

Proibicdo da Protecéo Deficiente do EStado.........cccccevveiviiiiieie e, 105
11 CONCLUSAD ..ottt 110
BIBLIOGRAFIA .. oottt s e e e e e nnb e e e nsaeeenns 113
ANEXO Aottt R bbbt Rt R ettt re et e ne et 120
ANEXO Bttt bttt ne et sttt ne et 121

ANEXO € 130



11

1 INTRODUCAO

Durante a exposi¢ao do presente trabalho, buscara se analisar o tema
da busca e apreensdo em escritério de advocacia sob a otica do principio da
proporcionalidade, com o intuito de tutelar a justa e harmdnica aplicacdo dos
direitos e garantias fundamentais diante da situacéo fatica juridica, especialmente

no que tange aos casos de envolvimento do advogado com o crime organizado.

Optou-se pela utilizagdo do método indutivo, entendendo ser o mais
plausivel pautando-se do meio geral para se obter o produto final. Proceder-se-a
uma andlise das verdades ndo preconizadas, trazendo a lume conclusdes

verdadeiras.

Durante anos discutiu-se sobre os limites da atuacédo estatal, e assim,
imprescindivel, portanto, a figura do advogado que na qualidade de aplicador do
Direito, deve objetivar a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais,
socorrendo-se da lei como meio-fim para melhor aplicar o Direito.

Nesta senda, para que o advogado possa, de fato, exercer seu munus
defensor, fundamental munir-lhe de prerrogativas especificas capazes de
assegurar a autonomia e a independéncia necessarias para a efetivagdo de uma
defesa adequada. Contudo, Ihe é vedado utilizar das prerrogativas que |lhes sao

inerentes para o cometimento de praticas ilicitas.

A relevancia juridica do presente trabalho resta evidenciada na
prerrogativa do advogado que possui maior destaque, qual seja a inviolabilidade do

escritério de advocacia, prestigiando o sigilo profissional.

Vislumbra o presente trabalho analisar a prerrogativa da
inviolabilidade do escritorio de advocacia, bem como meditar sobre o conflito
existente entre o direito ao sigilo profissional e a prética delituosa, ou seja, quando
o advogado se vale da prerrogativa que Ihe é conferida pelo ordenamento para
ocultar ou mesmo praticar crime de lavagem de dinheiro, envolvendo-se

diretamente com o crime organizado.
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Nesta hipétese, resta caracterizado um conflito também entre direitos
fundamentais antagonicos: de um lado o direito de punir do Estado, decorrente do
direito a seguranca, e de outro lado, o direito ao sigilo profissional.

Nos capitulos iniciais, ha breves apontamentos acerca do surgimento
dos principios, e do conflito entre regras, principios e postulados normativos e as
técnicas pertinentes para tal solu¢cdo conflitante. No capitulo 4, por sua vez,
perceber-se-a4 que os direitos e garantias fundamentais, apesar de resguardados
constitucionalmente, muitas vezes se chocam, e em outras vezes ndo sao
assegurados a todos, mormente pelo medo de se cometer excessos para reprimir a
criminalidade, o que acaba por anular o jus puniendi estatal, apresentando, assim
as possiveis solucbes para resolver tais situacdes valendo-se do principio da
proporcionalidade, que ndo esta explicito constitucionalmente, mas é amplamente

utilizado no universo juridico.

Apébs, o capitulo 5, através do método dedutivo, cuidara da andlise
pormenorizada do principio da proporcionalidade e suas vertentes, mormente em
relacdo a vertente da proibicdo da infraprotecéo, sobre a qual gravita a garantia do
exercicio punitivo estatal, estabelecendo-se o0 sopesamento dos direitos
fundamentais em conflitos para se permitir a supressdo de alguns direitos do
cidadao, para que o Estado possa combater de frente o crime organizado.

Trabalha-se no capitulo 6, a advocacia, através do método historico,
seu exercicio, sua historia desde o surgimento que remonta também a historia da
humanidade, tratando ainda sobre as prerrogativas constitucionais conferidas ao
profissional da advocacia, seu importante papel para a efetivagcdo da justica, bem
como das prerrogativas também conferidas por legislacdo ordinaria, no Estatuto da

Ordem dos Advogados do Brasil.

Os Capitulos 7 e 8 estudam o crime organizado, sua definicdo e as
inovacdes trazidas pela Lei 12.850/2013, assim como também analisa a nova lei de
lavagem de capitais, Lei 12.683/2012, seus aspectos principais e as alteracées na
antiga Lei 9.613/98; e ainda, apontamentos sobre o procedimento probatério e o

aproveitamento das provas ilicitas.
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Nesta linha, tais temas conduzem ao capitulo 9 que assenta a
aplicacdo do principio da proporcionalidade para o efetivo combate ao crime
organizado.

Por fim, o capitulo 10 sedimenta o instituto da busca e apreensao e o
tema central do presente trabalho, a busca e apreensdo em escritério de advocacia
face ao principio da proibicdo da infraprotecdo, abrindo a possibilidade de quebra
da inviolabilidade tendo por escopo o combate ao crime organizado.
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2 OS PRINCIPIOS E O DIREITO

A Constituicdo Federal promulgada em 1988 trouxe consigo
disposicbes constitucionais dotadas de plena normatividade, nossa Lei Maior com
seus principios trouxe um novo panorama para o direito visando alcancar todos os
seus ramos. E a partir de entdo, surgiu uma grande preocupagdao com a

principiologia e seu papel normativo dentro do direito.

A fim de garantir maior aplicabilidade e efetividade aos principios,
bem como diferencia-lo de outras espécies normativas, foi que os estudiosos do

direito passaram a estudar os principios.

Deste modo, dentro do vasto universo juridico, passa-se a analisar 0s

principios e a interpretacdo dada a eles pelo direito.

O professor Herbert Lionel Adolphos Hart define o direito como “regra
secundéria fundamental a partir da qual surge um conjunto especifico de regras

juridicas”:

As comunidades primitivas possuem apenas regras primarias e essas
obrigatérias tdo-somente devido as praticas de aceitacdo. Assim, ndo se
pode afirmar que essas comunidades tenham um “direito”, pois nesse
caso, ndo ha maneira de distinguir um conjunto de regras juridicas de
outras regras sociais, como exige o primeiro principio do positivismo. Mas,
guando uma comunidade desenvolveu uma regra secundaria fundamental
que estipula como as regras juridicas devem ser identificadas, nasce a
ideia de um conjunto especifico de regras juridicas e, com isso, a ideia de
direito. (DWORKIN, p. 32)

O direito ndo deve ser entendido como uma obrigacéo, o direito deve
objetivar a justica, garantir a igualdade, guiando-se pela moralidade, basta que se
apliguem os principios e as regras de que dispde para assegurar a efetividade na
aplicacao das normas. Tendo em vista a premissa de Dworkin segundo a qual um
Estado Democratico somente encontrard justificativa moral e politica se, através do

Direito, vier a garantir igual consideragao e respeito pelos seus cidadaos.
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2.1 Conceito de Principio

Considerando o sentido etimologico, “principio” € o ato de principiar, €
0 ponto de partida, 0 momento de origem de alguma coisa, ou mesmo a base que

alicerca qualquer forma de desenvolvimento.

Os principios remetem a idéia de um parametro que vai servir de base
ao resto do sistema, atuando como bussola, emitindo uma “luz” a ser seguida pelo

intérprete na busca da compreenséo.

Compreende-se por principio “um padrdo que deve ser observado”,
conforme ilustra o sabio doutrinador Ronald Dworkin (Levando os Direitos a Sério,
2007, p. 36), ndo porque va promover ou assegurar determinada situacao
econdmica, politica ou social, mas tendo em vista a justica que se exige, ou mesmo

a equidade tanto quanto qualquer outra exigéncia pautada na moralidade.

Ao seu tempo, Miguel Reale acerca dos principios leciona da seguinte

forma:

[...] os principios sao verdades fundantes de um sistema de conhecimento
[...]", podendo ter sido comprovada ou ndo, mas precipuamente por
questbes praticas da praxis juridica. (REALE, 1980, p. 299).

O autor Robert Alexy parte da premissa de que o0s principios, na
qualidade de norma, integram o ordenamento juridico, chamando-os de
“mandamentos de otimizac&o”, Alexy entende que os principios devem ter a maior
aplicabilidade possivel diante dos fundamentos juridicos existentes para o fato do

mundo externo, dispondo:

!...] principios son mandato de opmizacién, que estan caracterizados por
el hecho de que pueden ser cumplidos em diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no solo depende de las possibilidades reales
sino también de las juridicas. (ALEXY, 2002, p. 86)

! Traducao livre: “principios sdo mandados de otimizag&o, que se caracterizam pelo fato de que eles
podem ser atendidos em diferentes graus e que a medida adequada de cumprimento nao s6
depende das possibilidades reais, mas também da lei”.
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Em contrapartida, para J. J. Gomes Canotilho, os principios
caracterizam-se por uma forma auxiliar de interpretacdo, baseando-se no
desenvolvimento da argumentacdo visando a finalidade da norma ao caso
concreto, criando a chamada teoria teleoldgica, valendo-se dos principios

hermenéuticos:

Os principios hermenéuticos desempenham funcdo argumentativa,
permitindo, por exemplo, denotar a ratio legis de disposicéo [...] ou revelar
normas que ndo sdo expressas por qualquer enunciado legislativo,
possibilitando aos juristas, sobretudo juizes, o desenvolvimento e
complementacéo do direito. (CANOTILHO, 2003, p.1161)

Considerando a opinidao dos autores acima citados, infere-se que 0s
principios atuam como vetores de coeréncia geral do complexo de normas,
conferindo maior flexibilidade na aplicagcdo da norma ao fato juridico. Aléem disso,
0s principios servem de pilares ao ordenamento juridico brasileiro, como ja
consagrado por Dworkin, o Estado Democratico de Direito em “Estado
Principioldgico”.

Houve uma longa evolucao histérica para que se alcancasse a analise
dos principios sob a 6tica constitucional. Essa evolugéo historica toma por base os
principios enquanto normas, na mesma propor¢do em que descreve condutas
dispostas no sistema juridico e que atuam como fundamento para todo o conjunto

normativo.

2.2. Fases Historicas da Evolucéo dos Principios

Por meio da pesquisa acerca da evolucdo dos principios, verifica-se a
divisdo em trés fases de compreensdo teorica, ndo necessariamente na ordem

cronoldgica seguinte: jusnaturalista, positivista e pds-positivista.

Note-se que referidos periodos correspondem apenas e tdo somente
a elaboracéo tedrica, 0 que ndo quer dizer que as etapas iniciais perderam sua
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aplicacao pela evolucéo do tempo. Outrossim, convém destacar que ha divergéncia
até os dias de hoje quanto a corrente mais aceita, pois existem adeptos do Direito
Natural (fase jusnaturalista), assim como também existem defensores do

positivismo.

2.2.1 A Fase do jusnaturalismo

A fase jusnaturalista tem sua origem no século XVI e foi o paradigma
para as revolugbes liberais, entre elas a Revolucdo Francesa (1789), com o
objetivo de aproximar a lei da razdo na busca por um Direito mais justo, um Direito
que fosse capaz de proteger o homem contra os arbitrios dos governantes, freando

0 absolutismo Estatal.

Essa fase revela no entendimento de Paulo Bonavides que “os
principios correspondem a algo fora da esfera juridica, existente apenas no plano
da abstracdo, cuja normatividade era duvidosa ou simplesmente nula’
(BONAVIDES, 2009, p. 259).

Ocorre que essa definicdo jusnaturalista em razdo de sua
abstratividade, passou a ser criticada entre outros argumentos por gerar
inseguranca e incerteza perante a coletividade. A forma como se analisavam 0s
conflitos de interesse desconhecidos partia da mesma linha ténue entre a divida e
a certeza, porque cada individuo é Unico e tem seu proprio ideal de justica e de

direito que julga correto, construido a partir de suas experiéncias de vida.

Dessa forma, o jushaturalismo considerado por muitos como abstrato
e anti-cientifico, apesar de ainda hoje persistir reinventando-se, deu lugar ao

positivismo juridico.
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2.2.2 A Fase do positivismo

A fase do positivismo tem como marco fundamental a introducéo dos
principios nos Codigos como fonte normativa subsidiaria, segundo o entendimento

de Paulo Bonavides.

Os principios deixaram de ser usados apenas como forma de
interpretacdo e se positivaram no texto normativo. Tornaram-se uma norma

juridica, ainda que em carater subsidiario.

Assim também entende Ronald Dworkin, afirmando que o positivismo
juridico pressupde ser o direito criado por praticas sociais ou decisfes institucionais
explicitas, rejeitando para tanto a idéia mais obscura e romantica de que a
legislacdo pode ser o produto de uma vontade geral ou da vontade de uma pessoa
juridica.

Em outros termos, o positivismo juridico para Dworkin € a teoria
segundo a qual os individuos sé possuem direitos juridicos na medida em que

estes tenham sido criados por decisdes politicas ou praticas sociais expressas.

No entanto, tal teoria era insuficiente para explicar a finalidade dos
principios como parametro para aplicacdo da norma juridica ao caso concreto, com
base nos instrumentos constitucionais. Assim, nesse sentido surgiu o entendimento
de Hugo de Brito Machado Segundo, considerando que a relagdo entre o
positivismo e a justica deve ser entendida como aquilo que é justo e adequado a
demanda, pois o ideal de justica do que estaria de acordo com 0 caso concreto, a
fim de aplicar o direito de quem o pleiteia, representava s6 o que estivesse disposto
no texto normativo, desprezando qualquer valor moral ou ético (MACHADO
SEGUNDO, 2010, p. 40).

Contudo, esse movimento positivista que equipara o direito a estrita
legalidade desconsiderando a filosofia, afirmando apenas a “letra fria da lei”, com a
gueda dos regimes fascista e nazista apos a Segunda Guerra Mundial, cedeu lugar
aos ideais pos-positivistas.
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2.2.3 A Fase do pdOs-positivismo

A fase do pos-positivismo, ao seu tempo, observa o Direito em seus

valores filosoficos e éticos, todavia, sem abandonar a idéia do direito positivo.

Também chamada de fase de constitucionalizacdo dos principios, a
fase pos-positivista surge a partir da segunda metade do século XX, prevendo a
disposicéo dos principios na nossa Lei Maior, servindo como fonte para qualquer

julgamento.

O movimento pos-positivista ndo marca apenas a limitacdo do poder
governamental, mas o inicio do direito fundamental que aproxima o Direito da

Filosofia e, preocupa-se com a dignidade da pessoa humana.

Nessa fase do pos-positivismo, BONAVIDES dispfe acerca da
importancia dos principios diante do complexo juridico:

As novas Constituices promulgadas acentuam a hegemonia axiolégica
dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais. (BONAVIDES,
2001, p. 237)

N&do ha hierarquia normativa entre os principios, mesmo agqueles
implicitos sdo dotados de preponderéancia normativa, além disso, a inobservancia

dos principios acarretam consequéncias juridicas irreparaveis.

Convém destacar que o0 expoente da fase poés-positivista é Ronald
Dworkin, que dispde sobre a importancia de se tratar os principios como direito.
Inobstante isso, 0 pds-positivismo rompe com o paradigma tradicional ligado a

valores, principios e regras conectando o direito com a moral e a politica.

Verifica-se que para ser o Direito considerado justo, deve-se analisa-
lo a luz de aspectos ndo especificamente normativos. Nessa fase da
constitucionalizacéo, percebe-se que os principios ndo devem apenas preencher

as lacunas existentes no ordenamento, mas devem integrar as normas
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constitucionais estando implicitos ou explicitos, sempre atuando como a base para

se construir o ordenamento juridico.

2.3 Principios e Regras (Panorama da Evolucéo da Distin¢&o)

Compreendem-se as normas por meio do sentido construido a partir
da interpretacdo sistematica de textos normativos. Logo, diversos sao os autores
que trouxeram disposi¢cdes capazes de definir as espécies normativas, e algumas

delas tiveram maior destaque do que outras.

Conforme o entendimento de Josef Esser, principios sdo normas que
criam fundamentos para que determinado mandamento seja encontrado. Em outras
palavras, a distincdo entre principios e regras ndo deve basear-se apenas e téao
somente no grau de abstracdo da norma, mas em uma distingdo qualitativa que

tem a funcéo de fundamento na decisdo tomada.

Assim também entende Karl Larenz, que considera 0s principios
normas de grande importancia para o ordenamento juridico exatamente por
estabelecer fundamentos normativos para a interpretacao e a efetiva aplicagao do
Direito (AVILA, 2004, p. 27).
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3 DAS REGRAS, DOS PRINCIPIOS E DOS POSTULADOS
NORMATIVOS

No que tange as regras, aos principios e aos postulados normativos, €
de rigor estabelecer as diferencas entre eles com o fim de aprofundar-se no tema
debatido.

Inicialmente, cumpre esclarecer que principios e regras sao espécies
do género norma, o que ficou estabelecido a partir dos estudos de Ronald Dworkin
e Robert Alexy (ESPINDOLA, 2002, p. 66), que muito contribuiram para a
diferenciacdo de regras e principios, assim, afirma-se categoricamente que ambos

sdo verdadeiras normas juridicas.

Aqui, pede-se vénia para destacar o que dispde Humberto Avila
(2004, p. 22), acerca das normas, pois para 0 mesmo, “normas nao sao textos nem
0 conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica

dos textos normativos”.

Posto isso, passa-se a analise pormenorizada da diferenciacdo entre

principios e regras.

No entendimento de Celso Ribeiro Bastos, os principios séo definidos:

Os principios constitucionais consubstanciam-se em valores, mas muito
genéricos [...] servem simultaneamente como objeto de interpretagdo
constitucional e como diretriz para a atividade interpretativa (BASTOS,
1997, p. 80).

Ao passo que Alexy define as regras da seguinte forma:

[...] regras s@o normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas.
Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos. Regras contem, portanto, determinacdes no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. (ALEXY, 2008, p. 91)

De acordo com Ronald Dworkin, a diferenca entre principios e regras

juridicas basicamente possui natureza logica. Ou seja, os dois conjuntos de
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padrées apontam decisbes particulares com relacdo a obrigacdo juridica em
circunstancias especificas, porém, distinguem-se no que tange a natureza da
orientacdo que proporcionam. As regras s&o aplicadas o “tudo ou nada”, assim
dados os fatos estipulados pela regra, a regra entdo é valida, devendo ser aceita,

ou néo € valida em nada contribuindo para a deciséo.

Evidenciando esse “tudo ou nada”’ a partir de um exemplo bastante
simples, Ronald Dworkin preleciona que se verifica facilmente o funcionamento das

regras em algum empreendimento regido por elas, como um jogo:

No beisebol, uma regra estipula que, se o batedor errar trés bolas, esta
fora do jogo. Um juiz ndo pode, de modo coerente, reconhecer que este é
um enunciado preciso de uma regra do beisebol e decidir que um batedor
gue errou trés bolas ndo esta eliminado. Sem duavida, uma regra pode ter
excecdes (o batedor que errou trés bolas ndo sera eliminado se o pegador
[catcher] deixar cair a bola no terceiro lance). Contudo, um enunciado
correto da regra levaria em conta essa excec¢do; se ndo o fizesse, seria
incompleto. Se a lista das excecfes for muito longa seria desajeitado
demais repeti-la cada vez que a regra fosse citada; contudo, em teoria ndo
hé raz8o que nos proiba de inclui-las e quanto mais o forem, mais exato
sera o enunciado da regra. (DWORKIN, 2007, p. 40)

A partir do exemplo do jogo de beisebol, fazendo uma ponte e
trazendo-o para o direito, verifica-se a regra juridica entdo, de que um testamento,
por exemplo, se ndo € assinado por trés testemunhas é invalido. Deste modo,
sendo o testamento assinado por duas testemunhas apenas nao sera valido. Ainda
que a regra tenha excec¢des, carecera de precisdo e sera incompleto simplesmente
enunciar a regra sem dispor quais sdo as suas excec¢des. Quanto mais as

excecOes forem dispostas, mais completo sera o enunciado da regra.
E € exatamente isso que diferencia as regras dos principios.

Para Dworkin, a luz do “tudo ou nada”, ou a regra € valida e sua
conseqiiéncia normativa é ser aceita, ou ela ndo é considerada valida (AVILA,
2004, p. 28), assim, diante da colisdo entre regras aplicando-se apenas uma delas,

a outra é invalida e néo tera aplicacdo naquele caso.

As regras possuem um enunciado objetivo que se dirigem

restritivamente as situagfes as quais se destinam, ou seja, as regras sao mais
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restritas em relacdo aos principios que sdo mais flexiveis, com certo grau de

abstracéo aplicando-se as mais diversas situagoes.

Os principios, ainda, contém fundamentos que embasam a deciséo a
ser tomada, mas ndo estabelecem de forma determinada a decisdo, como as
regras, os principios devem ser ponderados com fundamentos de outros principios.

A esse respeito, AVILA:

Os principios, ao contrario das regras, possuem, uma dimensdo de peso
(dimension of weight) demonstravel na hipotese de colisdo entre
principios, caso em que o principio com peso maior se sobrep8e ao outro,
sem que este perca a validade. (AVILA, 2004, p. 28).

Verifica-se deste modo, que o0s principios caracterizam-se por uma
“estrutura aberta”, nos dizeres de Luis Roberto Barroso, e sdo relativizados diante

do surgimento de novas regras a medida que a sociedade evolui.

Por isso, a idéia de que diante da colisdo entre principios, analisar-se-
a os fundamentos que os embasam, conjugando-os com outros fundamentos de
outros principios, o que significa que a aplicacdo de um nao faz com que o outro se
torne invalido, os principios dispdem de pesos diferenciados que variam diante do

caso concreto.

Diferentemente do que acontece com as regras, conforme entende
Avila (2004, p. 28), “no caso da colisdo de regras, uma delas deve ser considerada
invalida.”

No entendimento de Robert Alexy, diferenciar principios e regras nao
€ apenas e tdo somente basear-se nho modo de aplicagdo (do “tudo ou nada”)
proposto por Dworkin, é preciso analisa-los sob dois aspectos distintos: quanto a

colisdo, e a diferenca quanto a obrigacéo que instituem:

Quanto a coliséo, a medida que os principios colidentes apenas tém sua
realizagdo normativa limitada reciprocamente, ao contrario das regras,
cuja colisdo é solucionada com a declaracao de invalidade de uma delas
ou com a abertura de uma excec¢éo que exclua a antinomia. (AVILA, 2004,
p. 30)

No que tange a diferenca quanto a obrigacédo que instituem:
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Ja que as regras instituem obrigacdes absolutas, ndo superadas por
normas contrapostas, enquanto os principios instituem obrigacdes prima
facie, na medida em que podem ser superadas ou derrogadas em funcao
dos outros principios colidentes. (AVILA, 2004, p. 30)

E a partir dessa evolucéo, a doutrina de Humberto Avila dispde que os
principios se aplicam em véarios graus conforme as possibilidades normativas,
definindo-os como “mandamentos de otimizacdo”. E que as regras foram criadas
para ser obedecidas, ou seja, € determinado fazer exatamente aquilo exigido por
ela. (AVILA, 2004, p. 29-30). Para isso, estabeleceu alguns critérios para

diferenciacéo entre principios e regras:

De acordo com o critério hipotético-condicional, as regras contém uma
hipétese e uma consequéncia que predeterminam uma decisdo. Ao passo que 0S
principios indicam apenas e tdo somente o fundamento que deve ser utilizado pelo
aplicador da norma, para que futuramente encontre-se a regra que melhor se

encaixe ao caso concreto. (AVILA, 2004, p. 30)

O critério quanto ao modo final de aplicacdo entende que para as
regras, se aplica a forma do “tudo ou nada”. E que os principios devem ser
aplicados de forma gradual, ndo determinam absolutamente a decisdo, devem ser
conjugados com outros fundamentos de outros principios. Essa classificacdo, no
entanto, necessita ser aperfeicoada, pois, apenas se justifica quando questbes
como a validade e o sentido dos fatos estiverem superados, tendo em vista que as
especificidades das regras surgem diante de sua interpretacdo. (AVILA, 2004, p.
39)

Pelo critério do conflito normativo, a antinomia entre as regras
consubstancia verdadeiro conflito, possivel de ser solucionado declarando invalida
uma das regras, ou criando-se uma excec¢do. E quanto aos principios, ocorrendo a
colisdo, solucionar-se-4 a questdo mediante a ponderacdo que atribua uma

dimens&o de peso a cada um deles. (AVILA, 2004, p. 31)

Finalmente, diante dos critérios apresentados verifica-se que €
possivel ainda aperfeicoar os modos de aplicacdo desses critérios de distingéo,

com o objetivo de firmar sua validade.
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Destarte, conclui-se que os principios estabelecem normas finalisticas
gue apontam para um Estado ldeal a ser perseguido, ao contrario do que acontece
com as regras que determinam um comportamento a ser obedecido e é
expressamente previsto. Conforme o entendimento de Humberto Avila, as regras
possuem ‘“eficacia de trincheira”, sdo normas rigidas, duras, que estabelecem

obrigacbes a serem cumpridas (AVILA, 2004, p. 83).

O presente estudo até agora, centrou-se basicamente na analise do
dever que se impde de promover a realizacdo de um Estado Ideal, ha que se
ponderar ademais, 0 modo como esse dever vem a ser aplicado, e é nesse interim
gue tem origem o0s postulados normativos, ultrapassando o campo das normas,

atingindo o ambito das metanormas.

Os postulados normativos estruturam a aplicacdo do dever de
promover um fim, ndo descrevem comportamentos, limitam-se a estruturar as
normas que os descrevem, ordenando e relacionando a aplica¢do dos principios e
das regras, por meio de elementos e critérios que nido sdo especificos (AVILA,
2004).

Alguns postulados aplicam-se sem pressupor a existéncia de elementos e
de critérios especificos: a ponderacdo de bens consiste num método
destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam sem referéncia
a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento; a
concordancia pratica exige a realizacdo maxima de valores que se
imbricam; a proibicdo de excesso proibe que a aplicacdo de uma regra ou
de um principio restrinja de tal forma um direito fundamental que termine
Ihe retirando seu minimo de eficacia (AVILA, 2004, p. 96-97).

E cada vez maior o destaque dado pelo ordenamento juridico ao
postulado da proporcionalidade, também chamado de principio da
proporcionalidade, é tido como o meio mais adequado a aplicacdo de principios e
regras:

A proporcionalidade como postulado estruturador da aplicacdo de
principios que concretamente se imbricam em torno de uma relacdo de
causalidade entre um meio e um fim, ndo possui aplicabilidade irrestrita.
Sua aplicacdo depende de elementos sem o0s quais ndo pode ser aplicada.
Sem um meio, um fim concreto e uma relagdo de causalidade entre eles
nédo ha a aplicabilidade do postulado da proporcionalidade em seu carater
trifasico (AVILA, 2004, p. 113).
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Ao tratar acerca da colisdo de principios, o problema pode facilmente
ser resolvido com o0 sopesamento dos mesmos, diante das particularidades
referentes a demanda, com o objetivo de se perceber qual principio tera maior
aplicabilidade naquele determinado caso, pautando-se na congruéncia que deve

haver entre a medida adotada e a finalidade da norma.

No entanto, insta salientar que ambos 0s principios permanecem
validos no ordenamento juridico, excluindo-se apenas para efeito de aplicacdo

naquela situacao especifica.

Segundo os ensinamentos de Wilson Steinmetz, o fundamento em
que se baseia todo o ordenamento juridico, € estruturado no principio da

proporcionalidade:

[...] a teoria dos principios e a metodologia € aquela que se estrutura no
principio da proporcionalidade, sobretudo no principio da
proporcionalidade em sentido estrito — este Ultimo também chamado
ponderacao de bens (STEINMETZ, 2004, p. 203).

A escolha do principio que deve ser adotado diante da situacao
especifica é promovida por um procedimento que observa a adequacgdo, a
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Isso significa dizer que se faz necessario verificar se o principio
utilizado é adequado quanto a finalidade a que se destina, se & necessario como
forma mais eficaz diante de outras possibilidades e se é proporcional em sentido

estrito, de modo a causar 0 menor prejuizo possivel a seguranca juridica.
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4 DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Os direitos e garantias fundamentais encontram suas raizes durante a
Antiguidade na modificacdo da visdo do homem experimentada por Sdo Francisco
de Assis, o0 primeiro a libertar o homem que antes estava submisso as regras do
mundo, conforme preleciona Paolo Grossi. O homem franciscano encontra na
caridade, tanto quanto no amor, na vontade e no querer, a caracteristica

fundamental de seu ser e a mais harmdénica independéncia da sua realidade.

Posteriormente, por volta do século XVII, filosofos como Thomas
Hobbes, Montesquieu, John Locke, Jean Jacques Rousseau, dentre outros ao seu
tempo, em que pesem diferentes ideias e teses defendidas; todos colocam o
homem como cidaddo ativo na sociedade em que habita, pregando sua liberdade
enquanto cidadao, titular de direitos e deveres. Utilizando a teoria do contrato
social, esses autores defendem a organizacdo do estado comparando-o a um
contrato, onde o homem por sua capacidade de gerir seu préprio destino é um ser
livre, titular de direitos que quando introduzido no Estado busca a protecédo e o
reconhecimento desses direitos. Eis a origem do que se conhecem hoje como
direitos humanos (LUISI, 2003, p. 102).

No entanto, esses direitos continuaram sendo apenas idealizados por
muitos anos, passando a ser positivados juridicamente em documentos legislativos,
tomando proporc¢édo universal somente em 1789 com a promulgacéo da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo, na Franca. Dando origem também
a 12 geracao de direitos humanos, os direitos da liberdade, nos moldes dos ideais

iluministas.

No século XVIII com a Revolucdo Industrial emergiram os direitos
sociais, chamados de direitos da massa operaria, defendidos por Karl Marx e
Friedrich Engels que objetivavam uma sociedade igualitdria. Ganhando a Europa e,
em seguida, o mundo. Ao fim do século XIX e inicio do século XX, surgiram deste
modo, os direitos humanos da 22 geracdo, com o intuito de corrigir as
desigualdades sociais e exigir do Estado praticas materiais capazes de tutelar
esses direitos humanos. Diferentemente dos direitos humanos da 12 geragao, que
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consistiam em exigir do Estado apenas e tdo somente atividade limitadora de seu

poder.

Os direitos humanos da 32 geracao, por sua vez, derivados do poés-
guerra, diante dos grandes avancgos por que passaram a ciéncia e a tecnologia,
destinam-se a protecdo de bens sociais importantes para os seres humanos. Sao
os direitos da solidariedade nas palavras de Luiz Luisi, “direitos como aos de um
sadio ambiente natural, ao desenvolvimento equilibrado, a comunicagéo, destinam-

se a preservacao do patriménio comum da humanidade” (LUISI, 2003, p. 107).

Assim, sutilmente afirmou Paulo Bonavides, que os direitos da 32
geracdo nao tém por objetivo atingir “especifica e diretamente a protecdo de um
individuo, de um grupo ou de um Estado, mas tem como destinatario o proprio
género humano como momento expressivo de sua formacdo, como valor supremo
em termos de existencialidade concreta” (BONAVIDES, 2003, p. 569).

Notadamente, vé-se que o direito penal é chamado a tutelar esses
novos direitos, de modo a criminalizar as acdes desenfreadas contra 0 meio
ambiente, os abusos dos recursos tecnolégicos, bem como o uso da internet para a
pratica de crimes e os danos advindos do uso da energia nuclear. Em resumo, 0s
direitos humanos se tornaram patriménio juridico da humanidade, pois com o

passar dos séculos, tornou-se o direito da coletividade.

4.1 Sobre as Garantias Fundamentais

Enquanto os direitos s&o declaratérios, as garantias sao

assecuratorias, no entanto ambos coexistem e interagem entre si.

As garantias, nos dizeres de Nucci, sdo fixadas pelo Estado em sua
relacdo com o individuo, dispostas a assegurar a instrumentalidade e o valor dos
direitos. E, de certo modo, ndo deixam de ser direitos se se considerar que a
efetivacdo das garantias deve passar pelo crivo do ordenamento juridico e nele
estar previsto.
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Desta feita, as garantias constituem-se em criagbes do Estado
Democréatico de Direito com o objetivo de efetivar os direitos fundamentais e
assegurar a protecdo do individuo.

Nesse aspecto, milita Guilherme Nucci, citando Jorge Miranda:

Os direitos representam so6 por si certo bens, as garantias destinam-se a
assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sédo principais, as garantias
sdo acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam ser objeto de
um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizacao
das pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas
respectivas esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo
gue possuem com os direitos; na acepc¢ao jusracionalista inicial, os direitos
declaram-se, as garantias estabelecem-se. (NUCCI, 2010, p. 76).

Os direitos séo inerentes a propria existéncia humana e impdem ao
Estado o seu respeito e a sua protecédo, como o direito a integridade fisica, a vida e
a liberdade, entre outros. As garantias, por sua vez, tém o cunho de assegurar a
instrumentalidade e o valor dos direitos na relacdo do Estado com o individuo. Para

melhor compreenséo, vem a calhar o exemplo de Nucci:

Para que se possa tolher o direito a liberdade de ir e vir, deve-se respeitar
o devido processo legal, garantindo-se a ampla defesa e o contraditério.
(NUCCI, 2010, p. 76)

Além de normas assecuratorias, as garantias sao também normas
instrumentais aptas a garantir os direitos declarados. A ordem juridica as
disponibiliza com o fim de evitar lesdo aos direitos declarados, ou em caso de lesao
minimizar os seus efeitos e, ainda, fazer com 0 que 0 sujeito possua a capacidade
de exigir ndo s6 do Estado, como de outros individuos também, o respeito a esses

direitos declarados.
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4.2 Dos Fundamentos dos Direitos do Homem

Segundo Norberto Bobbio, que brilhantemente trata da definicdo e
dos fundamentos dos direitos do homem, no que tange a fundamentacdo dos
direitos do homem, ndo se fala num problema filoséfico, mas politico, quando
afirma que “o problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo
é tanto, o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema néo
filoséfico, mas politico” (BOBBIO, 1992, p. 24).

O consagrado autor destaca em sua obra a concepcao historica dos
direitos do homem, que se originam gradualmente, a partir de determinadas
circunstancias, e pertencentes a uma época e lugar. O rol dos direitos do homem
se modifica constantemente de modo a se adequar a realidade vivida em cada

tempo, ou seja, as condi¢des historicas do momento a que pertencem.

Acerca dos direitos fundamentais, Bobbio traz trés teses afirmando os
direitos naturais serem direitos historicos, nascidos no inicio da era moderna e que

progressivamente se tornou um dos principais indicadores do progresso histérico.

Quanto aos fundamentos dos direitos do homem, em um primeiro
momento acreditou tratar-se de direitos absolutos, ideia preconizada pela ilusdo do
fundamento absoluto dos jusnaturalistas; estes colocavam alguns direitos acima da
possibilidade de qualquer discusséo, por tratar-se de direitos derivados da natureza
do homem. No entanto, ndo sdo necessarias maiores digressées sobre as criticas
ja apontadas a corrente naturalista, e assim, ap0s anos de discussdo, Kant
conseguiu finalmente reduzir os direitos irresistiveis a um qual seja, a liberdade
(BOBBIO, 1992, p. 17).

Hoje, porém, ndo ha que se falar na busca pelo fundamento absoluto,
sabe-se que qualquer busca por argumentos que provem que existam direitos
absolutos, é desprovida de qualquer consisténcia, pois nao existem direitos

absolutos.

bY

Passando a analise da expressdo “direitos do homem”, em sua
acepcao, Bobbio considera a expressao bastante vaga e incapaz de definir

exatamente o0 que seriam esses direitos. As definicdes trazidas até hoje, sao
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tautologicas, “direitos do homem sdo os que cabem ao homem enquanto homem?”,
tratando apenas sobre o estatuto proposto para esses direitos, ou desprezando seu
conteudo “direitos do homem s&o aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer,
a todos os homens, ou dos quais nenhum homem pode ser despojado”, ou ainda,
quando adiciona o contetudo, uma definicdo com termos avaliativos: “direitos do
homem sdo aqueles cujo reconhecimento € condicdo necesséria para o
aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da civilizacdo”
(BOBBIO, 1992, p. 17). Tais definicdes, alvos de diversas polémicas, porém
todas sem solucéo, haja vista que saber o0 que se entende por aperfeicoamento da
pessoa humana ou desenvolvimento da civilizagdo é no minimo uma discusséo

sem fim.

Os direitos do homem, na visdo de Bobbio, integram uma classe

variavel, como demonstra a historia.

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar,
com a mudanca das condig¢8es histdricas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagao
dos mesmos, das transformagdes técnicas, etc. (BOBBIO, 1992, p. 18)

De modo claro, Bobbio demonstra que o que é fundamental numa
determinada época, pode ndo sé-lo em outra época, mudam-se as civilizagdes,
mudam as culturas. E, para isso, o autor se vale do relativismo, um dos mais fortes

argumentos, em favor dos direitos do homem, ndo ha que se temer o relativismo.

Nesse mesmo contexto, além de variavel e mal definivel, a categoria
dos direitos do homem é ainda, heterogénea. Compreendendo os direitos humanos
da Declaracéo dos Direitos do Homem, muitos desses estatutos sao diversos entre
si, alguns atingindo até mesmo um nivel de incompatibilidade, pois certos direitos
sdo validos em qualquer situagdo e para todos os homens. Dai o porqué nao
deveria falar-se em fundamento, mas de fundamentos dos direitos do homem, dada

a grande variabilidade entre eles.

Assim, poucos sao os direitos ditos fundamentais que ndo entram em
colisdo com outros também fundamentais e que imponham, ao fim, a opgdo por um

em detrimento do outro. Por vezes, optar por um e negar o outro direito € uma
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decisédo bastante arriscada, tendo em vista que ambos possuem boas razdes que

0s justifiquem.

A escolha deve pautar-se pela imposicao de limites a um dos dois
direitos em concorréncia, salvaguardando também parte dos dois, como por
exemplo, a Constituicdo italiana, que prevé o resguardo aos bons costumes,
segundo a licdo de Bobbio (BOBBIO, 1992, p. 21).

Deste modo, é possivel concluir que os direitos fundamentais
possuem base tao diversa entre si, que ndo podem ser fundamentados da mesma
forma. Sobretudo, esses direitos ndo devem ter um fundamento tdo absoluto que

ndo pudesse ser adotada uma justificativa legitima para sua restricdo.

Deve-se reconhecer que existe de fato, uma crise dos fundamentos, é
incontestavel a sua existéncia. No entanto, conforme ja tratado neste trabalho, nédo
se trata de buscar um fundamento absoluto com o objetivo de supera-la, o

problema é um pouco mais complexo.

Bobbio, em sua obra “A Era dos Direitos”, sugere que a busca pela
solucéo dessa crise se dé perante a analise de cada caso concreto, com 0s varios
fundamentos possiveis, acompanhada com o estudo das ciéncias histéricas e
culturais, verificando as condi¢cbes e as situacées nas quais um direito ou outro

pode ser concretizado. E leciona, ainda, que:

O problema dos fins ndo pode ser dissociado do problema dos meios. O
filosofo ja ndo esta sozinho. O filésofo que se obstinar em permanecer sé
termina por condenar a filosofia a esterilidade. (BOBBIO, 1992, p. 24)

Isso significa que os direitos do homem possuem um problema
filosofico que ndo deve ser analisado individualmente, mas conjuntamente com
estudos dos problemas histéricos, econémicos, sociais e psicologicos ligados a sua
concretizacdo. Nao se trata de justificar os direitos do homem, mas de protegé-los

na forma como deve ser feito.
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4.3 O Conflito entre Direitos Fundamentais e Seus Limites

Os direitos fundamentais, apontados como essenciais a existéncia
digna do ser humano, tem como uma de suas caracteristicas principais a sua

limitabilidade.

Norberto Bobbio, de modo objetivo ja previa que os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos e ilimitados, o que posteriormente foi corroborado
por outros autores como Wilson Steinmetz, que sustenta ser a limitacdo a esses
direitos decorrentes da prépria sociabilidade humana (STEINMETZ, 2001, p. 17).

Posto que, a medida que a sociedade muda, a histéria muda e €&
dever do direito acompanhar essa mudanca, delineando um novo cenario juridico

que se adeque as condicdes da época.

Para Steinmetz, os direitos acabam por colidir porque “nédo se
esgotam no plano da interpretacéo in abstracto. As normas de direito fundamental
se mostram abertas e moéveis quando de sua realizacdo ou caracterizacdo na vida

social. Dai a ocorréncia de colisbes” (2001, p. 63).

E certo que os limites derivam da positividade dos direitos
fundamentais, e assim, possuem limitacdo material, segundo Friederich Miiller,
citado por Steinmetz, “a limitacdo desses direitos fundamentais € determinacao
desses limites; ela determina o alcance material do direito de liberdade respectivo
[...] cada direito fundamental encontra seu limite 14 onde termina o seu alcance
material” (STEINMETZ, 2001, p. 19).

A colisédo de direitos fundamentais, por vezes, ocorre pelo simples fato
de que esses direitos sdo normas que nao possuem hierarquia entre si, pois
integram um extenso rol que é protegido de forma harménica com outros valores

constitucionais.

Deste modo, quando restar caracterizada hipotese de conflito de
direitos fundamentais deve o intérprete utilizar a razoabilidade coordenando os

bens juridicos em conflito, e assim procurando evitar a anulabilidade total de uns
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em relacdo aos outros, primando sempre pela busca do verdadeiro significado da

norma e da harmonia do texto da Carta Magna com suas finalidades.

Neste sentido, defende Moraes:

Faz-se mister, ainda que as restricbes sejam proporcionais, isto &, que
sejam adequadas e justificadas pelo interesse publico e atendam ‘ao
critério da razoabilidade’. Em outros termos, tendo em vista a observancia
do principio da proporcionalidade, cabe analisar ndo sé a legitimidade dos
objetivos perseguidos pelo legislador, mas também a necessidade de sua
utilizacdo, bem como a razoabilidade, isto €, a ponderacdo entre a
restricAo a ser imposta aos cidaddos e o0s objetivos pretendidos.
(MORAES, 2003, p. 48)

O saudoso professor J.J. Canotilho milita sobre o tema conceituando

a colisao de direitos fundamentais de forma bipartida:

Considera-se existir uma colisdo auténtica de direitos fundamentais
qguando o exercicio de um direito fundamental por parte de seu titular
colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular. A
colisdo de direitos em sentido impréprio tem lugar quando o exercicio de
um direito fundamental colide com outros bens constitucionalmente
protegidos. (CANOTILHO, 1997, p. 1229)

Em um primeiro plano, Canotilho trata da colisdo auténtica, na qual os
direitos propriamente ditos colidem entre si. E em segundo plano, no que tange a
colisdo em sentido impréprio, abordando o confronto entre os direitos fundamentais
e 0s bens juridicos da comunidade constitucionalmente com carater de bens da

comunidade.

Por sua vez, Steinmetz também estabelece trés propostas de solucao
a colisdo de conflitos de forma bipartida, qual seja, a forma racional e intersubjetiva

controlavel.

A primeira, caracterizada como subsuncéo logica da colisdo a hormas
abstratamente formuladas é um procedimento metddico insuficiente e inadequado,
conforme o proprio autor. (STEINMETZ, 2001, p. 212)

A segunda, conhecida como teoria estrutural das normas aplicada ao

direito constitucional de Muller, reza que “verdadeiros limites de direitos
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fundamentais sdo apenas aqueles instituidos mediante reserva da lei” e assim, “na
colisdo, o que h4 é uma sobreposi¢cdo de ambitos de vigéncia, a ser solucionada
por uma norma de decisdo, resultante da soma e sintese do programa normativo e
do ambito normativo” (STEINMETZ, 2001, p. 212).

Por fim, a terceira proposta metodoldgica trata sobre a estrutura
formal do principio da proporcionalidade, tomando por base a ponderagéo de bens,
qgue conforme o préprio Steinmetz conclui € um procedimento aberto, o que
possibilita “seu resultado ser racionalmente fundamentado” (STEINMETZ, 2001, p.
215).

Dessa forma, o saudoso autor ao analisar os métodos apresentados,

finaliza:

A colisdo de direitos fundamentais, in concreto, tem que ser solucionada
com interpretacdo constitucional, principio da proporcionalidade e
fundamentacdo mediante argumentacdo jusfundamental. (STEINMETZ,
2001, p. 216)

No que tange as modalidades de coliséo, verifica-se que por meio de
juizos comparativos de ponderacédo dos interesses envolvidos, cabendo harmonizar
eles através de uma reducédo proporcional no @mbito de aplicacdo deles — reducéo
bilateral -, ou apenas de um dos interesses, desde que se torne inviavel a redugéo
na aplicacdo de ambos — colisdo com reducédo unilateral. Ou ainda, existirdo casos
em que a realizacdo de um dos direitos em conflito é excludente da concretizacao

do outro, caso em que deve ser aplicada a colisdo excludente.

A colisdo com reducéo bilateral consiste em uma limitagdo de ambos
em beneficio dos direitos fundamentais em conflito, conferindo tratamento

harmoénico aos direitos em colisao.

Ao passo que na colisdo com reducao unilateral, ao invés de fazer-se
uma relativizagéo dos direitos em conflito, procede-se a relativizacdo de apenas um
deles quando do exercicio conjugado de direitos fundamentais, e ndo dos dois
como na reducao bilateral, e assim, restaria completamente aniquilado o outro
direito.
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Na colisdo excludente, o exercicio de um dos direitos termina por
excluir o outro, o que significa dizer que ndo é possivel a realizacdo concomitante
dos direitos em colisédo, impde-se analisar qual direito fundamental se expde a um
perigo de lesdo mais grave no caso concreto. E de rigor destacar, todavia, que a
colisdo excludente é uma situacdo excepcional e que s6 deve ser utilizada se se
tornar inviavel a aplicagdo dos métodos anteriores, considerando que os direitos
em conflito sdo de igual natureza e o exercicio de um termina por tolher o exercicio

do outro.

Para Alexy, a colisdo ocorre quando algo € vedado por um principio e
permitido por outro, e nesta situacdo um dos direitos em conflito deve recuar, o que
ndo significa dizer que um sera considerado nulo pelo exercicio do outro em todos

0S casos, apenas naguele caso concreto (BONAVIDES, 2009, p. 278-279).

No mesmo sentir, Canotilho leciona que as normas que consagram
direitos fundamentais destinam-se a proteger determinados bens ou dominios
existenciais, e esses se apresentam de varias formas, como o ambito de protecéo,
o dominio normativo, o pressuposto de fato dos direitos fundamentais, por

exemplo.

Essas normas consagradoras garantem ou protegem os direitos
fundamentais como dados reais, que configuram direitos subjetivos, de prestacéo,
processuais e procedimentais, de instituto e garantias institucionais. Para que se
tenha funcionalidade a protecdo, criam-se liberdades, prestacfes, instituicbes e
procedimentos (CANOTILHO, 1997, p. 1222-1223).

Conforme Steinmetz em sua obra Colisdo de Direitos Fundamentais,
o desenvolvimento normativo dos direitos fundamentais, na legislacédo
infraconstitucional se materializa de duas formas: restricdo e configuracdo. E as
duas se apresentam na forma da lei, atuando o legislador mediante normas legais
restritivas e conformadoras (STEINMETZ, 2001, p. 27).

Dessa forma, a colisdo entre direitos fundamentais facilmente é
resolvida através da aplicacéo de principios ao caso concreto. Contudo, o problema

maior nasce quando ha colisdo entre principios.
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A colisdo entre principios resolve-se por meio da ponderacao entre os
valores envolvidos, devendo prevalecer aquele que possibilite resultado mais
acertado para a decisao.

Assim, cabe ao intérprete do direito analisar e interpretar a norma-
principio de modo a considerar todos os valores em questdo, e ao fim optar por

aquele que melhor se aplicar ao caso concreto.
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5 DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade teve seus primeiros tracos
delineados em estudos no século XVIII, com o objetivo de limitar o poder do
Estado, seguindo os ideais iluministas, tutelando pela liberdade individual. O critério
da proporcionalidade compreendeu nessa época as areas administrativa e penal. A
proporcionalidade pregava a harmonia e proporcionalidade das penas em relagéo

aos delitos correspondentes.

Muito antes de se imaginar a existéncia de um principio da
proporcionalidade com a configuragdo atual, ja havia indicios de uma idéia de
proibicdo de excessos, a partir de filosofos como Aristételes, citado por Sylvia
Marlene de Castro Figueiredo (2005, p. 178):

Aristételes, um organizador, um homem extremamente meticuloso que
gueria p6r ordem nos conceitos dos homens, ao expressar, no que
concerne, principalmente, as virtudes do homem e a politica, a
necessidade de moderacdo e o abandono do exagero, oferece a nocdo de
“meio termo” e de “justa medida”’, que trazem insita a nocdo de
proporcionalidade.

No século XIX, a proporcionalidade passou a integrar o direito
administrativo, apresentando-se na inevitabilidade de limitacdo legal da
arbitrariedade do poder executivo.

Contudo, apenas no século XX, apds a Segunda Guerra Mundial é
que o principio da proporcionalidade comecou a ganhar a concep¢ao moderna que
temos hoje, principalmente, porque a doutrina e a jurisprudéncia constitucional da
Alemanha lhe conferiram hierarquia constitucional, a fim de controlar o poder de
policia da Era Hitler, na esfera administrativa da Alemanha. Com esse principio,
segundo o professor Bonavides, nasceu também um novo Estado Democratico de
Direito resultado da necessidade de instaurar na ordem social os direitos da
segunda e terceira geracdes (BONAVIDES, 2010, p. 394).

Para parte da doutrina, deriva do Estado de Direito o fundamento

constitucional do principio da proporcionalidade em sentido amplo
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7

(Ubermassverbot), ao passo que para outra parte € original do conteddo dos

direitos fundamentais, ou ainda decorrente do principio do devido processo legal.

O principio da proporcionalidade, a partir da década de 70 comecou a
ganhar status constitucional, vinculando-se ao Direito Constitucional pela via dos
direitos fundamentais. Assim, com o passar dos anos, o0 estudo da
proporcionalidade integrou-se aos direitos de personalidade do homem, nos casos
em que se faz necessaria a limitagdo dos direitos fundamentais quando opostos em
situacdes onde o interesse coletivo deve prevalecer. Nesse momento € que ele
aufere extrema importancia na doutrina e na jurisprudéncia, cativando prestigio e
sendo amplamente difundido como outros principios, principalmente o principio da
liberdade individual, exemplo utilizado por Bonavides (2010, p. 395):

Protegendo, pois, a liberdade, ou seja, amparando os direitos
fundamentais, o principio da proporcionalidade entende principalmente,
como disse Zimmerli, com o problema da limitacdo do poder legitimo,
devendo fornecer o critério das limitag6es a liberdade individual.

Neste jaez, notou-se que a norma, por seu carater abstrato e
geneérico, quando inserta no caso concreto, poderia atingir finalidades diversas nao
idealizadas pelo legislador do pais em questdo. Dai a necessidade dessa norma
harmonizar-se com o restante do campo normativo-dogmatico para entdo atingir o

real objetivo almejado.

Alguns autores como Penalva, afirmam ser a proporcionalidade bem
mais que um critério, uma regra ou um elemento de juizo tecnicamente Util para
afirmar consequéncias juridicas. Estabelece que “é principio consubstancial ao
Estado Democratico de Direito com plena e necessaria operatividade, ao mesmo
passo que a exigéncia de sua utilizacdo se apresenta como uma das garantias
basicas que devem ser observadas em toda hipétese em que os direitos e as
liberdades sejam lesados” (BONAVIDES, 2010, p. 395).

Os critérios de definicdo acerca do principio da proporcionalidade néo

sao cristalinos, tampouco o esclarecem.
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Inicialmente, é de rigor destacar que ndo ha na doutrina nem na
jurisprudéncia qualquer nomenclatura uniforme que defina o principio da
proporcionalidade, impende aqui trazer a baila, acerca do principio da
proporcionalidade, a brilhante definicdo trazida por Sylvia Marlene de Castro

Figueiredo:

A palavra proporcionalidade esta ligada ao “carater do que é proporcional”,
e proporcional, significa o que “esta em proporgdo”. Proporcdo denota a
ideia de “conveniéncia, harmonia, simetria, disposicdo regular, conjunto
harmonico”. O termo “proporcionalidade”, portanto, faz referéncia a nogao
de proporcdo, adequacdo, medida justa e adequada a necessidade
exigida pela hip6tese concreta. (2005, p. 173-174)

Trata-se de um principio que contribui significativamente para a
conciliacdo entre o direito formal e o material de modo a subsidiar exigéncias de
transformacdes sociais muito rapidas, e juridicamente indomaveis caso carecesse
de presteza 0 novo axioma constitucional. A regra da proporcionalidade prevé que
0 juiz, na qualidade de executor da justica, ascenda sobre o legislador, contudo,
sem enfraquecer o principio da separacdo dos poderes, uma vez que 0 principio
que fora dirigido aos emanados do Poder Executivo, passou a equilibrar igualmente

os demais poderes.

Outro ndo é sendo, o magistério de Paulo Bonavides (2010, p. 399):

Com efeito, a limitacdo aos poderes do legislador ndo vulnera o principio
da separacéo, de Montesquieu, porque o raio de autonomia, a faculdade
politica deciséria e a liberdade do legislador para eleger, conformar e
determinar fins e meios se mantém de certo modo plenamente
resguardada. Mas tudo isso, é Gbvio, sob a regéncia inviolavel dos valores
e principios estabelecidos pela Constituicao.

Em outras palavras, o principio da proporcionalidade tem por escopo
fundar a relacdo entre fim, meio e situacdo de fato. A partir da instauracdo
doutrinaria do segundo Estado Democratico de Direito, o juiz adquire um espaco
mais liberal e amplo no que tange a tarefa que Ihe € incumbida de examinar e
estabelecer o controle de aplicacdo das normas, possuindo também uma esfera

aberta, principalmente em matéria constitucional, através das noc¢les de
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conformidade e compatibilidade. Permitindo a introducdo do principio da
proporcionalidade, enquanto método interpretativo, na seara da compatibilidade,
justamente pelo fato dela ser ainda mais aberta e flexivel.

A colisdo entre direitos fundamentais verifica-se de diversas formas.
Podendo existir o conflito entre direitos fundamentais idénticos, ou entre direitos
fundamentais distintos, bem como conflitos entre direitos individuais, nomeados
pela doutrina “conflito horizontal”. H& casos ainda, em que também existem
conflitos onde de um lado situa-se um direito individual e do outro um direito
coletivo, denominado pela doutrina de “conflito vertical”. Tanto em um guanto em
outro caso, faz-se necesséaria a intervencdo estatal, ora na tutela do agente em
face de terceiro (conflito horizontal), ora na tutela do individuo frente aos atos do

proprio poder publico.

Convém ressaltar que ndo ha uma definicdo uniforme sobre a
proporcionalidade, tomando como exemplo o sistema americano da commowlaw,
cuja pratica jurisprudencial lastreia todo o ordenamento, o Direito tem um papel
perspicaz no que tange a limitacdo dos atos do legislador e do administrador,
utilizando-se do termo “razoabilidade” dos atos governamentais (BARROS, 2000, p.
60). Ao passo que a doutrina alema faz utilizagdo dos termos “proporcionalidade” e
“proibicado de excessos”, como traz a licdo de Gilmar Mendes (1990, p. 43).

Resta evidenciado que a nomenclatura conferida ao instituto em
questdo ocupa posicdo secundaria, Importando mesmo que sua aplicacdo se dé

em perfeita simetria com seu teor.

A partir de todo 0 exposto até o presente momento, vé-se nitidamente
que o principio em tela, prima pela relacéo perfeita entre o critério empregado e o
fim almejado. Ou seja, que as vantagens obtidas na situacdo fatica sejam

superiores aos prejuizos referentes a limitacdo de outros interesses.

Consoante ja colecionado, o principio da proporcionalidade pauta-se
pela busca de uma relacédo entre meio — objetivando a decisdo normativa per si -, e
fim — atingindo esse objetivo por meio da limitacdo. De tal forma que se faz
necessaria a existéncia de uma relacdo racional e ao mesmo tempo proporcional,

precisando ser adequada, necessaria e racional.



42

Para melhor compreensdo acerca do ideal de justica e da medida

justa, importante destacar a seguinte licdo de José Joaquim Gomes Canotilho:

Meio e fim sdo colocados em equacdo mediante um juizo de ponderacéo,
com o objetivo de se avaliar se o meio utilizado é ou nédo
desproporcionado em relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questédo de
“medida” ou “desmedida” para se alcangar um fim: pesar as desvantagens
dos meios em relagdo as vantagens dos fins. (2003, p. 263)

Fato é que, os principios coexistem, porém, em algum dado momento
eles vao acabar colidindo-se, assim como os direitos fundamentais também
acabam se esbarrando e entrando em conflito, haja vista tanto um quanto outro nao

ser absoluto.

Por vezes, dessa forma, cabe ao intérprete da norma fazer a
ponderacdo dos valores em conflito sempre que um individuo ao exercer o seu
direito venha a lesar outrem, e essa ponderacao se concretiza por meio do uso do
principio da proporcionalidade. Compete ao intérprete da norma, seja ele o
magistrado ou nao, atribuir a solucdo mais justa ao conflito, objetivando o menor
prejuizo possivel, buscando compreender diante da analise de determinado caso
concreto a solucédo mais justa, ou seja, qual direito fundamental possui maior valia.
Tendo em vista que, em se tratando de conflitos de direitos fundamentais, a

hierarquia normativa € a mesma para os direitos em questao.

Dai a importancia do principio da proporcionalidade, pois quando &
feita esta ponderacao de valores, 0 magistrado colabora com a busca pela solucéo

mais justa possivel.

N&o sendo outro, sendo o pensamento de Paulo Bonavides:

Uma das aplicacBes mais proveitosas contidas potencialmente no principio
da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretacéo toda
vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca desde
ai solucdo conciliatéria, para a qual o principio é indubitavelmente
apropriado. As Cortes constitucionais europeias, nomeadamente o
Tribunal de Justica da Comunidade Europeia, ja fizeram uso frequente do
principio para diminuir ou eliminar a coliséo de tais direitos. (BONAVIDES,
2010, p. 425).
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No entanto, cumpre esclarecer que o principio da proporcionalidade
ndo tem por funcdo pdr na méo do intérprete da norma uma incontrolada posi¢éo
de livre-arbitrio ou poder, o intérprete esta sim adstrito & busca da solugdo mais
justa ao caso telado, seu livre-arbitrio deve ser lastreado pela ponderacdo dos

valores em questao.

Como bem colecionada est4 a licdo de Bonavides, neste sentir:

Aqui, o principio da proporcionalidade ja ndo é aquela férmula vazia — tao
incriminada por Forsthoff — que punha na méo do aplicador da lei uma
esfera incontrolada e incomensuravel de livre-arbitrio, possibilitando a
justica especifica do caso particular e quebrantando, ao mesmo passo, o
rigor das regras abstratas contidas na lei. O principio da
proporcionalidade, abracado assim ao principio da interpretacdo conforme
a Constituicdo move-se, pois, em direcdo contraria a esse entendimento e,
ao invés de deprimir a missdo do legislador ou a sua obra normativa,
busca jurisprudencialmente fortalecé-la, porquanto na apreciacdo de uma
inconstitucionalidade o aplicador da lei, adotando aquela posicao
hermenéutica, tudo faz para preservar a validade do conteddo volitivo
posto na regra normativa pelo seu respectivo autor. (BONAVIDES, 2010,
p. 427)

Ademais, o principio da proporcionalidade coopera significativamente
com a conciliagdo do direito formal com o direito material, tanto que a doutrina
objetiva consolida-lo como regra fundamental de apoio e tutela dos direitos e
garantias fundamentais, por se referir a uma garantia fundamental e principio geral

de direito.

No que tange a ponderacdo de valores, nomeadamente entre o
interesse sacrificado frente ao interesse coletivo, deste modo € necessario
considerar a disposi¢cdo da Constituicdo, a fim de que o ganho com a protecao do

interesse publico seja capaz de vencer o dano da limitag&o.

Deveras, o interesse coletivo aqui, alude aos direitos fundamentais,
como sacramentado no artigo 1° da ConstituicAo Federal, assim, a aplicacao
incorreta do termo pode acabar gerando injustica que se projeta no desrespeito aos
direitos fundamentais. Ou seja, naquele caso em que a limitacdo se faz necesséria
para a tutela de outros bens que aludem ao interesse coletivo, que gozam de

mesma protecéo legal que o interesse individual. Cumpre ao magistrado suprir a
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deficiéncia democratica da politica que deu origem a norma, determinando 0s

valores inerentes a ela, ele esta vinculado aos direitos fundamentais.

Também conhecido como principio da proibicdo do excesso, 0
principio da proporcionalidade em sentido amplo, possui algumas caracteristicas
que o diferem da proporcionalidade em sentido estrito, como a exigéncia do exame

da relacao entre meios e fins.

Insta trazer, neste ponto os dizeres de Raquel Denize Stumm:

A expressdao “principio da proibicdo do excesso” é aplicavel no ambito do
controle legislativo, onde suscita o problema do espaco de decisdo dos
orgdos legiferantes, questionando a adequacdo dos atos legislativos aos
fins explicitos ou implicitos das normas constitucionais. As valoracdes do
legislador nao podem ser isoladas, elas tém de ser relacionadas com
outras valoragBes que estdo por detras da lei e imprimem o seu cunho ao
Direito. (STUMM, 1995, p. 78-79)

Desta forma, de clareza solar, portanto, que o0 principio da
proporcionalidade tem por objetivo inibir e neutralizar os abusos cometidos pelo
Poder Publico no desempenho de suas fungdes, conceituando-se como parametro
de afericho da propria constitucionalidade material dos atos estatais
(FIGUEIREDO, 2005, p. 224).

Em sua dimensdo material, a norma estatal se ajusta a clausula que
consagra o principio do substantive due process of law, pois ndo transmite nenhum
conteddo de irrazoabilidade, auxiliando gentiimente ao postulado da
proporcionalidade. Trata esta clausula de coibir os efeitos malignos originados do
abuso de poder legislativo, traduzindo a idéia de que a prerrogativa de legislar

conferida ao Estado empresta atribuicéo juridica substancialmente limitada.

No mesmo sentido, corroborando o esposado até aqui acerca do
Principio da Proporcionalidade, € de rigor trazer ao lume, os ensinamentos do
Ministro do Pretorio Excelso, Gilmar Ferreira Mendes, citado por Sylvia Marlene de
Castro Figueiredo (2005, p. 224):

VOTO: (..) Como precedentemente enfatizado, o principio da
proporcionalidade visa a inibir e neutralizar o abuso do Poder Publico no
exercicio das funcdes que lhe sao inerentes, notadamente no
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desempenho da atividade de carater legislativo. Dentro dessa perspectiva,
0 postulado em questédo, enquanto categoria fundamental de limitacdo dos
excessos emanados do Estado atua como verdadeiro parametro de
afericdo da propria constitucionalidade material dos atos estatais. A
validade das manifestacdes do Estado, analisadas estas em funcdo de
seu contedado intrinseco — especialmente naquelas hip6teses de
imposigBes restritivas incidentes sobre determinados valores basicos
passa a depender, essencialmente, da observancia de determinados
requisitos que pressupdem ‘ndo s6 a legitimidade dos meios utilizados e
dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequacdo desses
meios para consecucdo dos objetivos pretendidos (...) e a necessidade de
sua utilizacdo (...)) de tal modo que ‘Um juizo definitivo sobre a
proporcionalidade ou razoabilidade da medida ha de resultar da rigorosa
ponderacdo entre o significado da intervencdo para o atingido e os
objetivos perseguidos pelo legislador (...) (Gilmar Ferreira Mendes, A
proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In:
Repertério IOB de Jurisprudéncia, n. 23/94, p. 475). (...)” (STF, TRIBUNAL
PLENO, ADIMC 1407/DF, Ministro Relator: Celso de Mello, D.J., 24.11.00,
p. 86, j. 07.03.1996, Reqte.: Partido Comunista do Brasil — Pc do B
Reqdo.: Presidente da Republica Reqdo.: Congresso Nacional Votacéo:
Por maioria, vencido o Min. llmar Galvdo. Resultado: Indeferida).

Nesta seara de ideias, o principio da proporcionalidade comp&e um
principio da interpretacdo constitucional, haja vista o subsidio que empresta a
orientacdo do intérprete da norma na busca pela solugcéo da situacéo fatica juridica,

por meio da ponderacao dos bens em oposicao.

O principio da proporcionalidade, pois, oportuniza ao intérprete da
norma que estabeleca qual dos interesses contrapostos deve preponderar diante
de determinada situacéo, conforme melhor acolha as caracteristicas da adequacao,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Portanto, através do principio da proporcionalidade que se oportuniza
a nutricdo da forca normativa da Constituicdo, com o repudio aos atos normativos

que a enjeitem.

Contudo, assim como ocorre com outras constituicdes de outros
Estados Democraticos de Direito, o principio da proporcionalidade ndo esta
previsto expressamente na Constituicdo de 1988. No entanto, € inegavel ainda que
tacita, a sua existéncia no ordenamento juridico brasileiro, prestando auxilio
significativo na interpretacdo das regras existentes, sejam elas constitucionais ou

infraconstitucionais.

Destarte, é de rigor salientar que o principio da proporcionalidade da

suporte a varios principios constitucionais dispostos no ordenamento. Notavel, por
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exemplo, sua introducdo na seara do Principio do Devido Processo Legal,
justamente por atuar como obstaculo aos atos dotados de arbitrariedade e
irrazoabilidade, impondo restricbes de carater ritual a atuagdo do poder publico
(MENDES, 2001, p. 17).

Acerca da razoabilidade, brilhantemente Barroso e Mendes,
consideram que o principio da proporcionalidade e razoabilidade sdo idénticos;
fungiveis (Barroso) ou intercambiaveis (Mendes), eis 0 motivo porgue postulam o
due process of Law como fundamento normativo do principio da proporcionalidade.
Ou ainda, outros autores como Bandeira de Melo, que por sua vez, os definam de
forma separada, aduzindo que o principio da proporcionalidade se trata de uma
faceta, um aspecto especifico do principio da razoabilidade (STEINMETZ, 2001, p.
185).

Sob outro ponto de vista, ha ainda Humberto Avila, que aponta
diferencas quando da aplicagcdo dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, pois ao passo que o principio da proporcionalidade faz referéncia a
bens juridicos ligados a fins, o principio da razoabilidade refere-se a um juizo com
relacéo a pessoa atingida (AVILA, 2004, p. 175).

A luz dos argumentos de Avila de que os principios da razoabilidade e
proporcionalidade ndo se confundem, Steinmetz sustenta o principio da
proporcionalidade ser o mais adequado para a solucdo da colisdo entre direitos
fundamentais (STEINMETZ, 2001, p. 192).

Assim, a aplicacao do principio da proporcionalidade € possivel face a
qualquer ato emanado do poder publico desproporcional ao objetivo almejado, o
que por sua vez, torna notavel, portanto, a complementaridade frente ao principio

da inafastabilidade do controle jurisdicional.

De fato, o principio da proporcionalidade nao esta disposto de modo
expresso e objetivo na Lei Maior, no entanto, cumpre destacar que o interesse
publico que enseja sua aplicacdo encontra-se tatuado no artigo 1°, lastreando os
dois principios mais importantes para o Estado Democrético de Direito: o principio

da cidadania e o principio da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, de rigor destacar novamente 0s ensinamentos de

Sylvia Marlene de Castro Figueiredo:
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O fundamento do principio da proporcionalidade encontra-se centrado no
Estado de Direito regrado pelo principio da constitucionalidade, pela
supremacia da Constituicdo, o qual além de tutelar a liberdade dos
cidaddos, assume o compromisso de corresponder a realidade social
mediante a concretizacdo de objetivos plasmados no Texto Fundamental.
(FIGUEIREDO, 2005, p. 196)

Por fim, mas ndo menos importante, e justamente por traduzir a
maxima da igualdade, necessario se faz, lembrar que o principio da
proporcionalidade guarda intima relacdo com o principio da isonomia. O primeiro
presta obséquio ao segundo com a finalidade de reequilibrar os vinculos que se
apresentam em desigualdade expressa, desigualdade essa capaz de causar dano

irreparavel a obtencgéo da justica.

Nesta senda, resta evidenciado que ainda que ndo haja previsédo
expressa do principio da proporcionalidade na Constituicdo Federal, suas

premissas encontram-se enraizadas por todo o ordenamento juridico.

Como bem esposado pelo saudoso Paulo Bonavides:

No Brasil, a proporcionalidade pode néo existir enquanto norma geral de
direito escrito, mas existe como norma esparsa no texto constitucional
(BONAVIDES, 2010, p. 434).

Destarte, imperioso salientar que a contribuicdo do principio da
proporcionalidade atua também na conciliacdo entre o direito formal e o direito
material. A doutrina, por sua vez, objetiva cimentar referido principio como regra
fundamental de sustentaculo e tutela dos direitos e garantias fundamentais, por

tratar-se de uma garantia fundamental e um principio geral de direito.

A partir dos estudos de Bonavides, verificou-se a existéncia de trés
elementos que orientam a aplicacdo do principio da proporcionalidade, quais
sejam: pertinéncia ou aptiddo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido

estrito, conforme se analisara adiante.

Além, ainda, de possuir uma “dupla face”, conforme o entendimento
de Ingo Sarlet, “atuando concomitantemente como critério para o controle da

legitimidade constitucional de medidas restritivas do ambito de protecdo aos
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direitos fundamentais, bem como critério para o controle da omissdo ou atuacao
insuficiente do Estado no cumprimento dos seus deveres de protecédo (2009, p.
397).

Neste jaez, através da proibicAo de excessos, 0 principio da
proporcionalidade age direta e legitimamente em face do individuo, ao passo que
por meio da proibi¢cdo da protecao deficiente ou principio da infraprotecdo, atua em
prol do Estado.

5.1 Dos Subprincipios da Proporcionalidade

Portanto, com seus subprincipios, o principio da proporcionalidade
aufere extrema importancia da interpretacdo essencialmente constitucional, por
traduzir-se em um mandamento de otimizacdo, na busca incansavel pela solugéo

mais adequada possivel para a situacao fatica.

E o primeiro passo para a exata compreensdo do principio da
proporcionalidade, a identificacdo e a analise de seus subprincipios, pois essa
operacionalizacdo criada pela doutrina alema sistematiza a aplicacdo e o

conhecimento do principio que em um primeiro momento parece indeterminado.

Como ja mencionado, o principio da proporcionalidade se desdobra
em trés subprincipios: principio da adequacdo (Grundsatz der Geegnetheit);
principio da necessidade, também conhecido por principio da exigibilidade
(Grundsatz der Erforderlichkeit) e principio da proporcionalidade em sentido estrito
(Grundsatz der Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne). Mas, antes de passar a
analise dos subprincipios, é importante mencionar que, quando se trata de
limitacdo dos direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade pressupfe a
organizacao da relacdo meio-fim, cujo fim € o objetivo perseguido pela limitacéo e o
meio € a propria decisdo normativa, limitadora que tende a tornar possivel o fim
pretendido (STEINMETZ, 2001, p. 149)

Neste jaez, ainda diz Wilson Steinmetz que consiste o principio da
proporcionalidade em dispor que a relagcdo entre o fim que se almeja e 0 meio
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empregado seja proporcional, racional, de modo a néo ser arbitraria, nem mesmo
excessiva (STEINMETZ, 2001, p. 149).

Em outras palavras, portanto, entre o meio e o fim ha a obrigacéo de

gue haja uma relacdo adequada, necessaria e proporcional.

5.1.1 Subprincipio da adequacao

Segundo o principio da adequacéo, objetiva-se que o meio deve ser
adequado ao fim desejado, também conhecido pela doutrina como principio da

conformidade, da validade, da pertinéncia ou da idoneidade.

N&o é outra sendo a licao de Canotilho:

O principio da conformidade ou adequacao impde que a medida adotada
para a realizacdo do interesse publico seja apropriada a prossecucdo do
fim ou fins a ele subjacentes (...). Trata-se, pois, de controlar a relagédo de
adequacao medida-fim (2003, p. 262).

De acordo com o principio da adequacao, necessario se faz analisar
se a medida adotada na limitacdo de um direito fundamental tem tal finalidade, pois
ndo h& que admitir-se qualquer lesdo a um direito fundamental, se esta medida ndo
se revelar apropriada ao resultado pretendido. Compete ao legislador
infraconstitucional, portanto, moderar as liberdades individuais com vistas a

alcancar fins legitimos.

Neste ponto cabe a indagacdo, quando um meio é adequado? Para

se obter uma possivel resposta, merece destaque a licdo de Steinmetz:

O juizo de adequacdo pressupde que, conceitualmente, saiba-se o que
significam o meio e o fim e que, empiricamente, identificam-se claramente
0 meio e o fim que estruturam a restricdo de direito fundamental
(STEINMETZ, 2001, p. 149).
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Sob a otica do controle de constitucionalidade da restricdo, através do
principio da adequacao, ndo é sempre que havera um unico meio idéneo capaz de
atingir o objetivo desejado, pode haver varios meios para se atingir o fim

pretendido.

E neste sentido o juizo de adequacdo nao afirma se determinado
meio é capaz ou ndo, é mais eficaz ou ndo para se atingir certa finalidade, ou seja,
nao trata sobre qual dos meios idoneos deve prevalecer, limitando-se a apenas

dizer se determinado meio é ou nao idéneo e apto.

5.1.2 Subprincipio da necessidade

O juizo da necessidade impde ao legislador o dever de invadir o
menos possivel a esfera do individuo, conforme dispe a méaxima do Tribunal
Constitucional aleméo: “o fim ndo pode ser atingido de outra maneira que afete
menos ao individuo, extraindo-a do carater de principio das normas de direito
fundamental” (STUMM, 1995, p. 79).

Assim, a solugcdo adotada pelo legislador cumpre o dever de provar
ter sido a unica e melhor possibilidade para que se obtivesse éxito na conquista de

determinado fim com o menor prejuizo possivel ao individuo.

Também conhecido na literatura constitucional como principio da
intervencdo minima, da menor ingeréncia possivel, da exigibilidade, o subprincipio
da necessidade caracteriza-se pela escolha, diante de varios meios idéneos,
daquele que seja menos prejudicial a realizacdo do direito fundamental
(STEINMETZ, 2001, p. 151).

Deste modo também entende Canotilho que “com base no
subprincipio da exigibilidade, o cidaddo tem direito a menor desvantagem possivel

para a obtencéo de determinado fim.” (1998, p. 262)

Almeja que ao se fazer a escolha do meio, este deva ser
concomitantemente eficaz e mais harmonioso aos individuos, ou seja, com a menor

desvantagem possivel.
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Como também estima ainda, que o principio da exigibilidade né&o
questiona a opcdo da medida absolutamente necessaria, mas indaga-se acerca da
medida relativamente necessaria, o que significa dizer, argumentando sobre o
legislador adotar outro meio igualmente eficiente com a menor desvantagem aos
cidadaos (FIGUEIREDO, 2005, p. 191).

Na mesma seara, de rigor destacar os ensinamentos de Canotilho
(1998, p. 262):

Por forca do principio da proporcionalidade, no controle jurisdicional do ato
administrativo deve-se observar se a medida adotada ndo desbordou, na
pratica, os limites necessarios para a implementacdo daquela necessidade
administrativa, pois o sacrificio de direitos privados em excesso ndo é
justificado para a implementacéo do interesse publico.

Face ao esposado, tomando por base o principio da necessidade,
inegavel para que a medida adotada seja aceita, a demonstracdo de sua
necessidade ao alcance do interesse publico visado, ndo devendo, portanto,
exceder os limites indispensaveis a finalidade que se destina.

5.1.3 Subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito

Por fim, no que tange ao principio da proporcionalidade em sentido
estrito, de rigor estabelecer que este tutela a ideia de “medida justa”, haja vista que
além de lastrear os juizos de adequacdo e necessidade, forgcoso analisar se tal

restricdo a determinado direito fundamental compatrtilha o ideal de justica.

Também conhecido como proporcionalidade material, o principio da
proporcionalidade strictu sensu zela pela perfeita e harménica relagéo do fim com o
meio, pautando-se pela justica, examinando a relacdo de racionalidade entre a

decisdo normativa e a finalidade que almeja.

Assim, referido principio demanda reciprocidade razoavel na relacéao
meio-fim (Steinmetz, 200, p. 152).



52

No mesmo sentido, convém destacar a licAo colecionada de

Canotilho:

Meios e fim sdo colocados em equacdo mediante um juizo de ponderacéo,
com o objetivo de se avaliar se o meio utlizado é ou néo
desproporcionado em relacao ao fim (1998, p. 263).

Trata-se do principio da justa medida, em esséncia o principio da
proporcionalidade em sentido estrito € a ponderacdo de bens propriamente dita, ao
contrario do que acontece com os juizos de adequacdo e de necessidade, a
proporcionalidade em sentido estrito origina-se a partir dos direitos fundamentais,
como mandados de otimizacdo, no entendimento de Alexy, segundo as
possibilidades juridicas (STEINMETZ, 2001, p. 153).

N&o € demais dizer que o principio da proporcionalidade strictu sensu

assemelha-se e muito com a ponderacao de valores trazida por Alexy:

O principio da proporcionalidade em sentido estrito se confunde com a
pragmatica da ponderacdo ou lei de ponderacdo, na medida em que
constitui requisito para a ponderacéo de resultados a adequacéo entre os
meios (STUMM, 1995, p. 80).

Logo, cumpre ao principio questionado, sopesar se a vantagem
atingida com a restricdo de determinado direito fundamental € realmente maior que

0 prejuizo decorrente desta restricdo, diante da situagéo féatica juridica.

Neste jaez, ainda que a medida seja adequada e necessaria, se ela
nao for razoavel, ndo estara de acordo com o0s requisitos do principio da

proporcionalidade porque eivada pela inconstitucionalidade.

Deve-se levar em conta todo o conjunto que compde a situacao
telada, e é neste ponto que se introduz o principio da proporcionalidade

propriamente dito, no meio utilizado diante da situacao fatica juridica.

Desta feita, cabivel a reflexdo acerca do tema do presente trabalho,
colocando-se um uma balanca: de um lado a inviolabilidade dos direitos do

advogado frente a indicios suficientes de envolvimento com crime organizado e de
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outro lado a busca por uma tutela da coletividade efetiva, bem como o
envolvimento de outros principios constitucionais como a dignidade da pessoa
humana, a ampla defesa e o devido processo legal, que lado mostra-se mais

importante diante do caso concreto?

Logicamente, a coletividade € necessariamente quem deve sobressair
face ao individual, como se passa a analisar mais a frente, o Estado deve garantir
as liberdades individuais aos cidaddos de modo aos cidaddos cumpre o dever de
evitar que o Estado cometa excessos em funcdo das liberdades individuais,

considerando que o Estado possui mais poder em relacéo ao cidadao.

5.2 Da Proibicdo da Infraprotecdo (Principio da proporcionalidade pro-
Estado): a outra face da proporcionalidade

E nitido que o principio da proporcionalidade tomou proporcées
gigantescas, passando a ocupar posicao de evidéncia no Direito Constitucional
contemporaneo, especialmente no que tange aos direitos fundamentais, nas
hipoteses de restricao legislativa e colisédo (STEINMETZ, 2001, p. 145).

Atualmente, a valorizacdo dos principios, especificamente do principio
da proporcionalidade, Ihes confere o dever de nortear o ordenamento juridico na
busca de solugéo para os conflitos.

Conforme o0 que ja esposado até aqui, 0 principio da
proporcionalidade tutela a coletividade contra os excessos do Estado, tendo sido
criado, inclusive com esse objetivo. E dessa forma, cumpre ao Estado agir
lastreando-se pela proporcionalidade, o que ratifica a idéia de que sua atuagéo,

portanto, é limitada.

Cabe, portanto, ao operador do direito utilizar adequadamente os
principios objetivando de modo primordial a justica, mesmo que nem sempre
legitimas, em razdo das investidas do Poder Publico, e, por vezes, até dos

particulares, quando se tratar de defender os direitos fundamentais.
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De outra sorte, é de rigor ainda destacar que ao principio da
proporcionalidade, € inerente a proibicdo de certa protecdo além do que é
necessario, perfazendo a proibicdo da protecdo em excesso, qual seja, é dever do
Estado-juiz atuar dentro dos limites impostos quando o assunto em pauta € a caca

a uma solucao por meio de uma medida justa.

Nesta senda, o principio da proporcionalidade apresenta duas facetas
de extrema importancia para a dogmatica constitucional, quais sejam a proibi¢éo
do excesso e a proibicdo de protecdo insuficiente (proibicdo da infraprotecao).
Ambas embasadas de acordo com o0s subprincipios da proporcionalidade,
conforme a doutrina constitucionalista, a necessidade, a adequacdo e a
proporcionalidade em sentido estrito. Pois o principio da proporcionalidade tratou
de cuidar dos casos em que o Estado acabava excedendo o seu direito de punir,

desprezando o principio da proporcionalidade.

Pela adequacgéao deve verificar-se a equidade entre a medida estatal e
o fim que se quer, pois entre todos os meios possiveis, ha que ser feita a escolha
por um meio necessario que seja ao mesmo tempo eficaz e atinja o menos possivel
restricio aos direitos fundamentais. E com relacdo ao subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, consubstancia-se na ponderagéo

propriamente dita, ou seja, ha manutenc¢do do equilibrio.

Neste sentir, deriva justamente da proporcionalidade os dois géneros
garantistas, quais sejam, a proibicdo da protecdo em excesso (negativo) e a
proibicdo da protecédo deficiente (positivo). O devido processo legal, sem o qual
ninguém serd processado, € um exemplo classico no que concerne a limitacdo

estatal e encontra-se tatuado na Lei Maior, no inciso LIV do artigo 5°.

O Estado quanto ao seu dever de protecdo bem como de concesséo
de tutelas, na seara de atuagdo positiva, esti adstrito ao dever de intervir sempre
que necessario, repressiva ou preventivamente, a fim de garantir a efetivacdo dos
seus deveres. Por outro lado, nitido que seus agentes correm o risco de cometer

excessos e acabar violando direitos fundamentais do individuo.

Nesse sentido cumpre trazer a lume o0s ensinamentos de J.J.
Canotilho (1997, p. 265):
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O principio da proporcionalidade dizia primitivamente respeito ao problema
da limitacdo do poder executivo, sendo consolidado como medida para as
restricbes administrativas da liberdade individual. E com este sentido que
a teoria do Estado o considera, jA no século XVII, como maxima
suprapositiva, e que ele foi introduzido, no século XIX, no direito
administrativo como principio geral do direito de policia (cfr. Art. 272.°/1).
Posteriormente, o principio da proporcionalidade em sentido amplo,
também conhecido como principio da proibicdo de excessos.

De acordo com Bonavides, além de tutelar o cidaddo face aos
excessos do poder estatal, o principio da proporcionalidade tem ainda como fungéo
resguardar os direitos e liberdades constitucionais, apto ainda a precaver-se da
arbitrariedade do Estado, o cidadao e a sociedade de modo geral, nos seguintes
termos:

A lesé@o ao principio da proporcionalidade é indubitavelmente a mais grave
das inconstitucionalidades, porque sem principio ndo ha ordem
constitucional e sem ordem constitucional ndo ha garantia para as
liberdades, cujo exercicio somente se faz possivel fora do reino do arbitrio
e dos poderes absolutos (BONAVIDES, 2010, p. 435).

Conclui-se de acordo com o colecionado, que os meios que buscam o
fim devem primar pela protecdo do individuo no que tange a atuacdo abusiva
estatal. Pois assim, vedando o excesso, esta em rigor, objetivando uma protecao
justa que guarde relagcdo com os principios do Estado Democrético de Direito e
com a nossa Lei Maior, moderando a intervencdo estatal para que nao

consubstancie excessos no jus puniendi.

Comumente, o principio da proporcionalidade é visto apenas sob a
Otica da nocdo de proibicdo de excesso. No entanto, esta € apenas uma de suas
facetas, conforme a licho de Feldens “o desenvolvimento tedrico dos direitos
fundamentais como imperativos de tutela, ou seja, como deveres de protecao, tem
sugerido que a estrutura da proporcionalidade conta com variacfes que fazem dela
decorrer, ao lado da proibicdo de excesso, a proibicdo de infraprotecdo ou de
protecdo deficiente a um direito inequivocadamente reconhecido como
fundamental” (FELDENS, 2005, p. 108).

Neste ponto, chegamos até o principio que guarda maior relacdo com
a tematica do presente trabalho, que € o principio da proibicdo da protecao
deficiente ou proibicdo de infraprotecdo, que estd diametralmente oposto a
proibicdo de excessos.
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O principio da protecéo deficiente, conhecido também como principio
da proporcionalidade na vertente pré-Estado, consubstancia-se na protecdo da
coletividade aquelas situacdes onde o Estado ndo cumpre com seu dever de
protecdo. Imperioso mencionar que desde a instituicdo da vida em sociedade, a
coletividade abriu m&o de parte da sua liberdade ao Estado que se comprometeu a

proporcionar a coletividade a protecdo adequada.

Por sua vez, a violagdo ao principio da proibicdo da protecao

deficiente verifica-se no momento da néo-atuacao do Estado, omitindo-se.

De rigor destacar a licdo trazida por Lecir Maria da Silva Leiria, em
seu artigo “O artigo 28 da Lei 11.343/06 a luz do principio da proibi¢cdo da protecao
deficiente”:

De acordo com a proibicdo da protecdo deficiente, as medidas tutelares
tomadas pelo legislador no cumprimento de seu dever prestacional no
campo dos direitos fundamentais deveriam ser suficientes para oportunizar
protecdo adequada e eficaz, bem como estarem assentadas em
averiguacdes cuidadosas dos fatos relevantes e avaliagcdes justificaveis.
(LEIRIA, “O artigo 28 da Lei n® 11343/06 a luz do principio da proibigdo da
protecdo deficiente”. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2381, 7 jan.
2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/14144>. Acesso em:
29 set.2013).

De acordo com o principio da proibicdo da infraprotecdo, o Estado se
compromete ndo apenas e tdo somente a observar os direitos do agente frente as
investidas do poder estatal, mas principalmente assegurar os direitos fundamentais
contra violagcéo praticada por terceiros. Permite ao operador do direito determinar
se certo ato omissivo do Estado viola direito fundamental. Na esteira deste
entendimento, pensando na busca e apreensdo em escritorio de advocacia, cujos
indicios apontam o envolvimento do profissional com o crime organizado, de rigor
que a inviolabilidade do escritério, preceito fundamental do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil, sofra certa limitagcdo com a finalidade de combate ao crime

organizado.

Neste jaez, o principio da proibicdo da protecdo deficiente tem o
condao de auxiliar na determinacdo da medida do dever de prestacdo legislativa,
restringindo a atuacdo do legislador pela proibicdo da protecdo excessiva em
relacdo ao sujeito e sua liberdade, e ainda, pela proibicdo da protecéo deficiente


http://jus.com.br/revista/edicoes/2010
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010/1/7
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010/1/7
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010
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cujo sujeito deva ser tutelado. Necessario se faz retirar da proibicdo excessiva a
medida maxima, e da proibi¢cdo da protecéo deficiente a medida minima da atuacéo
legislativa, centrando-se principalmente na discricionariedade do Poder Legislativo

entre a medida minima e a medida maxima (LEIRIA, 2009, s.p.).

Tanto nos tribunais brasileiros como na doutrina de modo geral, a
interpretacdo do principio da proporcionalidade como protecao deficiente ainda néo
possui ampla aplicabilidade, utilizado em poucas situa¢des faticas juridicas para
solucionar casos de colisdo de direitos fundamentais. Embora seja consagrado na

corte alema, notadamente encontra resisténcia forte nos tribunais nacionais.

A guisa de exemplo, cumpre destacar o voto do nobre Ministro do
Pretério Excelso Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n° 418376-5, cujo

principio da proibicdo da infraprotecédo fora debatido no plenario do Supremo:

[...] Quanto a proibicao de protegédo insuficiente, a doutrina vem apontando
para uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo
negativo (que se consubstancia na protecdo contra os excessos do
Estado) ja consagrado pelo principio da proporcionalidade [...] a proibicao
de protecdo insuficiente adquire importancia na aplicacdo dos direitos
fundamentais de protecdo, ou seja, na perspectiva do dever de protecao,
gue se consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir
mao da protecdo do direito penal para garantir a protecdo de um direito
fundamental. [...] conferir & situacdo dos presentes autos o status de uniéo
estavel, equiparavel a casamento, para fins de extingdo da punibilidade
(nos termos do art. 107, VII, do Cédigo Penal) ndo seria consentaneo com
o principio da proporcionalidade no que toca a proibicdo de protecéo
insuficiente Isso porque todos os Poderes do Estado, dentre os quais
evidentemente esta o Poder Judiciario, estdo vinculados e obrigados a
proteger a dignidade das pessoas. (RELATOR MINISTRO MARCO
AURELIO, Recurso Extraordinario n. 418.376-5, DJU 23.03.2007)

Depois de sedimentados os liames do principio da proibicdo da
protecdo deficiente, de rigor afirmar que este ndao tem por objetivo apenas limitar o
legislador, mas principalmente conferir ao intérprete da lei recursos que
determinem a atuacdo efetiva e rigorosa do Estado na tutela pelos direitos

fundamentais.

Neste sentido, seguindo o magistério de Ingo Sarlet, a aplicacdo da
proporcionalidade a luz da proibicdo da protecéo deficiente deve seguir 0 mesmo
critério da analise trifasica, ab initio verificando se a medida escolhida é adequada

para satisfazer de modo perspicaz o bem tutelado, apds, busca analisar se ha outra
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forma de protecdo que seja eficientemente capaz de proteger o bem tutelado,
intervindo, contudo, da menor forma possivel nos bens de terceiros, e por ultimo,
sondar se o impacto dos riscos remanescentes apds a aplicagdo das medidas
protetivas é toleravel frente a ponderacdo com a necessidade de preservacao de

outros direitos e bens fundamentais (2012, p. 409).

Assenta ainda, Sarlet em sua obra Constituicdo e Proporcionalidade
que “exageros, para mais ou para menos, configuram irretorquiveis violagdes ao

principio” (Revista de Estudos Criminais, 2003, s.p.).

Forcoso concluir, de acordo com o principio em tela, que o Estado
nao deve agir de modo exorbitante, muito menos atuando de forma insuficiente na

obtencao de seus objetivos.
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6 DA ATIVIDADE DA ADVOCACIA

A Revolucédo Francesa é sem davida um marco historico e politico na
humanidade, pois a partir do ideal dos revolucionarios foi possivel derrubar a era
do absolutismo, no qual grande parte da populagdo vivia na miséria, enquanto
eram explorados pelos nobres que ostentavam seu poder e luxdria. Por vezes,
buscar um regime de exce¢ao com o fim de implantar um regime onde imperaria a
liberdade, igualdade e fraternidade, custaria a vida de milhares de pessoas e

terminaria por gerar nos revolucionarios um ideal ditador.

Posteriormente, com a Segunda Guerra Mundial, outro regime de
excegao restou estabelecido, e com este, de um lado a necessidade de um
defensor corajoso capaz de enfrentar todas as resisténcias para exercer suas
funcdes, e de outro lado a agonia dos acusados. Ou seja, restou evidenciado que
ndo € possivel a verdadeira justica sem se reconhecer o direito de defesa do

acusado.

No entanto, o direito de defesa tem origem na antiguidade,
historicamente o Direito se confunde com a historia da propria advocacia que é
uma das atividades mais antigas da histéria. A guisa de exemplo, tem-se Jesus
Cristo que em muitas passagens da Biblia Sagrada atua como representante da
Justica Divina, como ao defender a mulher adultera perante os escribas e fariseus
(JOAO, 8: 2-12).

Contudo, foi na Grécia Antiga que a advocacia tomou a forma mais
préxima de como é conhecida no mundo juridico atual, através do pensamento de
filbsofos como Platdo e SoOcrates, acerca da persuasao e da retoérica, e ainda do

sofisma de Protagoras.

De acordo com Mamede, o advogado consubstancia-se em uma
condicAo necesséria para a efetivacdo dos fundamentos, dos objetivos
fundamentais e dos principios da Republica, como preconizado na Lei Maior em
seus artigos 1° a 4°. O advogado € um instrumento privilegiado do Estado
Democratico de Direito, cuja defesa da ordem juridica é confiada, assim como da
soberania nacional, da cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
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sociais maiores e ideais de justica, asseverando ainda, que seu trabalho e seus
conhecimentos sédo elementos indispensaveis para a constru¢cdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, livre da pobreza e do desrespeito aos que se encontram a
margem da sociedade, da independéncia nacional, bem como da prevaléncia dos
direitos humanos (2008, p. 08).

Ao profissional da advocacia incumbe a funcdo de lutar pelo Direito.
Derivado do latim advocatus, o advogado é compreendido como assistente

chamado perante a justica, ajudante, defensor (MAMEDE, 2008, p. 09).

De rigor destacar, que o fato de ser advogado nao faz um individuo
maior, ou melhor, menor ou pior do que outro, como qualquer profissional de outra
area. A bem da verdade, o advogado é um “protetor”, como milita Mamede no

mesmo sentido:

O advogado é um servidor da sociedade, permitindo a cada pessoa
apresentar-se perante o Estado, bem como perante outras personalidades
de Direito Privado, postulando suas pretensdes juridicas e exercitando
seus direitos, é, portanto, aquele que intercede a favor. E marcado em sua
atividade por essa parcialidade: ele é essencial em sua atuacdo. Seu

trabalho é justamente dar expressdo técnica a pretensdo de seu
representado, permitindo que esta se revista de forma juridica, habil a ser
aceita ou refutada pelo Judiciario. (MAMEDE, 2008, p. 10)

Entre as caracteristicas principais da advocacia destaca-se a
parcialidade, porquanto o advogado ao proceder a defesa adequada dos interesses
de seus clientes, objetiva ndo a verdade dos fatos, mas a decisdo mais favoravel,
devendo dentro de seus interesses, pautar-se, porém, pelos limites da licitude e da
razoabilidade e eticidade.

Resta patente, que o profissional da advocacia é instrumento
indispensavel a administracdo da justica, conforme preconiza a Constituicdo
Federal em seu artigo 133, sendo ainda, inviolavel por seus atos e manifestacdes

inerentes ao exercicio da profissao, respeitando sempre os limites da legalidade.
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6.1 Dos Direitos e Prerrogativas, da Etica e das Inviolabilidades do Advogado

No que tange a funcédo social, é também dever do advogado atuar
como agente nas transformacdes sociais, operando na defesa daquilo que denota
o melhor para a sociedade (SILVA, 2000, p. 44).

Nesta senda, em razdo de ser essencial a administracédo da justica, o
advogado no exercicio profissional € titular de direitos e prerrogativas contidos no
artigo 6°, bem como o artigo 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,
nos incisos de | a XX. Direitos esses que evidenciam tamanha responsabilidade no
exercicio da profissao, relacionados a causa que defende em nome de seu cliente,
bem como a necessidade do respeito a legalidade e a democracia no ambiente

social em que convive.

Neste sentido, de rigor trazer a baila a licdo de José Carlos Sousa

Silva:

O advogado precisa desses direitos para melhor exerce a sua profisséo,
enfrentando poderosos, que, no exercicio do poder, praticam, as vezes,
abuso, excesso e desvio, em desrespeito a legitimidade, a legalidade,
danificando direito das pessoas sob sua responsabilidade. Nédo é facil
advogar diante dos que abusam, ou excedem de poder e para isso, 0
advogado precisa da titularidade dos direitos e prerrogativas previstos no
artigo 7° da Lei n. 8.906/1994. (2000, p. 48)

No entanto, os direitos do advogado ndo devem ser confundidos com
as suas prerrogativas, pois ao tratar dos direitos, estar-se-a diante do direito
subjetivo, cujo advogado é titular, trata-se da faculdade que a lei Ihe assevera para
agir, reagir e realizar; ao passo que tratar das prerrogativas, fala-se nos privilégios
inerentes agquele que exerce especificamente a fungéo da advocacia (SILVA, 2000,
p. 48).

De acordo com o Estatuto da Ordem, em seu artigo 6° ndo ha
hierarquia entre advogados, magistrados e membros do Ministério Publico,
tampouco subordinacdo, porquanto entre os mesmos ha um dever reciproco de

consideracao e respeito, tendo em vista que no ambito das rela¢des judiciarias nao
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ha hierarquia, mas funcdes proprias cujos membros possuem competéncia e
poderes apropriados (MAMEDE, 2008, p. 147).

O direito a liberdade profissional também se encontra enraizado no
artigo 4° do Cédigo de Etica, estabelecendo ser dever do advogado, zelar por sua

liberdade e independéncia profissional.

No inciso Il do artigo 7° do Estatuto da Ordem, é também direito
constitucional do advogado a inviolabilidade de seu escritorio e das informacdes la
contidas, com o intuito de proteger o direito de liberdade também com o seu cliente,

de modo a proporcionar ao mesmo a melhor forma de ser defendido.

Assegurado ainda, ao advogado direito a prisdo especial, conforme
previsdo do § 3° do artigo 7° do Estatuto, posto que o ordenamento reza que 0S
crimes praticados no exercicio da profissdo e nos limites dela terdo tratamento
especializado, assim, a prisdo em flagrante do advogado proceder-se-a apenas se

se tratar de crime inafiancavel.

Atesta o inciso IV do artigo 7° do Estatuto que é direito do advogado
comunicar a seccional da OAB em caso de prisdo em flagrante, e se necessario a

mesma oferecera auxilio.

Ainda com relacao ao direito de prisdo especial, o inciso V prega que
até o transito em julgado, é assegurada ao advogado Sala de Estado-Maior, apés

condenacéo passada em julgado, fica submetido a Lei de Execucbes Penais.

De outra sorte, de modo ndo menos importante, o inciso VI diz que ao
advogado guarda-se o direito de livre ingresso em reparticdes publicas, judiciérias
ou nao, segundo Mamede, € inerente a sua atividade prestar “imediato suporte
juridico” (2008, p. 161).

Considerando o inciso VI que permite o livre acesso do advogado em
reparticbes publicas, o inciso VII do artigo 7° institui a permanéncia do advogado
nos orgaos indicados no inciso anterior, de modo que nao pode ser impedido de la

permanecer.

Por sua vez, o inciso VIl dispde sobre a permissdo do advogado a

dirigir-se diretamente aos magistrados, nas salas ou gabinetes, independente do
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agendamento prévio de horario ou outra condicdo imposta ao profissional da

advocacia.

Outro direito inerente ao advogado, talvez o principal deles, é o direito
de manifestar-se, elencado nos incisos IX a Xll, sempre no intuito de defender o
respeito a norma juridica. O uso da palavra € tdo importante ao advogado, que de

acordo com o Estatuto da OAB, constitui-se em uma prerrogativa do advogado.

No ambito do exercicio da advocacia, é assegurado ao profissional o
direito ao exame e vista dos autos, conforme disposicao trazida pelos incisos Xlll a
XVI do artigo 7°, cabendo nesse caso, um ponderacdo quanto a esse direito, pois
tratando-se de circunstancia que justifique a manutencdo dos autos em cartorio,

secretaria ou reparticdo ndo sera permitido ao advogado retira-los.

Imperioso destacar aqui, a vitéria alcancada pela advocacia no
tocante a Sumula Vinculante n° 14 do STF, que assevera 0 acesso aos inquéritos
policiais, inclusive os sigilosos, ao advogado, corroborando além da autonomia, a
independéncia da Ordem dos Advogados face ao Estado, por vezes indispensavel

a justica o trabalho desempenhado pelo profissional.

Nos termos do inciso XVII do artigo 7°, é inerente ao advogado
também, ser publicamente desagravado quando ofendido em razdo de sua de
profissdo ou no exercicio dela. Destarte, o desagravo ndo obsta eventual

responsabilidade na seara criminal.

Com relacéo ao inciso VIII, o artigo 7° firma ainda, o direito de utilizar

dos simbolos privativos da profissdo de advogado.

Por sua vez, no inciso XX do artigo 7°, o Estatuto da OAB dispde
como prerrogativa do advogado a permissdo de retirar-se do recinto onde se
encontre aguardando o pregéao judicial, em raz&o do atraso da autoridade que deva
a ele presidir, depois de decorridos trinta minutos do horario designado, através de
comunicacado protocolizada em juizo. Ou seja, o0 exercicio de tal direito condiciona-

se a comunicacao do juizo (SILVA, 2000, p. 48).

Portanto, para o exercicio de seus direitos, o advogado deve pautar-
se de forma culta e prudente, e principalmente ética, jamais ostentando

desnecessariamente suas prerrogativas.



64

Neste interim, considerando o prestigio da atividade desenvolvida,
merece destaque ainda, a salvaguarda do sigilo profissional no exercicio da
advocacia, como bem observado nas palavras de Gladston Mamede “respeitar a
confidéncia, ser fiel ao cliente € um dever do advogado”, sendo a confianca um dos
pilares que sustenta o trabalho do advogado, “um ouvinte privilegiado das
intimidades de seu cliente” (2008, p. 186). De acordo com o Cédigo de Etica e
Disciplina, em seu artigo 19 esta previsto o dever do advogado no resguardo ao
segredo profissional e as informacgdes privilegiadas que |he foram confidenciadas.

Afirmando ainda:

N&o se deve compreender por demanda apenas a representacao judicial;
o sigilo abarca toda e qualquer representacdo, judiciaria, civil ou
administrativa. Mesmo na prestacao de servigos advocaticios no plano das
relagdes privadas, negociais, esta abarcada pelo poder/dever de guardar
sigilo, a justificar a prerrogativa de recusar-se a depor, no inciso XIX do
artigo 7°. (MAMEDE, 2008, p. 187)

Resta evidenciado, desse modo, que o sigilo profissional guarda
intima relacdo com a ética. Em outras palavras é dever do advogado agir

lastreando-se pela ética.

Por vezes, deve o advogado levar a sério o sigilo profissional
gquando do exercicio da advocacia, pois o seu desrespeito pode culminar em

infrag&o disciplinar administrativa e até mesmo penal.

Encontra-se preceituada no Estatuto da OAB também a ética do
profissional da advocacia, no artigo 31, determinando o dever do advogado em
portar-se de modo que o torne merecedor de respeito tal que colabore para o
prestigio da classe e da advocacia (SILVA, 2000, p. 55).

A Ordem dos Advogados do Brasil possui um compromisso muito
Sério e respeitoso com a ética, de modo que ordena que o profissional da
advocacia comporte-se de acordo com suas regras, impondo este dever no texto
do artigo 33 do Estatuto, a partir do termo “cumprir rigorosamente os deveres
consignados no Codigo de Etica e Disciplina, que regula seus deveres para com a

comunidade, o cliente, o outro profissional e, ainda, a publicidade, a recusa do
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patrocinio, o dever de assisténcia juridica, o dever geral de urbanidade e os

respectivos procedimentos disciplinares” (SILVA, 2000, p. 55)

Necessario se faz trazer a lume, o brilhante magistério de Ruy de

Azevedo Sodré citado por José Carlos Sousa Silva:

A ética profissional do advogado consiste, portanto, na persistente
aspiracdo de amoldar sua conduta, sua vida, aos principios basicos dos
valores culturais de sua misséo, seus fins, em todas as esferas de suas
atividades. (SILVA, 2000, p. 55-56)

Desta feita, o profissional da advocacia deve pautar-se pelas
exigéncias da ética, pois, assim, além do prestigio no meio social, na condi¢cdo de
operador do Direito e por meio do importante papel que representa perante nao so
a advocacia e a Ordem, mas a sociedade de modo geral, € que se torna possivel a

efetivagcdo da justica.

Destarte, com o advento da Lei n° 11.767/2008 a Ordem dos
Advogados do Brasil adquiriu mais um instrumento de extrema importancia para a
atividade da advocacia, qual seja: a inviolabilidade do escritério profissional,
referindo-se ndo apenas e tdo somente ao local fisico, como também suas

correspondéncias e instrumentos de trabalho.

Trata-se de fundamento constitucional, preconizado pela Lei Maior em
seu artigo 133, em razdo de ser o advogado essencial a administracao da justica.
Verifica-se tal inviolabilidade refletida no Estatuto da Ordem, que em seu artigo 7°,
inciso Il dispde a inviolabilidade do escritério de advocacia, bem como dos
instrumentos inerentes ao seu trabalho, das correspondéncias desde que relativas

ao exercicio da advocacia profissional.

Convém destacar que o Estado brasileiro, como Estado Democratico
de Direito que €, tem por base a soberania e a salvaguarda dos direitos e garantias
fundamentais, assim, busca o legislador o respeito aos modelos politico e juridico,

consolidados nos fundamentos da Republica.

No entanto, uma excelente estrutura que funciona bem, sendo

garantida por érgdos como o Judiciario e Ministério Publico, ndo era o suficiente,
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dai a necessidade de se constitucionalizar a advocacia. Nao & outro sendo o

ensinamento de Gladston Mamede:

Mas apenas isso ndo era suficiente, reconheceu o legislador constituinte:
era preciso mais; era preciso recorrer a uma classe que, ao longo da
historia, ofereceu a humanidade combatentes incansaveis da Justica e,
principalmente do Direito. Eis por que se constitucionalizou a advocacia:
para estabelecer um mecanismo confiavel para a efetivacdo do Estado
Democratico de Direito. (MAMEDE, 2008, p. 35)

Assim, conclui-se que a prerrogativa da inviolabilidade do escritério de
advocacia é justificada pela essencial funcdo do advogado a Justica e ao Direito.

6.2 Da Inviolabilidade do Escritorio de Advocacia e suas excecgdes

Acerca da inviolabilidade do escritério de advocacia, assenta

Mamede:

O conceito é, portanto, negativo: guarda em seu ventre a ideia de
excepcionalidade: muitos sdo os caminhos e os destinos que se pode
atingir; ha, porém lugares aos quais os caminhos ndo levam, sitios
inacessiveis, impenetraveis. (MAMEDE, 2008, p. 38)

O conceito da inviolabilidade traduz-se naquilo que ndo pode ser feito,
que ¢é impraticavel, evidenciando assim, sua excepcionalidade, ou se€ja,
juridicamente dispde sobre lugar inacessivel, trata-se de instituto que estabelece
tratamento especifico delineando o critério da excepcionalidade, para o qual

correspondem situacdes predispostas na Lei Maior.

Remete a outorga de valor juridico considerado essencial pelo
legislador, avaliando a preservacdo em si mesma, através da mera definicdo de
ilegalidade, em detrimento da importancia do bem cuja protecdo deve ser
resguardada, pois ha uma relacdo intima com a necessidade de se preservar o
minimo indispensavel e, portanto, inviolavel para que se estabeleca o Estado
Democratico de Direito.
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Por vezes, a convivéncia em sociedade exige que se estabeleca um
determinado comportamento humano. Assim, as normas foram criadas para
estabelecer balizas ao poder de atuacdo dos individuos, regras gerais cujos
preceitos definem o que é licito e o que ¢é ilicito, por exemplo, “as regras que
orientam (positiva e negativamente) o comportamento humano, inserem-se
determinadas situacfes especificas, prevendo situacdes excepcionais” (MAMEDE,
2008, p. 38).

Substancialmente, a inviolabilidade € compreendida como um “recorte
que se sobrepde aos espacos comuns e habituais”, pois concebe casos especificos
cujo comportamento que seria repreensivel (ilicito) € compreendido como licito
(justificavel), diante de implicacbes que sobrepujam as condi¢cdes gerais
(MAMEDE, 2008, p. 39).

Inexoravel a previsdo de uma qualidade de inviolabilidade proceder a
uma avaliagdo, sob a Otica de um espectro de valores, embasado pela
preponderancia de determinados objetivos politico-sociais em detrimento de outros.

De fato, ndo é tarefa facil estabelecer uma situacdo carecedora de
tamanha protecao juridica como a inviolabilidade, é preciso que o legislador, antes
de qualquer coisa, reconheca que toda excepcionalidade acaba por enfraquecer o
Direito, principalmente quando injustificada. No entanto, quando justificada, deve
ser compreendida como um eficaz instrumento do sistema, apto a garantir a

efetividade do mesmo.

A inviolabilidade deve ser vista como uma prerrogativa de extrema
importancia ao bom exercicio da advocacia, e ndo como um privilégio do
advogado, em razdo da disposicao trazida pelo artigo 2° do Estatuto da Ordem

definindo a advocacia como servi¢co publico e funcdo social.

O que se pretende demonstrar por meio desta pesquisa, é que as
prerrogativas devem prestar-se ao munus profissional, jamais atender a interesses
desproporcionais, tampouco a imunidade penal, afastando-se da ordem

constitucional.

Muito pelo contrario, a inviolabilidade foi constituida ndo para agredir

terceiros, nem gerar danos a ordem publica, também néo é instrumento para o
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advogado utilizar-se da ma-fé, mas para a boa-fé, para resguardar o direito do

profissional no exercicio de sua atividade laborativa.

A proposito, neste sentido bem elucida o respeitavel Gladston

Mamede:

A previséo da inviolabilidade, portanto, ndo € uma autorizagdo para que o
advogado faca o que bem quiser que litigue contra a lei e a verdade.
(MAMEDE, 2008, p. 53)

A baila deste entendimento, a inviolabilidade do escritério de
advocacia deve atender as exigéncias da boa-fé, bem como da pertinéncia (técnica
e tematica) e por fim, de modo ndo menos importante, a proporcionalidade. Em

outras palavras, a prerrogativa da inviolabilidade deve sofrer limitacdes.

Conforme j& esposado, as inviolabilidades que resguardam a
atividade da advocacia encontram supedaneo na Lei Maior e admitem excegoes.

Pois bem, a atividade profissional desenvolvida pelo advogado atua
diretamente na seara da efetivacdo dos direitos e garantias dos individuos,
assegurada a todos pela via constitucional. Assim, ao profissional sdo confiadas
informacdes intimas por meio do que seria possivel chamar de um pacto de

confianca.

Neste diapasédo, seria extremamente danosa ao trabalho do advogado
a inseguranca da sociedade sobre seu trabalho, aquilo que Ihe é dito ou documento
que lhe é entregue.

Consoante ja salientado acima, em 2008, a Ordem dos Advogados
alcangcou mais uma de suas prerrogativas, com o advento da Lei n° 11.767,
constante do inciso Il do artigo 7° do Estatuto da OAB, o respeito a inviolabilidade
do escritorio de advocacia, ou do local de trabalho, bem como de seus
instrumentos, arquivos, dados, correspondéncias, comunicacdes, desde que

inerentes ao exercicio da advocacia.

E fato que, nem todos os membros da classe fazem jus & honradez e

prestigio do munus da advocacia, para a tristeza da Ordem e dos demais colegas,
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pois nos Uultimos anos, vem ocorrendo lamentaveis episodios envolvendo

advogados com a pratica de delitos.

Crimes esses, praticados sob a capa da inviolabilidade das
prerrogativas profissionais, ocultando provas, causando empecilhos ao poder de

policia e driblando o poder publico.

Dai a necessidade de um dispositivo que, simultaneamente
continuasse tutelando pelos profissionais de bem, mantendo a inviolabilidade, e
autorizando excecOes a regra, capaz de dar ensejo a merecida punicdo ao

profissional envolvido com a criminalidade.

Frente a essa situacdo, surgiu a Lei n° 11.767 de 2008 que alterou os
termos do artigo 7° do Estatuto da Advocacia, disciplinando a inviolabilidade do
escritorio profissional, com o intuito de pb6r fim ao abuso cometido pelos

profissionais em razao de suas prerrogativas.

Convém destacar de acordo com o principio da igualdade, que
ninguém esta acima da lei, perante ela, todos séo iguais; o juiz, o promotor, bem
como os membros do poder executivo, tampouco o advogado, nenhum deles esta
em posicdo de superioridade a lei. De modo que, nenhuma regra é absoluta,

conforme dito alhures, ndo o seria também as prerrogativas da inviolabilidade.

Assim, a Lei 11.767/08 trouxe consigo as hipéteses em que,

excepcionalmente € permitida a violacao ao escritério do advogado.

A forma de violagdo prevista pelo Estatuto da OAB procede-se por
meio do instrumento judicial de busca e apreenséo, diante de indicios suficientes
de autoria e materialidade da pratica de crime pelo advogado, que devidamente
fundamentada sera expedida por juiz competente e realizada na companhia de um
representante da Ordem dos Advogados do Brasil, atendendo ao principio do
devido processo legal, bem como vetando ainda o0 acesso a documentos e objetos
de clientes do profissional averiguado e de demais instrumentos ligados ao munus

profissional, como expresso no texto do artigo 7°, § 6° do Estatuto.

Excetuada ainda, a hipdétese de o cliente estar sendo investigado
juntamente com o advogado, por disposicdo trazida pelo § 7° do artigo 7° do

mesmo Codex.
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Observa-se que o0 requerimento ao juiz, deve ser pormenorizado e
embasado pela presenca de indicios de autoria e materialidade do crime, para que
0 magistrado determine a busca e apreenséao.

Assim, cabe a Policia Judiciaria ou ao Ministério Publico o
requerimento que enseje a quebra da inviolabilidade, pois, no mais das vezes, a
busca e apreensao realizada pela Policia, sem a autorizagdo do juizo estara eivada
pela nulidade, porquanto, toda e qualquer prova obtida sem autorizacdo seré

considerada ilicita.

Neste sentir, cumpre novamente, trazer a baila o douto magistério do
ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, no Habeas Corpus n° 91610
BA (Operagéo Navalha):

As autoridades policiais deveriam ter informado a relatora do processo no
STJ sobre o equivoco, para que pudesse ser delimitado o objeto do
mandado judicial de busca e apreensdo. Pois um escritério de advocacia
pode ser alvo de busca e apreensdo, mas para que as provas sejam
consideradas validas é necessario que a policia observe os limites
impostos pela autoridade judicial. De tal modo que, um Mandado Judicial
de busca e apreensdo em escritério de advocacia ndo pode ser expedido
de forma genérica, em aberto, sem objeto definido, mas sim de modo
delimitado, restrito ou fechado. (RELATOR MINISTRO GILMAR
MENDES, Habeas Corpus n. 91610 BA, Julgamento em 16/08/2007).

Neste ponto, aléem de lesar a inviolabilidade, estar-se-a4 violando
direito fundamental previsto na ConstituicAo da Republica, pois a mesma veda
expressamente a admissibilidade de obtencdo de provas por meios ilicitos, no

inciso LVI do artigo 5°.

Ademais, verifica-se com a alteracdo dos dispositivos em comento
gue a inviolabilidade do escritdrio de advocacia, € uma prerrogativa assegurada ao
munus profissional, que, no entanto, deve ser quebrada quando de seu abuso, 0
advogado opta, ndo por contribuir com a justica, mas em corrompé-la e obstrui-la,

utilizando dessas prerrogativas para a pratica delituosa.

Convém ressaltar, porém de modo ndo menos importante, que o
dispositivo, apds o advento da Lei 11.767 ndo tornou o escritério vulneravel a
qualquer tipo de busca e apreensao, o que terminaria por descaracterizar o Estado

Democratico de Direito, a inviolabilidade se dispde atualmente a estabelecer limites
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aos excessos cometidos pelos profissionais que utilizam suas prerrogativas de ma-
fé, ndo deixando de lado, de modo algum, o sigilo profissional, para que nao se
quebre o pacto de confianga para com seu cliente. Permanece em sigilo todos os
outros documentos, dados, informacdes e instrumentos do advogado inerentes aos
seus clientes, 0 mandado de busca e apreensao é limitado apenas as situacdes

que indicam a materialidade e autoria na pratica de crimes.

6.2.1 Das situacGes que dao ensejo a quebra da inviolabilidade do domicilio
profissional do advogado

De acordo com a Lei n® 11.767 de 2008, as situagdes que autorizam a
quebra da inviolabilidade do escritério profissional do advogado, para que seja
realizada a busca e apreensdo sdo: i) na hipétese em que o advogado € o
investigado; ou ii) na situacdo em que o cliente € investigado e no escritorio se
adentra com o fim de apreender documento que constitua elemento do corpo de
delito.

Assim, na primeira situacdo € o préprio advogado por meio de sua
conduta ilicita quem da ensejo a busca, podendo ser acusado tanto da autoria

como da participagéo no crime investigado.

Ao passo que na segunda hipotese, embora o advogado ndo esteja
envolvido com a pratica do crime, objetiva-se com a busca, localizar e apreender
prova que é integrante da conduta cometida que se encontra sob a guarda do

profissional.

Desta feita, em que pese a diferenca entre as prerrogativas e as
inviolabilidades, esbocada durante a exposicdo acima, de rigor delinear os pontos

gue as acentuam, neste ponto com clareza diligencia Luiz Flavio Gomes:

Quando o advogado concorre para a pratica de atos ilicitos ou quando
exerce sua profissdo criminosamente, ndo ha duvida que pode ser objeto
de investigacdo. Ele ndo conta com imunidade absoluta. Atos contrarios
ao exercicio da profissdo ndo sao atos acobertados pela inviolabilidade da
profissdo. De qualquer modo, quando se investiga o advogado, jamais
gualquer cliente pode ser prejudicado ou afetado (§ 6° citado), salvo se ele
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€ participe ou coautor do delito do advogado - § 7° (GOMES, 2009,
Limites da Inviolabilidade do Advogado — Lei 11.767/2008).

Assim, cristalinamente, nota-se que as prerrogativas sao conferidas,
pura e tdo somente por lei para ser utilizadas como instrumento de defesa em favor
do munus profissional, em respeito ao mandamento da Carta Magna, definindo o
advogado como indispensavel a administracao da justica. Nao se confundindo com
as inviolabilidades (imunidade penal), que ndo é aplicavel ao advogado, para que
nao se fira o principio da igualdade, pois ndo é dada imunidade penal aqueles que

exercem criminosamente sua profisséo.
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7 CRIME ORGANIZADO

De acordo com estudos realizados pelo Instituto de Criminologia de
Cape Town, na Africa do Sul, estima-se que desde a Guerra Fria, o crime
organizado passou a ser uma ameaca global, sem precedentes na historia,
individualmente. (DANTAS, 2002, s.p.)

Trata-se de um fendmeno social bastante complexo e dificil de ser
combatido, podendo ser compreendido como um grupo, organizado
estruturalmente com a finalidade de simples obtencdo de recursos financeiros e
poder por meio de atividades ilegais, utilizando-se de meios tecnoldgicos e da
globalizagdo, frequentemente recorrendo a intimidag&o de terceiros e ao medo.

7.1 A Origem do Crime Organizado e sua Definicao

De inicio, é possivel pensar na origem do crime organizado a partir da
desorganizacao dos poderes estatais, que abrem as portas ao desenvolvimento
das atividades ilicitas organizadas ao redor do planeta.

Contudo, ainda que complexa a conceituacdo sobre o crime
organizado, inadmissivel pautar-se a este pensamento do homem mediano. Assim,
atentando-se a sua origem, de rigor considerar a complexidade, haja vista que o
tratamento dado pelo ordenamento juridico de cada pais é diferente quando o

assunto € o crime organizado.

Interessante, desta forma, analisar as organizacdes criminosas ao
longo da historia, pois possuem tracos comuns entre si, surgindo no século XVI
como forma de protecdo ao abuso de poder por parte de quem detinha muito
poder, como fator histérico de comprovacao temos o terrorismo (vertente do crime

organizado) dos anarquistas franceses contra Napoleao Ill em 1.855.

Posteriormente, de igual destaque no universo das organizagbes

criminosas, com nomenclaturas diferenciadas, por sua vez, surgem as Triades
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chinesas, as Méfias italianas e, ainda, as Yakuza no Japado, que remontam ao
crime organizado pelo mundo. Note-se que o fortalecimento das atividades ilicitas
praticadas por essas organizagdes, contava com 0 apoio de autoridades corruptas.
(SILVA, 2009, p. 03)

No Brasil o surgimento de organizacbes criminosas remonta ao
surgimento do movimento conhecido como cangaco que atuou no sertdo
nordestino entre os séculos XIX e XX, se empenhava em contestar o coronelismo e
os grandes fazendeiros e para isso cometendo 0os mais variados crimes sobre a
égide de uma organizacdo hierarquica. E ainda, o marco inicial das associacfes
organizadas a partir da instituicdo da lei das contravencdes penais, que tipificou o
chamado “jogo do bicho”, um jogo de azar que em meados do século XX, foi criado
com o fim de angariar fundos para salvar os animais do Jardim Zoologico do Rio
Janeiro, pelo Bardo de Drumond, cuja ideia era, em sintese, sortear prémios por
meio do recolhimento de apostas. (BARROS, 2004, p. 27)

Muito bem empreendida, a ideia despertou o0 interesse de
organizacbes que amparadas pelo manto da ilegalidade e corrompendo as
autoridades, movimentavam um mercado altamente rentavel com as apostas. Em
seguida, com o surgimento da loteria esportiva, autorizando as apostas
juridicamente, o “jogo do bicho” perdeu sua for¢ca nos dias atuais. E, obviamente,
nao se pode olvidar do movimento dos Comandos, organizacdes extremamente
violentas, que se levantaram quando o Estado perdeu o controle interno dos
presidios superlotados, que atualmente aterrorizam o pais e pbe em xeque a
seguranca nacional. (BARROS, 2004, p. 27)

Estima-se que o que permitiu a instituicdo do crime organizado foi o
abuso de poder por parte de quem o detinha, ou seja, das autoridades publicas,

bem como a corrupgéo dessas autoridades politicas na época.

Atualmente, o crime organizado é puramente capitalista agindo de
maneira supra estatal submetendo a sociedade desprotegida as suas imposi¢des
ficando a mercé das vontades de criminosos estruturalmente organizados com
armamentos pesados, que por meio de suborno e aproveitam-se das falhas do
poder publico para atuar, buscando tdo somente 0 enriqguecimento puramente

ilicito.
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Nesse sentido, bem elucida Maria Leonor Assuncdo em seu artigo

“Do lugar onde o sol se levanta, um olhar sobre a criminalidade organizada”:

Os membros das organizagbes criminosas actuam numa pragmatica
especifica, tém atras de si um aparelho mais ou menos sofisticado, capaz
de protegé-los, desde logo, face as entidades com competéncia em
matéria de investigagdo dos crimes por eles cometidos e, assim, lhes
garantir a impunidade, e de criar uma imagem de facilitacdo da actividade
criminosa e de eficacia, geradora de sentimentos de fidelidade ao direito e
aos valores que ele tutela, cuja aquisicdo e reforco funcionam como
elemento dissuasores da pratica de crimes, como ensina a moderna teoria
dos fins das penas. (ASSUNCAO, 2003, p. 96)

Ha uma preocupacao internacional com o crime organizado, tendo em
vista a gigantesca propor¢cdo alcancada pelos ilicitos internacionais ligados ao
trdfico de drogas, de armas, corrupcdo de agentes publicos estrangeiros
trabalhadores das fronteiras e da lavagem de dinheiro, fato esse que leva os paises
a se organizarem de modo a cooperar uns com 0sS outros no intuito de combater o

crime organizado.

Conforme bem acentuado pelo magistério dos promotores de justica
Silvio Antonio Marques e Adriana Ribeiro Soares de Morais:

O Ministério Publico, a policia, o Poder Judiciario e outros 6rgéos estatais,
por isso, devem se preparar e se articular para combater as organizacdes
criminosas, 0s agentes publicos corruptos e os lavadores de dinheiro que
atuam em diversos paises. Nos ambitos civil e administrativo, s&o
imprescindiveis medidas que propiciem a perda de bens de origem
criminosa e a recuperacdao de ativos subtraidos dos cofres publicos.
(MARQUES e MORAIS, 2009, p. 09)

A exata definicdo de crime organizado € controversa e complexa, por
vezes, ndo se concretiza nem mesmo no direito comparado; dadas as divergéncias
de nacdo para nagédo, assim recorrendo ao ordenamento juridico brasileiro verifica-
se a Lei n° 9.034/95, onde se encontra certa omissdo quanto a definicdo do crime
organizado, os tipificando analogamente aos crimes de associacdo criminosa e
quadrilha ou bando do Codigo Penal. Ainda com a revogacao expressa do artigo 1°
desse dispositivo legal pela Lei n® 10.271/01, o problema quanto a definicédo legal

do crime organizado ainda ndo se convalidou, pois a nova lei apenas distinguiu
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associacdo criminosa e dos crimes de quadrilha e bando e enunciou o crime
organizado deixando de tipifica-lo. Atente-se entdo que o conceito de crime
organizado para o ordenamento juridico brasileiro estd todo e completamente
aberto, sendo uma anomia, e mais precisamente nas precisas palavras de Luiz
Flavio Gomes (2010, s.p.):

Organizagédo criminosa, portanto, hoje, no ordenamento juridico brasileiro,
€ uma alma (uma enunciacdo abstrata) em busca de um corpo (de um
contetdo normativo, que atenda o principio da legalidade).

Nesse contexto, visando elucidar questbes como a definicdo das
associacfes criminosas, bem como os meios de obtencdo das provas, e 0
procedimento criminal das infragcdes correlatas, no dia 02 de agosto deste ano de
2013, foi editada a Lei 12.850/2013.

Inexoravel destacar que a referida lei veio em um excelente momento,
porquanto traz mudancas significativas no panorama dos meios de prova, e revoga
totalmente a Lei 9.034/95, colocando a disposicdo do aparato estatal métodos
eficazes de combate a criminalidade que ganha cada dia mais forca.

Em seu artigo 1°, no § 1° a Lei n° 12.850/2013 dispde o0 conceito de

criminalidade organizada:

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

No entanto, lamentavelmente, o legislador restringiu 0 conceito
associacado criminosa apenas aqueles que se associarem com o fim de praticar
infracbes cujas penas sejam superiores a quatro anos de prisdo; excluindo assim,
0S que se organizam para a préatica de contraven¢des como o “jogo do bicho”, por
exemplo. E ainda, abre certo precedente para a corrupgao, segundo Francisco
Sanni Neto, considerando-se que também esta de fora do enquadramento pela

nova lei uma “quadrilha que se organize estruturalmente com escopo de fraudar
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licitacbes, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente”. (NETO,
2013, s.p.)

Além disso, em seu bojo, mais precisamente no artigo 15, a nova lei
trata sobre o acesso do delegado de policia, por seu poder requisitorio,
independentemente de autorizagdo judicial, a dados cadastrais do investigado,
como qualificacdo pessoal, filiacdo, bem como enderecos mantidos pela Justica
Eleitoral, provedores de internet, instituicdes financeiras e administradoras de

cartdo de crédito, ndo necessitando mais de autorizacao judicial para fazé-lo.

Outra mudanca substancial de acordo com a nova lei é a
possibilidade de infiltracdo de policiais na fase da investigacdo das organizacdes
criminosas, nos termos do artigo 3°, inciso VII e artigo 10. Que serd admitida
mediante demonstracdo de indicios de associacdo para a criminalidade
organizada, necessitando também apontar o alcance das tarefas dos agentes,
qualificagcdo das pessoas investigadas (se possivel) e a impossibilidade de se
produzir a prova atraveés de outros meios. Em suma, concretizar-se-a a infiltracéo
em ultima ratio, quando nao dispuser de outros meios aptos para a producdo de

provas contra o crime organizado.

Por vezes, entende-se completamente razoavel tal medida,
considerando o0s riscos deste procedimento, embasado pelo principio da

proporcionalidade, como bem assenta Francisco Sannini Neto (2013, s.p.):

Considerando a Lei 9.296/96, que trata das interceptacfes telefonicas, esta
também estabelece que este procedimento s podera ser realizado quando
ndo for possivel a obtencdo de provas por outros meios, qual dos
procedimentos investigativos deve ser adotado em primeiro lugar? A infiltracdo
de agentes ou a interceptacéo telefénica? Em principio, entendemos que a
infiltracdo de agentes deve ser subsididria a interceptacdo telefonica,
especialmente em virtude do risco que este procedimento acarreta aos
agentes policiais. Num confronto entre o direito de privacidade do investigado e
o direito a vida ou integridade fisica do policial, deve prevalecer este Ultimo,
inclusive com base nos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade.

Feitas estas consideracdes, salta aos olhos, sem nenhuma sombra de
davida, que a Lei 12.850/2013 institui mudancas positivas e prosperas que

certamente serdo eficazes no combate ao crime organizado no cendrio nacional.
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7.2 Do Crime de “Lavagem de Dinheiro”

Também chamada de brangueamento de capitais no direito
comparado, compreende-se como “lavagem de dinheiro” o ato de transformar os
lucros obtidos pelas atividades ilicitas como se fossem fundos resultados de

operacdes comerciais legais e corriqueiras do dia a dia.

Trata-se de questdo suma importancia para o crime organizado que
necessita legalizar “lavar” o dinheiro obtido de forma ilicita “suja”. Acredita-se que a
expressdo money laudering - “lavagem de dinheiro” seja fruto do mafioso Al
Capone, segundo consta, ele, como o chefe do crime organizado em 1.928
comprou uma rede de lavanderias em Chicago, a qual seria apenas a fachada legal
para que pudessem ser feitos depdsitos de notas baixas — usuais em lavanderias,
mas que na verdade era o dinheiro obtido com a exploracdo da prostituicao, jogos,
extorsdo e a venda de bebidas alcodlicas na época interditada pela Lei Seca
Americana.(BARROS, 2004, p. 37)

Valendo-se da teoria dos frutos da &rvore envenenada, destarte os
lucros obtidos através das atividades ilicitas sdo os frutos de uma arvore que nunca
serdo bons, sempre estardo envenenados, exatamente neste ponto com o objetivo
de tornar os frutos envenenados em frutos bons surge a “lavagem de dinheiro” que
nao € literalmente isto e sim a atividade que legitima os lucros ilicitos. Dada

atividade ndo é dos dias atuais, portanto, se camufla em multiplas facetas

dificultando o Estado a desmascara-las.

Dentre os métodos de lavagem de dinheiro temos: a conversao (ou
placement), a dissimulacdo (ou empilage) e a integracdo dos lucros (integration).
(BARROS, 2004, p. 43)

A primeira conhecida internacionalmente como placement, de acordo
com Marco Antonio de Barros, consubstancia-se na “aplicacdo dos ativos ilicitos
em espécie (dinheiro sujo) no sistema financeiro e econémico, mediante a troca
(conversdo) de moeda em casas de cambio, depdsitos bancéarios e etc.,
corresponde essa ocultacdo ao objetivo de encobrir a natureza ilicita desses
recursos”. (BARROS, 2004, p. 44)
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A segunda, por sua vez, consiste na lavagem de dinheiro
propriamente dita cujo acumulo de investimentos busca “maquiar a trilha contabil
dos lucros provenientes do crime antecedente”, por meio de sofisticados meios

eletrénicos para diluir a origem ilicita do dinheiro. (BARROS, 2004, p. 44)

Por fim, conclui-se a “lavagem de dinheiro” na terceira fase, onde a
integragao caracteriza-se pela reinsercao dos lucros e bens ilicitamente obtidos “na
economia legal, sem levantar suspeitas ou outorgar-lhes uma aparéncia de
legitimidade em relacdo a sua origem”, nessa fase o dinheiro ja se encontra limpo.
(BARROS, 2004, p. 44)

Assim, concretiza-se através de cheques administrativos e cheques
pessoais; por ordens falsas de pagamentos; operagfes bancarias em espécie,
procedimentos usuais em movimentacdes de conta corrente; operacdes bancarias
internacionais, contrabando de moeda, faturas falsas de importacdo e exportacao,
transacdo imobilidria com falsa declaracdo, inusitada alteragdo patrimonial de
empregado ou de representante de pessoa juridica, mutacdo de recursos, mescla
de recursos legitimos e ilicitos e, ainda, outras capazes de demonstrar a astucia e
habilidade, impregnados pelo dolo de se usufruir legalmente de um patrimonio
ilicito. Nesta busca desenfreada em esconder o enriquecimento nao licito do

estado, os criminosos tem como grande apoio os “Paraisos Fiscais”.

7.2.1. “Paraisos fiscais”

Destarte, “paraisos fiscais” € como sao chamados o0s paises com
baixa tributacdo, ou seja, que interferem 0 menos possivel nas transacdes
comerciais que se operam no seu territério, quando o assunto é o recolhimento de

tributos.

Nesse sentindo, preleciona com perceptibilidade Marco Antonio de

Barros:

Paraiso Fiscal € a denominacédo que tem sido atribuida a pais que nao
interfere ou, quando muito, interfere minimamente, no plano tributario, nas
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atividades e transacfes comercias e financeiras de carater internacional,
permitindo que elas se realizem em seu territério, sem que, de tais
operacles, se origine a costumeira obrigacao de recolhimento de tributo.
Sao os Paises de baixa tributacdo. (BARROS, 2004, p. 82)

O apice dos “paraisos fiscais” € 0 investimento em outros paises e a
transferéncia de recursos para 0s mesmos, contudo, sem que se constitua um
ilicito penal. Considerando-se o principio da legalidade apregoado no rol da Carta
Magna de 1988, “nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, stricta ou certa”
(a lei que define crime tem que ser uma lei precisa), as operacdes financeiras
transnacionais encontram amparo legal, salvaguardando o principio da liberdade
empresarial de conduzir os negécios, de forma que, as tributagbes recolhidas
sejam as mais baixas possiveis, dado que ndo se impde a ninguém a
obrigatoriedade de adotar medidas mais onerosas do que as prestacdes tributarias.
(BARROS, 2004, p. 82)

No entanto, verifica-se a existéncia de um desvio de finalidade quanto
ao principio da liberdade empresarial, 0 que ndo deve de forma alguma ser aceito
qgquando o mesmo se encontra desvinculado de sua finalidade com o objetivo claro

de converter ativos ilicitos.

No quadro dos paises considerados “paraisos fiscais” constam:
Caribe e América Central; Europa, Extremos Oriente e Pacifico dentre outros
territdrios. Esses paises sdo considerados ndo cooperantes no combate ao crime
organizado e a lavagem de capitais, pois ndo implementaram medidas efetivas de
combate a lavagem de capitais. (BARROS, 2004, p. 83)

Paises ndo cooperantes nao destinam recursos para criar medidas
que sejam capazes de combater o crime organizado, porque tais medidas

dificultam suas transacodes.

Destarte, o Brasil ndo integra este grupo dos paraisos fiscais, muito
embora possua varias fronteiras inclusive com paraisos fiscais; pois ndo abre mao
do combate as organizacdes criminosas, em razao das leis que regem 0s seus
mercados financeiros serem rigidas e eficientes com o poder de intervir e dificultar
toda e qualquer modalidade criminosa que age obscuramente ao Estado
Democratico de Direto, por meio da Lei de “Lavagem de Capitais”.



81

7.2.2. A prevencao como medida frente a “lavagem de capitais”

Desde o inicio da vida, o ser humano é instruido a trabalhar mais com
a prevencdo do que com o efetivo combate de frente, portanto, falar-se em
prevencdo diante dos problemas cotidianos seja por uma pessoa, por uma
sociedade ou até mesmo por uma nacao, trabalhar prevenindo e ndo remediando &

sempre a postura mais justa a se cumprir.

Porém, considerando-se os alarmantes campos alcancados pelo
crime organizado no que tange a lavagem de dinheiro, atualmente é preciso que
além das medidas preventivas, sejam adotadas, principalmente medidas de

repressao ao crime.

Nesta acepc¢do, bem esclarece Pacifico Rodriguez Villar e Mateo
German Bermejo (2001, p. 80):

Las actividades de prevencion y de represion comparten elementos
importantes. En primer lugar, ambas parten de una descripcion coman de
las acciones basicas que constituyen la conducta no deseada. En segundo
lugar, las actividades represivas tienen un efecto preventivo a futuro. La
mayoria de las personas y empresas tratan de evitar las conductas
penadas para no tener problemas legales e, cuando menos, calculan la
probabilidad de una sancién como un riesgo proprio de su actividad. En lo
que se refiere a la sancién no cabe duda de que cumple una funcion
represiva al aplicarsele a quien viold la norma pero, a su vez, su amenaza
genera un importante efecto preventivo; la mayoria de las personas se
abstienen de realizar conducta penada (lo que no implica desconocer que
la amenaza de sancién a veces no es el mejor camino para prevenir la
realizacion de una conducta).2

2 Traducdo livre: “As atividades de prevencd@o e repressdo possuem importantes elementos. Em
primeiro lugar, baseiam-se tanto a uma descrigdo comum das acgdes basicas que constituem o
comportamento indesejado. Em segundo lugar, atividades de aplicacéo tém um efeito preventivo no
futuro. A maioria das pessoas e empresas evita as condutas puniveis para nao ter problemas
juridicos e, pelo menos, calcular a probabilidade de uma sancdo como a sua propria atividade de
risco. No que diz respeito a sancdo, sem duvida, que desempenha uma fungéo repressiva, a seu
pedido, que violou a norma, mas, por sua vez, a ameaca gera um efeito preventivo significativo, a
maioria das pessoas se abstém de comportamento punivel (0 que ndo é para negar que a ameaca
de punicéo, por vezes, nao é a melhor maneira de prevenir a realizacdo de um comportamento).
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Dai, a necessidade de se criar mecanismos para a prevengao e
deteccdo da lavagem de dinheiro com o intuito de atingir, por vezes a base do
crime organizado, tais mecanismos devem ser eficazes para desmantelar esse
estrutura organizada que se desvanece dos olhos do Estado, voltados a trés
aspectos relevantes: identificacdo dos clientes, conservacdo de registros das
operacfes e de documentos de identificagdo e informacdes sobre indicios de
transacfes suspeitas as autoridades competentes para que se efetue a

investigacao.

Ha longevo tempo, a estratégia de tropas militares para dizimarem
efetivamente seus inimigos era interferir nos suprimentos essenciais a subsisténcia
deles e com isso causar sua faléncia. Neste diapasao, tendo em vista que o crime
organizado € o inimigo do Estado, cabe entdo aplicar esta estratégia de combate
militar para acoita-lo atingindo o seu amago, aquilo que é essencial para a sua

subsisténcia, ou seja, a “lavagem de dinheiro” (SOUZA, 2012, s.p.).

E preciso que o Estado muna-se com todas as armas permitidas pelo
ordenamento juridico brasileiro apoiado no Direito Comparado para vedar o
enriquecimento ilicito e cessar o medo causado pelo crime organizado. E € diante
desse quadro que surge no ano de 1998 a Lei 9.613, com o intuito de combater o
crime de lavagem de capitais.

7.2.3. ALein®9.613/98, a primeira medida de combate ao crime organizado

Hodiernamente, dados os acontecimentos a expressao “O crime nao
compensa” vem se esvaecendo, pois a lavagem de capitais apresenta condicdes
propicias ao acumulo legal de capitais ilegais, 0 que desperta o interesse de seres

humanos ambiciosos.

Nesse contexto surge a Lei 9.613/98 visando o combate a lavagem de
dinheiro como forma de coibir, principalmente o crime organizado. Essa lei tipifica
algumas figuras penais especiais, de fora do Cddigo Penal, esta lei ndo se limitou a
apenas definir o crime de lavagem de capitais, ela tratou também de medidas

assecuratorias instituindo a U.lLF. — Unidade de Inteligéncia Financeira, e 0
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C.0.A.F. — Conselho de Controle das atividades financeiras, que é o 0rgao
responsavel pelo sistema de monitoramento das atividades suspeitas. Ela instituiu
ainda, a criagdo de Varas Especiais para processarem e julgarem os crimes de
lavagem de dinheiro, bem como criou mecanismos de coopera¢ao internacional
fazendo com que o Brasil fosse extremamente cooperativo com o0 sistema

internacional de combate a lavagem de dinheiro.

O legislador optou por castigar com pena de 3 a 10 anos o0 ato de
ocultar valores do poder do Estado por meio de uma enumeracgédo exaustiva que

discernisse sobre crimes graves, inclusive os praticados pelo crime organizado.

Ab initio, a Lei 9.613/98 é um texto legal autbnomo que favorece um
prenuncio punitivo proprio, visando alcancar em toda sua extensdo 0 objeto
material da lei. Porém, em uma andlise mais detida de rigor estabelecer que a
criacdo de Lei Penal fora do Codigo Penal contribui para um modelo politico-
criminal fragmentado e fragil que causa uma hermenéutica deficiente do texto de

lei, produzindo efeitos duvidosos nos aplicadores do direito.

Com efeito, a criacdo da lei 9.613/98 foi um grande salto para o
ordenamento juridico brasileiro. Contudo, havia necessidades que o legislador ndo
foi capaz de suprir num primeiro momento, como por exemplo: o legislador nao
abordava claramente no tocante a persecucéo do crime de lavagem de dinheiro, na
sua investigacdo o que tornava a lei ineficaz, assim, o bem tutelado que era a
protecdo da sociedade no sentido politico e econdmico ndo foi protegido pelo

escudo da Justica.

Delineada, portanto, a necessidade de uma lei que fosse capaz de
suprir as lacunas deixadas pela Lei 9.613/98, sendo editada em 2012, a Lei 12.683
de 03 de marco de 1998.

7.3 A Nova Lei de Combate a Lavagem de Dinheiro (Lei n° 12.683/2012)

Com a necessidade de se ampliar as medidas efetivas de combate a

lavagem de dinheiro, o legislador edita a Lei 12.683/12 dispondo inumeras
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alteracdes ao texto da Lei 9.613/98 trazendo, mas eficacia a esta e inovando tanto

no campo penal quanto no processual penal.

A luz da reforma legislativa vé-se uma nova perspectiva para o
combate ao crime organizado, porém, esta reforma excedeu os limites principiais
que regem o direito penal, principios estes como o da proporcionalidade e o da
intervencdo minima, que se clarificam ao observarmos que o0 novo texto legislativo
ampliou a toda e qualquer delito ou contravencdo penal, a premissa de ser
antecedente do crime de lavagem de capitais confundindo a mente do aplicador do

direito que deve ponderar ao aplicar a pena minima ou maxima apregoada em lei.

Cabe, assim, ao juizo de ponderabilidade instituir penas mais graves
aos delitos que agridam bens juridicos relevantes tutelados pelo direito penal, caso
estas sejam indispensaveis a manutencdo do Estado Democratico de Direito.
Ainda, para se atingir o fim de protecdo deve o Estado se utilizar dos meios menos

gravosos aos direitos individuais.

A vista disso, a nova lei de combate a lavagem de dinheiro que visa
agredir o crime organizado, institui no ordenamento juridico brasileiro uma espécie

de Lei e Ordem que executa o principio da legalidade de maneira severa e plena.

O novo texto legislativo versa sobre a obrigatoriedade de pessoas
fisicas - Advogados, Cartorarios, Contadores, Corretores de imdveis entre outros,
comunicarem as autoridades competentes informacdes sobre as operacfes
realizadas pelos seus clientes e em ndo o fazendo, podera recair sobre ele a
possibilidade de incorrer crime de lavagem de capitais. Nesse contexto,
especialmente no caso dos advogados, de rigor destacar os ensinamentos, por

vezes, perspicaz de Jéssica Ferracioli:

No cotidiano profissional da advocacia, dois aspectos merecem destaque:
a) no caso da ndo comunicacdo das atividades suspeitas de seus clientes
as autoridades, o advogado pode responder como participe do crime de
lavagem praticada por terceiro, caracterizada pela omissao, além de
caracterizar responsabilidade administrativa; e b) dependendo da
procedéncia dos honorarios advocaticios, é possivel que o advogado
incorra em lavagem de dinheiro devido ao recebimento de recursos
provenientes de crime. Aqui € preciso ressalvar que o advogado, afastado
de dolo, que agir conforme os preceitos concernentes a sua atividade
profissional, zelando pela defesa técnica do seu cliente esté protegido pelo
dever de sigilo atrelado ao exercicio da atividade profissional, de modo
gue ndo pode ser sujeito obrigado a comunicar atividades suspeitas de
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seus assistidos as autoridades. (FERRACIOLI, Jéssica. Aspectos
Polémicos da Nova Lei de Lavagem, 2013)

Contudo, ha que se destacarem certos pontos, pois, inadmissivel
admitir que o profissional agindo acobertado pelo sigilo de suas ocupacfes

“trabalhe como delator” para as autoridades devido a uma coacéo Estatal.

De outra volta, cabe assentar que a nova Lei é atual e eficiente, posto
que em muitos aspectos, o legislador soube com louvor triunfar sobre o crime
organizado, como quando amplia o rol das pessoas que devem prestar
esclarecimentos, instituiu autoridades, a delacéo da lei, deu pleno acesso a dados
cadastrais de pessoas ao Ministério Publico, bem como das autoridades policiais e
a cooperacao internacional no combate a lavagem de dinheiro. Porém para tal feito,
o Estado necessitou dilacerar principios ha muito instituidos, o Estado se sacrificou
no seu amago, naquilo que por muito tempo foi motivo de lutas para obtencéo de

conquistas.

Por fim, o Estado se viu obrigado a sacrificar um bem maior,
garantidos pela Carta Magna, como o sigilo, por exemplo, tal como a intimidade
também, para asseverar o combate a lavagem de dinheiro com o objetivo claro de
bloguear e frear as atividades do crime organizado até que o0 mesmo se dizime por

completo.

Neste interim, vé-se a reforma da Lei 9.613/98, na nova roupagem da
Lei 12.683/12 como um expressivo avanco do Brasil no combate ndo s6 ao
branqueamento de capitais, mas a criminalidade organizada de modo geral.
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8 DO PROCEDIMENTO PROBATORIO

E por meio das provas que as partes buscam reconstruir a verdade

dos fatos no processo penal, sendo a prova a esséncia do processo.

Através das provas € que o juiz vai formar sua conviccdo para a
melhor aplicacdo do Direito diante da situacdo fética juridica. Como bem
sedimentado por Giovanni Brichetti citado por Fernando da Costa Tourinho Filho:

A finalidade do Direito Processual em geral, e do Direito Processual Penal,
em particular, é reconhecer e estabelecer uma verdade juridica. Tal fim se
alcanca por meio das provas que conduzem e se valoram segundo as
normas prescritas em lei. (TOURINHO FILHO, 2011, p. 233)

Antes de qualquer coisa, a prova € compreendida pelos elementos
gue as partes ou o préprio Juiz produzem com o condao de, dentro do processo,
estabelecer certos fatos; € fazer outros conhecer uma verdade ja conhecida por

nos, logicamente, dentro dos limites impostos pela Carta Magna.

8.1 Do Conceito e do Fundamento da Prova

Segundo a formula latina do verbo probare, a prova vem do latim
probatio, que se traduz em provar, experimentar, demonstrar, aprovar, examinar,
testemunhar. Dellepiane, citado por Tourinho Filho assenta que “provar um fato &
estabelecer no processo a sua existéncia, € demonstrar que existiu antes ou que
existe na atualidade”. (TOURINHO FILHO, 2011, p. 234)

Assim, de acordo com o Direito Processual, o direito de provar é uma

atividade desenvolvida pelas partes

Estabelecer a verdade real é de suma importancia para o processo
penal, sendo este seu principal objetivo, pois ndo é admitida a verdade formal no
Processo Penal brasileiro, tanto que a premissa da verdade real tornou possivel a
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criacao e utilizacdo de meios alternativos para a obtencdo de provas, ainda que

sem a devida previsdo em lei para o fim.

No processo penal, a prova tem por escopo combater as
transgressdes a ordem publica descritas no tipo penal, visando aplicar as sancdes

cabiveis ao conflito entravado.

Em outras palavras, o principal objetivo da prova € no sentido de
formar a convicgéo do juiz acerca dos elementos necessérios para que ele julgue a
lide, assim, é preciso que ele conheca a existéncia do fato cuja causa versa, e é
neste ponto que entra em cena o papel da prova, pois atraves dela € que esse fato
sera levado ao juiz, convencendo-o da sua existéncia e circunstancias em que

ocorreram.

Neste interim, elucida Fernando da Costa Tourinho Filho:

E o juiz quem vai dizer se o acusado é culpado ou inocente, para tanto, ele
precisa saber o que realmente aconteceu, quando e como aconteceu. Seu
trabalho se equipara ao de um historiador que procura, com os meios de
gue dispde, reconstruir fatos passados. Assim, a finalidade das provas é
mostrar para o Julgador o que realmente ocorreu, para que ele faca um
juizo de valor e procure restaurar, na medida do possivel, a verdade real.
(TOURINHO FILHO, 2011, p. 234)

Ademais, nota-se que podem ser utilizados quaisquer meios de prova,
contanto que néo resulte lesdo ou ameaca a direitos e garantias fundamentais das
partes e de terceiros envolvidos, subsistindo a prova o dever de ser apta a
condenar aproximando-se ao maximo da realidade, com uma fina linha de erro, de

modo a fornecer supedaneo para que o magistrado forme sua convicgao.

Portanto, se as provas ndo sédo devidamente produzidas, ndo serdo
aptas a demonstrar a ocorréncia ou ndo do fato, considerando que o 6nus de
demonstrar os fatos controvertidos, cabera aquele que os alegou, de acordo com o
artigo 156 do Codigo de Processo Penal. Nesta senda, a acusacdo cabe a
demonstracado por meio de prova dos fatos constitutivos; ao passo que a defesa
incumbe a demonstracdo dos fatos modificativos, extintivos ou impeditivos a
pretensao do autor e, ainda, os fatos relevantes devem ser provados por aquele

que os alegou.
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A producéo probatdria guarda compromisso sério com o ordenamento
juridico, mormente com a ConstituicAo Federal e seus principios, mas somente
cabera ao magistrado dizer se a prova € apta ou ndo a demonstrar a existéncia do

fato, fazendo juizo de valor convencendo-o de sua deciséo.

As provas tém o condao de formar esse livre convencimento do juiz,
de acordo com o artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal, cuja conviccdo sera
formada por meio da apreciagcdo das provas produzidas nos autos, sendo-lhe,
todavia, vedado utilizar-se apenas das provas produzidas durante a investigacao,
para formar sua conviccéo, tendo em vista que o fundamento das provas no direito
processual penal é instruir o processo na reconstrucéo pela verdade dos fatos e

motivar o convencimento do magistrado.

No entanto, o artigo 5° da Lei Maior, em seu inciso LVI, juntamente
com o artigo 157, caput, do Cddigo de Processo Penal fazem uma limitacdo a
producdo probatodria, pois rezam a inadmissibilidade das provas derivadas de

meios ilicitos, como se passa a analisar.

8.2 Principio Constitucional da Vedacgao das Provas llicitas

Porquanto se admite como meio de prova, tudo aquilo que seja capaz

de comprovar a verdade que se busca no processo.

De acordo com o artigo 332 do Cddigo de Processo Civil, sao
admitidos todos os meios legais, mesmo que néo especificados no Cédigo, assim

como os moralmente legitimos, sdo aptos a provar a verdade dos fatos.

Na licdo de Paulo Rangel, citado por Nestor Tavora “a vedacdo da
prova ilicita é inerente ao Estado Democratico de Direito que ndo admite a prova do
fato e, consequentemente, punicdo do individuo a qualquer preco, custe o que
custar”. (2010, p. 350)

Ha que se fazer uma ponderagdo, no que tange a taxatividade, que
segundo Tourinho, “a tendéncia hoje, € no sentido de se abolir a taxatividade,

tendo-se, contudo, o cuidado de se vedar qualquer meio probatério que atente
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contra a moralidade ou violente o respeito a dignidade humana”. (TOURINHO
FILHO, 2011, p. 240)

Dessa forma, em um primeiro momento, ndo ha em matéria
processual nenhuma restricdo quanto aos meios de prova, com excegcao para
agueles que atentam contra a dignidade da pessoa humana e os moralmente
reprovaveis. Por vezes, essas limitacbes advém de mandamento constitucional e
do direito material, de acordo com a disposi¢ao do inciso LVI, do artigo 5° da Carta

Magna, vedando-se as provas ilicitas.

De rigor destacar aqui, sobre a definicdo de prova ilicita, 0 magistério

de Scarance Fernandes, Gomes Filho e Ada Pellegrini Grinover (1992, p. 109):

Por prova ilicita, em sentido estrito, indicaremos, portanto, a prova colhida
infringindo-se normas ou principios colocados pela Constituicdo e pelas
leis, frequentemente para a protegdo das liberdades publicas e dos direitos
da personalidade e daquela sua manifestacdo que € o direito a intimidade.
Constituem, assim, provas ilicitas as obtidas com violacdo do domicilio
(art. 5° Xl, CF) ou das comunicacdes (art. 5°, XII, CF); as conseguidas
mediante tortura ou maus tratos (art. 5° I, CF); as colhidas com
infringéncia a intimidade (art. 5°, X, CF), etc.

A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo, de acordo com
Guilherme Nucci, “fundamenta-se em fatores de ordem ética e mantenedores da
imparcialidade do Estado na conducao do devido processo legal”. (NUCCI, 2010, p.
322)

Referido principio alude a proibicédo de fazer uso de provas maculadas
por um vicio em sua origem, pois extraidas por meio ilicitos, visto que as provas

destinam-se a demonstrar a verdade para formar o convencimento do juiz.

Objetiva esta garantia constitucional reprimir que se mantenham no
conjunto probatoério, aqueles elementos conseguidos de forma ilicita, n&o
interessando se a prova é de conteldo relevante a lide, se possui baixo ou alto
grau de confiabilidade, ha que ser extraida dos autos, sendo decretada sua
nulidade, cabendo até mesmo sancdo posteriormente em razdo da ilicitude

praticada.

De outra volta, cumpre néo se olvidar que ndo ha razdo de ser para a

existéncia de um processo com todas as garantias asseguradas pela Constituicao,
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com direito ao contraditério e a ampla defesa, juiz imparcial, atendendo a
publicidade e constituido de acordo com as inUmeras regras garantistas; se o0 seu
ndcleo probatdrio esta eivado pela ilicitude.

Inexoravel, portanto, a idoneidade das provas produzidas para o
convencimento do juiz, visando demonstrar a autenticidade das alegacdes das
partes, aproximando-se ao maximo da realidade fatica na reconstrucdo da verdade

real.

Trata-se ainda, de uma forma de estabelecer a justica, pois admitir um
ilicito com o fim de punir outro ilicito constitui além de uma afronta ao Estado

Democratico de Direito, a propria injustica em si.

Neste sentido, milita Guilherme Nucci:

O julgamento justo se perfaz na exata medida em que o juiz se vale de
provas sérias e escorreitas, sem vicios, mormente os de natureza
criminosa. (NUCCI, 2010, p. 323)

As provas sao constituidas por argumentos, exames, razoes,
confirmag0es, verificagbes, e esses, em regra, ndo séo ilicitos em si mesmos. A
finalidade principal da vedacdo é combater a forma de alcancar a prova de modo
ilicito, ainda que a prova seja formada por elemento idéneo, pois se obtida por meio

ilicito, ser& nula.

Como bem exemplificado por CYRINO em seu trabalho de conclusao
de curso (2012, p. 33):

Uma prova obtida mediante tortura, sigilo das conversacdes telefénicas,
indevida violacdo de domicilio, sigilo da correspondéncia, da intimidade,
etc., infringe 0 nosso principio constitucional e podera haver sancéo até na
area penal. Nestes casos, ocorre a transgressdo no momento da colheita
das provas, podendo ainda ser estendida no tocante a salvaguarda das
informacdes coletadas.

Porquanto, impensavel uma lide penal ilimitada, destituida de

parametros, cujos meios fossem justificados pelos fins, admitindo provas ilicitas.
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No mesmo sentido, cumpre ainda elucidar, ainda, os ensinamentos de
Nestor Tavora (2010, p. 350):

Assegurar a imprestabilidade das provas colhidas em desrespeito a
legislacdo é frear o arbitrio, blindando as garantias constitucionais, e

eliminando aqueles que trapaceiam, desrespeitando as regras do jogo.

Neste jaez, a vedacdo constitucional ndo se presta a formacdo da
prova ilicita através de meios juridicamente aceitos, mas presta-se, a obtencdo da
prova licita, por meio de instrumentos ilicitos, sendo essa prova materialmente

ilicita e processualmente ilegitima, devido a sua natureza.

O que claramente se verifica pelo magistério de Nestor Tavora e

Rosmar Rodrigues Alencar:

Diante de uma confiss@o obtida mediante tortura, prova embrionariamente
ilicita, cujas informacdes deram margem a uma busca e apreensao
formalmente integra, € imperioso reconhecer que esta busca e apreensao
esta contaminada, pois decorreu de uma prova ilicita. Existindo prova
ilicita, as demais provas dela derivadas, mesmo que formalmente
perfeitas, estardo maculadas no seu nascedouro. (TAVORA, 2010, p. 352)

Nesta linha, sdo igualmente inadmissiveis as provas resultantes
daquelas que séo originariamente ilicitas, também conhecidas como provas ilicitas
por derivacdo; uma espécie de prova que é valida material e constitucionalmente,
todavia, ndo admitida pela doutrina se lograda através de meios ilicitos, conforme

se passa a analise.

8.3 Das Provas llicitas por Derivacao

De acordo com a Teoria dos Frutos Envenenados, originaria da
Suprema Corte norte-americana, cujo nome € Fruits of the Poisonous Tree, a prova

ilicita produzida seria entdo a arvore contaminada, que, por consequéncia, infectara
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todos os frutos dela decorrentes, ou seja, as provas. E este também o
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, embora haja discussao
entre os Ministros do Pretério Excelso a respeito dessa teoria.

Pela corrente majoritaria, ha que se desprezarem as provas legitimas
e licitas apenas com base no fato de estas, derivarem de uma Unica prova ilicita.
Por 6bvio, adotou-se a teoria da proporcionalidade nesse aspecto, pois se trata de
exclusdo apenas e tdo somente daquela prova obtida por meios ilicitos,

permanecendo as demais que ndo devem ser contaminadas.

Em contrapartida, a corrente minoritaria preconiza a tese de que a
teoria da &rvore dos frutos envenenados concede efichcia ao principio
constitucional que veda a obtencdo de provas ilicitas, e assim, inadmissiveis

também, as provas que surgem atraves desta.

Nesta linha, convém destacar que ndo ha consenso na doutrina,
tampouco na jurisprudéncia acerca do tema. Em todo caso, 0 que ndo se pode
perder de vista é que o processo penal deve ter por escopo a garantia da ordem

publica e a seguranca a coletividade.

8.4 Admissibilidade Processual das Provas llicitas em Favor do Réu

Em contrapartida, de rigor destacar o conflito de direitos e garantias
fundamentais, travado entre a vedacao da prova ilicita e o direito constitucional de

defesa do acusado.

Assim, tem-se que a vedacédo das provas ilicitas € um postulado geral
gue a ser buscado pelas partes, contanto que ndo esbarre em outro principio do

processo penal cujo interesse do réu é que deve prevalecer.

Nesse aspecto, diligencia Guilherme Nucci:

A producdo de prova ilicita tem por resultado, como regra, a sua
eliminacao do processo. Porém, caso se trate de prova indispensavel para
garantir a absolvicdo do acusado, demonstrando seu estado natural de
inocéncia, jamais se pode despreza-la. (NUCCI, 2010, p. 324)
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Verifica-se que a proibicdo da prova obtida por meio ilicito ndo pode
ser utilizada pelo Estado em face do acusado, pois se constitui numa garantia do

particular contra o Estado.

Aos operadores do Direito, incumbe a tarefa de assegurar um
processo que preserve a inocéncia do individuo até que seja possivel demonstrar-

se o contrario, sua culpa.

A esse respeito, bem esclarece Paulo Rangel (2012, p. 467):

E admissivel a prova colhida com (aparente) infringéncia as normas legais,
desde que em favor do réu para provar sua inocéncia, pois absurda seria a
condenacdo de um acusado que, tendo provas de sua inocéncia, nédo
poderia uséa-las s6 porque (aparentemente) colhidas ao arrepio da lei.

O que se admite, portanto, é a utilizacdo da prova obtida por meios
ilicitos em favor do acusado, e ndo o contrario, tendo em vista que a finalidade
maior do processo € a efetivacdo da justica. Ora, ndo pode o Estado delinquir para
buscar punir delinquentes, de acordo com as premissas constitucionais da
legalidade, do devido processo legal, da presunc¢éo de inocéncia, do contraditério e

da ampla defesa.

Entre outros motivos, é licito ao acusado utilizar-se de provas ilicitas
quando se trata de provar sua inocéncia, porque o direito a liberdade é uma
garantia constitucional inerente ao ser humano e, portanto, acima da garantia

constitucional e processual que veda a utilizagdo da prova ilicita.

Destarte, é por meio da aplicagdo do principio da proporcionalidade
que o acusado pode socorrer-se da prova ilicita mantendo seu estado de inocéncia,

para que o processo, ao final, tenha valor util a sociedade.
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8.5 Principio da Proporcionalidade na Aceitacdo da Prova llicita

A proporcionalidade, que ganhou contorno na jurisprudéncia e
doutrina alemas, conforme anteriormente esposado, atua como regra de exclusao,

excepcionalmente para se permitir a utilizacdo das provas obtidas ilicitamente.

Com efeito, a Carta Magna dedica um capitulo aos direitos e garantias
fundamentais, assegurando protecao aos direitos dos individuos, sabe-se, também,
que essas normas tém como destinatario toda a coletividade, assim, € impossivel
garantir a todos os mesmos direitos, por vezes, o exercicio de um direito de um, vai

acabar impedindo outro ou terceiro de exercer seu direito.

Criada com o intuito de conciliar interesses relevantes com direitos e
garantias individuais, a teoria da proporcionalidade, no ambito processual penal,
prega segundo Renato Brasileiro:

O Poder Publico, ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal
acha-se essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade. Dai
a importancia do principio da proporcionalidade, que se qualifica enquanto
coeficiente de afericdo da razoabilidade dos atos estatais, como postulado
basico de contencdo dos excessos do Poder Publico. (LIMA, 2011, p. 919)

O principio da proporcionalidade tem por escopo a razoabilidade dos
atos praticados pelo Estado para se combater os excessos. Nesta linha, tem-se de
um lado o jus puniendi estatal e a forma correta de producéo de provas, e de outro
lado o status libertatis do acusado, que pretende demonstrar sua inocéncia;
devendo este bem prevalecer, utilizando-se da prova, ainda que ilicita em beneficio
do réu. (TAVORA, 2010, p. 359)

Assim, considerando dois lados diametralmente opostos, dispostos e
assegurados pela Lei Maior, restam as indagacdes sobre o que é mais importante:
a seguranca ou a intimidade? A presuncédo de inocéncia ou o direito de punir? O
contraditorio e a ampla defesa ou a liberdade? A salude ou o devido processo

legal?
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Imperioso destacar que o conflito de interesses é uma realidade
presente, mas que remonta os primérdios da existéncia humana, em razdo da

convivéncia social.

Por vezes, € através da proporcionalidade e sua ponderacdo de bens
e interesses que se resolvem esses conflitos entre os principios constitucionais

igualmente relevantes.

Notadamente, trata-se de questdo das mais complexas do direito
processual penal, tendo em vista a impossibilidade de fixacdo de qualquer critério,
por menor que seja para 0 aproveitamento da prova ilicita pelo principio da

proporcionalidade.

Ora, a vedacdo da utilizacdo das provas obtidas por meio ilicito
considerando-se garantia absoluta, podera estabelecer catastrofica situacdo de
desproporgcéo aceitando a protecdo conferida ao direito individual violado, qual
seja, a producdo da prova ilicita, em detrimento da garantia do direito da vitima do
crime. (OLIVEIRA, 2008, p. 321)

Fato é que, o acusado pode valer-se do principio da
proporcionalidade e utilizar provas ilicitamente obtidas com o fim de provar sua

inocéncia (pro reo).

A guisa de exemplo, supondo que um individuo é acusado
injustamente, nao possuindo meios licitos de defender-se, encontra na
interceptacdo telefénica ilegal um meio de demonstrar sua inocéncia. Veja que
mesmo licita, a prova é capaz de evitar que um inocente seja injustamente
acusado, e faz uso da mesma, que embora possua natureza ilicita, em se tratando
de vedacdo constitucional da prova obtida ilicitamente face a liberdade,
ponderando-se qual valor possui maior relevancia para o ordenamento juridico,
obviamente, a liberdade. Assim, por meio da aplicagdo da proporcionalidade, o
acusado pode valer-se dessa prova.

No entanto, ndo se pode deixar de ter em mente que comparando 0s
valores constitucionais a luz do principio da proporcionalidade, tomando por base o
exemplo da interceptacéao telefénica, porém, sob outra 6tica, qual seja em desfavor
do acusado de um crime de extorsdo mediante sequestro, crime grave que gera

riscos a saude, seguranca, ao patrimoénio e principalmente a vida, novamente
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utiizando a ponderacdo, o que deve ser considerado mais importante, a
privacidade ou outras garantias individuais? A liberdade do delinquente ou o direito

individual da vitima?

Vé-se claramente que inadmissivel deixar de se condenar um
criminoso por vezes perigoso, que oferece risco a sociedade, frente a uma prova

gue ele obteve ilicitamente.

Se assim o fosse, todos os sequestradores deveriam ser soltos,
deixando a sociedade a margem de criminosos que certamente praticariam
sequestros e outros crimes trazendo riscos a outros valores tdo ou mais

importantes que o direito a intimidade e a seguranca, por exemplo.

Nesta senda, de rigor trazer a baila, novamente o magistério de
Guilherme Nucci, que com o costumeiro acerto que lhe é peculiar, milita no sentido
de que devem ser avaliadas as provas ilicitas e sua admissibilidade no processo
penal, bem como a aplicagcdo do principio da proporcionalidade diante do caso

concreto, afirmando:

Noutras palavras, obtida a prova por meio ilicito dever-se-ia ponderar para
qgual fim é destinada: se voltada a apuracdo de um crime gravissimo ou
para a apuracdo de um crime comum ou de pouca importancia. Tratando-
se da primeira situacdo, poder-se-ia utilizar a prova, em nome da
seguranca juridica, condenando-se o0 réu; cuidando-se da segunda
hipétese, considerar-se-ia inadmissivel a prova, absolvendo-se o réu.
(NUCCI, 2010, p. 326)

A teoria da proporcionalidade, amplamente aceita, assim, ndo deve
ser utilizada para todos os casos, ha sim que fazer-se também uma ponderacéao
caso a caso, analisando os pormenores da situacao fatica juridica telada. Pois, ha
gue se sopesar a razoabilidade entre o sacrificio de um direito em detrimento de
outro, considerando que o capitulo dos direitos e garantias da nossa Lei Maior
reveste-se de garantismo voltado principalmente ao combate da prepoténcia e do

abuso estatal, e ndo o contréario, estando o Estado desprotegido, portanto.

Destarte, ainda que vedada a utilizacdo de provas obtidas ilicitamente,

de acordo com o0 que preconiza a doutrina, tem-se utilizado do principio da
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proporcionalidade em casos excepcionais, dentre 0os quais estdo os de gravidade

maior.

Com os olhos voltados as lacunas deixadas pela lei que instituiu a
busca e apreensdo em escritério de advocacia, especialmente nos casos de
envolvimento com o crime organizado, de suma importancia, portanto, a utilizacao

do principio da proporcionalidade, como se verifica a seguir.
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9 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E O CRIME
ORGANIZADO FRENTE A NOVA LEI DE COMBATE A LAVAGEM
DE DINHEIRO (LEI n° 12.683/2012)

A Lei n° 12.683/2012 empreende significativa reforma na Lei
9.613/1998, e representa o progresso do Brasil no combate a lavagem de dinheiro,
ao crime organizado, a corrupcdo e outros delitos de natureza grave ligados as

organizagdes criminosas.

Segundo Vladimir Aras, a nova lei de lavagem de dinheiro visa
principalmente “a prevencao de crimes graves, a sanidade do sistema financeiro e
da ordem econdmica, a seguranca do Estado e da sociedade e o aperfeicoamento
da persecucédo de infracbes penas de grande relevancia, pelos seus impactos
sociais deletérios e repercussfes negativas, no plano doméstico e no espaco
transnacional”. (ARAS, 2012, s.p.)

Hodiernamente, o fendomeno da globalizagdo econdmica tornou
possivel por meio da eliminacdo das barreiras a livre circulacdo de pessoas tal
como de valores a interacdo entre pessoas, 0 rapido transporte de bens pelo
planeta e a difusdo da internet, instrumentos que se colocados em maos erradas
sdo habeis para a criminalidade. A medida que diminuia o 6bice aos negocios
internacionais legitimos pelo globo, aumentavam as vantagens para 0s negoécios

ilicitos das organizacdes criminosas, pois inumeras as facilidades para ambos.

Forcoso destacar que o combate contra a criminalidade exige especial
atencdo do ordenamento juridico, mormente em relagcdo aos gigantescos danos
que podem derivar das a¢bes de criminosos, porquanto desprotegido esta tanto o

ordenamento juridico como a sociedade de modo geral.

Neste sentido, bem ilustra Flavio Eduardo Turessi:

A relagcao umbilical existente entre a criminalidade organizada e a visivel
desestruturacao politica, social e econdmica da sociedade moderna
reclama do ordenamento juridico novos e eficientes mecanismos de
atuacao, vale dizer, novas técnicas de investigacdo, sob pena de se
assistir, num futuro préximo, a faléncia irreversivel do aparato preventivo-
repressivo do Estado. (TURESSI, 2013, p. 232)
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Por vezes, as associagfes criminosas estdo espalhadas ao redor do
globo, dai a necessidade de uma atuacao efetiva de cooperacgéo internacional entre
0s paises como modo de frear a atividade desses grupos. No entanto, a dificuldade
reside no fato de que esses grupos possuem uma estrutura de clandestinidade
muito bem organizada, mormente em relacdo a legitimacéo de capitais ilicitos, pois

exploram o sistema financeiro legitimo para legitima-los.

O crime organizado é hoje, assunto de preocupacdo mundial,
representando uma ameaca a economia mundial, a seguranca da sociedade, o

desenvolvimento nacional e outros bens juridicos relevantes.

Mas entdo como combater um mal cujas raizes sdo praticamente
impossiveis de se ver a olho nu diante da dificuldade de se vincular o produto do

crime de lavagem ao dinheiro ilicito derivado de crimes que o antecedem?

Como j& esposado anteriormente, € preciso lastrear-se mais pela
prevencdo ao branqueamento de ativos do que por sua repressao, justamente pela
dificuldade de obtencdo de provas que corroborem a conduta ilicita das

associacdes criminosas.

Neste interim, dada a estrutura complexa e bem organizada dessas
associacfes criminosas, faz-se o uso do principio da proporcionalidade na luta

frente ao crime organizado.

Nessa linha de inteleccédo, obtempera Eduardo Araujo da Silva:

A questdo que se coloca hodiernamente, ao menos no plano normativo,
ndo € mais saber se o Estado deve ou nao restringir direitos fundamentais,
mas em que medida essa restricAo deve ocorrer, pois, como salienta
Vittorio Grevi, frente ao avango da criminalidade organizada, o
ordenamento processual deve saber reagir para salvar antes de tudo a si
mesmo, prevendo instrumentos derrogatérios e procedimentos alternativos
gue, se ofender a substancia dos direitos do acusado permitam a Justica
seguir seu curso. (SILVA, 2009, p. 43-44)

De clareza solar que o principio da proporcionalidade deve ser
utilizado entdo, ndo apenas e tdo somente para proteger os direitos dos individuos,

que, salienta-se, continua protegido, mas também deve ter por escopo prevenir
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abusos e sacrificios desmedidos dos direitos envolvidos tanto individuais como
coletivos, respeitando, obviamente os principios constitucionais que regulam a

relacéo processual.

Com relacédo a este aspecto, de rigor trazer a baila os ensinamentos
de Maria Luiza Schafer Streck (2007, p. 102):

Portanto, o Estado Democrético de Direito, ndo exige mais somente uma
garantia de defesa dos direitos e liberdades fundamentais contra o Estado,
mas também, uma defesa contra qualquer poder social de fato. Estamos
falando, entéo, nas palavras de Dieter Grimm, da proibicdo de “ir longe
demais” (Ubermassvebot), em contraponto com a proibicdo de “fazer muito
pouco” (Untermassvebot), ambos mecanismos semelhantes, porém, vistos
de angulos diferentes.

Ademais, € por meio do juizo de ponderacdo que vem decidindo o
Supremo Tribunal Federal no sentido de que o direito a intimidade ndo é absoluto
em razao de estar elencado no rol dos direitos e garantias fundamentais, e invoca o

principio da proporcionalidade para moderar essa limitacéo.

Neste cenario é que nasce a Lei 12.683/12, pois inadmissivel o
absoluto respeito estatal aos direitos fundamentais individuais, ao contraditério e a
ampla defesa, em atencdo a Carta Magna e ao Pacto de San José da Costa Rica,
ao passo que o crime organizado ganha fronteira a torto e direito pelo pais e pelo

mundo.

Trata-se de uma lei que embora deixe a desejar em pequenos pontos,
nasceu para o efetivo combate ao crime de lavagem de dinheiro, por vezes, um
crime de dificil repressdo, por viver escondido sob o manto clandestino da

ilegalidade, alimentando-se da fragilidade do aparato estatal para subsistir.

Os direitos e garantias fundamentais devem sim ser respeitados, mas
devem ser respeitados pelo juizo da proporcionalidade a luz dos critérios de

adequacao, necessidade e razoabilidade.

Neste diapasdo, cumpre trazer a baila 0 magistério sempre acertado
de Robert Alexy (2008, p. 117):
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Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, exigéncia do sopesamento decorre da relativizacdo em face das
possibilidades juridicas. Quando uma norma de direito fundamental com
carater de principio colide com um principio antagdnico, a possibilidade
juridica para realizacdo dessa norma depende do principio antagdnico.
Para se chegar a uma deciséo é necessario um sopesamento nos termos
da lei de coliséo.

Com efeito, ndo se deve deixar de ter em mente que € a sociedade
que esta desprotegida, como ja salientado, assim, a questdo da lavagem de
dinheiro, bem como do crime organizado de modo geral, € alarmante no quadro
nacional, e traz consequéncias sérias a sociedade, porquanto de um lado estéo o
“desemprego, vultosos prejuizos econbmicos para empresarios e investidores,
diminuicdo dos indices de desenvolvimento humano, corrupcdo e inseguranca
publica e reducdo da arrecadacao de impostos e de investimentos em educacgao e
saude. De outro lado esté o enriquecimento ilicito e a utiliza¢éo indevida de valores
oriundos de graves crimes”. (ARAS, 2008, s.p.)

De fato, ndo €é suficiente s6 a puni¢do criminal dos agentes para se
combater a lavagem de dinheiro, cabe aos 0rgaos estatais unir esforgos tanto para
o bloqueio de bens promovendo as medidas judiciais de sequestro ou arresto, bem
como a decretacdo da perda dos valores oriundos dessas atividades ilicitas.

Necessario ainda, ponderar que em todo caso, ha que se fazer uma
analise profunda da situacéo fatica juridica, verificando quais os direitos postos em
embate e até que ponto € razodvel o sacrificio de um direito em detrimento de
outro. Posto que, tanto a sociedade como o individuo devem ser protegidos, ambos
possuem garantia constitucional de ter seus direitos assegurados, principalmente

direitos como a seguranca, por exemplo.

Nesta senda, ndo se pode olvidar que para combater o crime
organizado e a lavagem de dinheiro, no que tange a protecao dos individuos que é
o fim perseguido, devem ser utilizados os meios menos gravosos aos direitos

individuais também.

Importante para o tema em estudo destacar reportagem publicada
pelo jornal O Estado de S&o Paulo, no dia 11 de outubro, sobre a maior

investigacdo sobre o crime organizado feita no pais. Iniciada em 2010 e encerrada
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em janeiro de 2013, a investigacdo que durou cerca de trés anos consistiu em
trabalho &rduo e unindo forgas, tanto que a denuncia foi assinada por 23
promotores do Estado de S&o Paulo. A investigacdo foi efetuada por meio de
escutas telefénicas dos integrantes da faccéo criminosa PCC, o Primeiro Comando
da Capital, devidamente autorizadas pela autoridade competente e comprovam que
0s criminosos controlam a fac¢do de dentro das penitenciérias, controlando cada
passo das atividades realizadas fora. Estima-se que essas organizagfes sob
comando de Willians Herbas Camacho, vulgarmente conhecido como Marcola,
controlam 90% das unidades prisionais do estado, possuem uma estrutura
complexa e cuidam desde o faturamento da fac¢ao, passando por drogas, armas e

dinheiro sujo, até das vitimas que s&o alvos das préximas investidas®.

Com efeito, diante da investigacao realizada pelo Ministério Publico,
delineado esta cada contorno deste cenario preocupante do crime organizado, que

assola o pais atualmente.

Assim, € preciso enxergar, sobretudo, que os direitos fundamentais
nao devem ser tratados com absolutismo na esfera de limitacdo do poder estatal
em face do individuo. Mais do que isso, é preciso levar a sério a criminalidade
organizada, pois diante do atual cenéario, € o Estado quem se encontra
desprotegido em razdo de seus arcaicos métodos de investigagcdo criminal lutando
contra inimigos que dominam as tecnologias de ponta e investem pesado para
proteger suas atividades ilicitas, s6 assim sera possivel conseguir combater a

criminalidade organizada de igual para igual.

3 Jornal Hoje, 2013. Investigacéo do Ministério Piblico Mapeia o Crime Organizado no Brasil.
Disponivel em: http://g1.globo.com/jornal-hoje/noticia/2013/10/investigacao-do-ministerio-publico-
mapeia-crime-organizado-no-brasil.html. Acesso em 12.0ut.2013.
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10 DA BUSCA E APREENSAO

Debrucando-se sobre o tema central do presente trabalho
monografico, que tem por objeto de estudo a busca e apreensdo em escritério de
advocacia, de rigor trazer um breve esboco acerca do presente instituto como
introducdo e passando a analise pormenorizada da busca e apreensdo em
escritorio de advocacia, a prerrogativa da inviolabilidade e a hipdtese em que é

autorizada a quebra da mesma.

Segundo o entendimento de Nestor Tavora, “a busca tem por objetivo
encontrar objetos ou pessoas, ao passo que a apreensao € a medida que a ela se
segue.” (TAVORA, 2010, p. 433)

No ambito criminal, previsto no artigo 240 e seguintes do Cdadigo de
Processo Penal, o instituto da busca e apreensdo subdivide-se, assim, a busca
consiste na diligéncia que procura encontrar 0 que se deseja, enquanto a
apreensédo consubstancia-se na constricdo, no acautelamento de um objeto ou
pessoa. Possui natureza juridica de medida cautelar, e é destinada a producéo de
um meio de prova para 0 processo, visando assegurar a utilizacdo do elemento

probatdrio na demanda ou evitar o seu perecimento. (TAVORA, 2010, p. 433)

Acerca da busca e apreensado, Eugenio Pacelli acrescenta que a
medida, é cautelar com relacdo a questao probatoria e a seguranca de pessoas, e
excepcional porque resulta na “quebra da inviolabilidade do acusado ou de
terceiros, tanto no que se refere a inviolabilidade do domicilio quanto no que diz
respeito a inviolabilidade pessoal”. (OLIVEIRA, 2008, p. 369)

Dispondo ainda:

Por isso, somente quando fundadas razdes, quanto a urgéncia e a
necessidade da medida, estiverem presentes, € que se podera conceder a
busca e apreenséo, tanto na fase de investigacdo como no curso da acdo
penal. (OLIVEIRA, 2008, p. 369)
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Resta patente, desta feita que o instituto em voga, qual seja, visa
justamente & medida de constricdo do bem com o fim especial de salvaguardar ou
garantir o direito sobre a coisa ou a pessoa.

10.1 Busca e Apreensdo em Escritorio de Advocacia

A Lei n® 11.767/2008 foi editada sob forte pressdo da Ordem dos
Advogados do Brasil, bem como do Ministério Publico da Unido, além da sociedade
de modo geral, dispde sobre a relativa inviolabilidade dos escritdrios de advocacia.

Sob a égide da referida lei, ganha contorno dois lados diametralmente
opostos, como anteriormente dito, tem-se de um lado a protecdo que deve ser
garantida ao sigilo profissional e ao munus da defesa, e na contramdo, quer-se
evitar que em nome do sigilo, os advogados facam de seu escritério um templo

impenetravel para cometimento de crimes.

Nesse sentido, obtempera Paulo Rangel (2012, p. 157-158):

Em se tratando do confronto entre a defesa técnica/direito de liberdade x o
interesse social na investigacao criminal, ha que se encontrar um ponto de
equilibrio entre os dois direitos que se contrastam entre si. Nao ha divida
de que o advogado, no exercicio do seu mister profissional, tem que ter
prerrogativas inerentes a inviolabilidade do seu escritério, mas também
ndo ha duvida de que ndo pode usar dessa prerrogativa para tornar seu
escritério um lugar seguro para o cometimento de empreitadas criminosas.

Assim, de acordo com o disposto no § 2° do artigo 243, a busca e
apreensdo em escritério de advocacia ndo permitira a apreensdo de documentos
gue estejam em poder do defensor do acusado, exceto se este constituir elemento

do corpo de delito.

De modo que a inviolabilidade sera quebrada, procedendo-se a busca
e apreensdao, nas hipéteses em que restar comprovada a existéncia suficiente de
indicios de autoria e materialidade da pratica de manobra delituosa pelo

profissional da advocacia. Importante destacar ainda, que o mandado de busca e
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apreenséo devera ser especifico e pormenorizado, conforme o § 6° do artigo 7° do

Estatuto da OAB, sob pena de nulidade.

A este respeito, imperioso colecionar novamente o magistério de
Paulo Rangel (2012, p. 159):

O mandado de busca e apreensdo expedido contra o escritorio de
advocacia tem uma peculiaridade exigida em lei: deve ser especifico e
pormenorizado. Em outras palavras: é Unica e exclusivamente para ser
cumprido no escritério do advogado ou local de trabalho e deve descrever
ou expor com detalhes, pormenores, esmiucar, detalhar, minuciar o que
sera objeto de busca e apreensdo. Se o mandado determinar a apreensao
de computadores, por exemplo, ndo poderdo ser apreendidos livros-caixa.
Se o for, a diligéncia ultrapassou os limites da ordem judicial e sera nula
de pleno direito.

Requerido pela Policia Judiciaria ou pelo ilustre representante do
Ministério Publico, o0 mandado de busca e apreensédo devera ser expedido por
decisdo fundamentada do magistrado atendendo as especificagfes do Estatuto da
OAB, devendo ainda, sua execugédo ser acompanhada por representante da Ordem

dos Advogados do Brasil.

N&o ha obice, portanto, a realizacdo da busca e apreensdo quando
seja o profissional investigado, desde que cumpridas as exigéncias legais, sendo
expedida e executada a medida cautelar de busca e apreensdo no escritorio do
advogado, no entanto, de rigor destacar que caso néo especificados 0s objetos que

devem ser apreendidos, o mandado tornar-se-a prova ilegitima.

10.2 A Busca e Apreensado em Escritorio de Advocacia Frente ao Principio da

Proibicdo da Protecao Deficiente do Estado

Inegavelmente, a Lei n°® 11.767/2008 continua protegendo o munus
profissional do advogado, porquanto o protege de intervencfes policiais no

exercicio de sua atividade profissional.
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De outra sorte que, simultaneamente, autoriza a busca e apreensao
em escritério de advocacia, em asilos profissionais cujos advogados transpéem a
linha entre seu cliente acusado e o crime, sendo conivente, por vezes até participes
de seus clientes. (RANGEL, 2012, p. 161)

Imprescindivel ao livre exercicio da advocacia a garantia do individuo
face aos abusos por parte do poder estatal. Em contrapartida, corroborada esta a
necessidade de ordem fundamentada do juiz, porquanto impossivel coloca-lo

acima da protecao penal de direitos fundamentais de mesmo valor.

No que concerne a busca e apreensdo em escritorio de advocacia,
verifica-se a exigéncia de uma atuagdo conjunta tanto da Policia como do
Ministério Publico, e essa forga-tarefa, por vezes, € a arma mais eficiente da justica

no embate contra o crime organizado.

Enganam-se 0s que pensam que a previsao da inviolabilidade trazida
pela Lei n° 11.767/2008 dispde sobre a inviolabilidade com o fim de proteger

criminosos que se utilizam dessa prerrogativa para a pratica de crimes graves.

Ocorre na verdade, exatamente o contrario, a lei foi criada com o
objetivo de tornar eficaz a inviolabilidade, limitar a busca e apreensdo aqueles
casos excepcionais cujos advogados estejam de fato envolvidos com o crime
organizado, sendo coniventes com seus clientes e fazendo do seu asilo profissional

um local seguro para cometer crimes e assegurar sua impunidade.

A Lei 11.767/08 quer sim combater o crime organizado e punir 0s
membros da Ordem que estejam com ele envolvidos, contanto que seja mantido e
intacto o direito ao sigilo do advogado no exercicio de suas fungbes, para que ndo
se coloque em risco a relacdo de confianca existente entre o profissional e o seu

cliente, violando assim, garantia constitucional do advogado.

Obviamente, todos tém direito a defesa, trata-se de prerrogativa
constitucional, sendo ainda, o profissional da advocacia indispensavel a
administracdo da justica, segundo preconiza a Carta Magna, mas até onde vai esse

direito de defesa? Até que ponto o escritorio de advocacia deve ser impenetravel?

Nesta senda, a guisa de exemplo, traz-se a lume trecho da escuta
telefénica de advogados de membros da faccdo criminosa PCC, na recente
investigagdo concretizada pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, onde
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uma advogada fala com seu cliente sobre um plano para reunir recursos negados
pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo aos membros da fac¢cédo, como pedidos de
concessdo do regime semiaberto e levar esses recursos até a Suprema Corte.
Afirmando que seu irméo “foi chamado para trabalhar com um ministro, o (Ricardo)

Lewandowski”.

Embora a reportagem diga que na investigacdo n&o restou
comprovado que a conversa ocorreu, fato € que em 2010, o Supremo Tribunal
Federal realmente barrou a contratacdo de um assessor apés ser alertado pelo
Ministério Publico de Sado Paulo que o mesmo era irmdo de uma advogada de
membros do PCC - Primeiro Comando da Capital, e que mesmo nao tendo
comprovado a ligagdo do assessor com a faccao criminosa, o fato de ser irméo da

advogada j& suscitava indicios para colocar as autoridades em alerta®.

E exatamente contra acdes criminosas como estas que o instituto da
busca e apreensao autoriza a quebra da inviolabilidade do escritério de advocacia,
guando evidente o envolvimento do profissional da advocacia com o crime

organizado. Nao para violar o sigilo profissional, mas para investigar crimes.

Notadamente, os advogados tém e devem mesmo ter a prerrogativa
do seu sigilo profissional, para exercer de forma digna as fungdes constitucionais
que Ihes foram conferidas, afinal, ele é ferramenta fundamental a efetivacdo da

justica, no entanto subsiste o seu dever de agir com ética.

Ora, se o advogado pratica crimes por si mesmo, ou oculta produtos
de crimes, mais do que poder, é dever dos 6rgdos publicos o investigar e
processar. Verificada, obviamente a existéncia de indicios suficientes de autoria e

materialidade para que se adentre seu escritorio de advocacia.

No que concerne ao procedimento de busca e apreensao, trata-se de
uma operacdo conjunta, onde cabe a Policia a parte estratégica da acado, a
seguranca e a forma como serd desenvolvida a operagdo, ao Ministério Publico,
por sua vez, na qualidade de titular da acéo penal, cabe analisar os documentos e

materiais que deverdo ser apreendidos e sua relacdo com o crime investigado.

4 (Reportagem Publicada pelo jornal O Estado de Sao Paulo, 11.0ut.2013. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17%2cMI188263%2c21048-
Advogados+de+membros+do+PCC+tentam+levar+casos+dos+criminosos+ao+STF>. Acesso em
15.0ut.2013)


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17%2cMI188263%2c21048-Advogados+de+membros+do+PCC+tentam+levar+casos+dos+criminosos+ao+STF
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17%2cMI188263%2c21048-Advogados+de+membros+do+PCC+tentam+levar+casos+dos+criminosos+ao+STF
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Olhando atentamente para a questdo do sigilo profissional do
advogado e violagdo de prerrogativas constitucionais é preciso socorrer-se do
postulado da proporcionalidade sob a ideia da proibicdo da infraprotecdo ou da
protecdo deficiente, que trilha a favor de uma protecéo justa que seja condizente
com as demais normas do ordenamento juridico e o Estado Democratico de Direito,
considerando que este se obriga a garantir a assegurar aos cidadaos os direitos e

garantias a eles inerentes.

Nitidamente, o foco central do principio da proporcionalidade tutela a
sociedade contra os excessos que durante séculos foram praticados pelo Estado,
fortalecendo o entendimento de que a acéo estatal deve atuar dentro dos limites

impostos e objetivar uma medida justa.

Nesta senda, ainda que o poder estatal seja limitado pela lei,
primando pelos direitos fundamentais individuais, cumpre néo olvidar que ha uma
coletividade, ainda, que necessita uma tutela efetiva, mormente frente ao crime

organizado, por encontrar-se desprotegida.

Alids, no mesmo vertice, com didatica, diligencia Flavio Eduardo
Turessi (2013, p. 243):

N&o basta, pois, que se identifique nos direitos fundamentais apenas sua
tradicional fungéo negativa de limitacdo do poder estatal face ao individuo.
Isso é muito pouco quando se é preciso combater, com seriedade, crime
organizado. E preciso mais. Devemos desvendar nos direitos
fundamentais sua face oculta, vale dizer, deles retirar seu oculto véu
revelador de uma face voltada a protecdo de bens juridico-penais.

Neste trilhar, a forma pela qual se busca efetivar os direitos
fundamentais garantidos a sociedade, inexoravel, portanto, o sacrificio de alguns

direitos individuais com o fim de que a sociedade de modo geral seja protegida.

Especialmente frente ao crime organizado e a lavagem de dinheiro
dada a dificuldade de se combater um inimigo voraz que planeja e executa crimes
de toda espécie sumindo com 0s vestigios, ou seja, ndo deixam provas cabais para

que se identifique os envolvidos e os condene.

Assim, com a devida vénia, os direitos da sociedade estdo acima da

lei e merecem protecao estatal, de acordo com o principio da proibicdo da protecéo
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deficiente, ainda que tais ac6es do Estado acabem por suprimir certos direitos dos

criminosos envolvidos.

No entanto, ndo se deve perder de vista que diante do atual cenéario,
ndo s6 a sociedade, mas o Estado também se encontra em posicdo de
desigualdade face a criminalidade organizada, que utiliza dinheiro produto de
crime, compra objetos ilicitos, sonegam, ameagam e praticam manobras que

somem com as provas aptas a condena-los, o que dificulta e muito a acdo estatal.

Por vezes, o Estado esta adstrito aos limites impostos pelo
ordenamento juridico, pois nao se iguala aos criminosos contra quem esta lutando,

por isso 0 embate é desigual.

Neste horizonte, considerando todo o supedaneo fornecido, e
objetivando a protecdo da sociedade, perfeitamente possivel, portanto, a busca e
apreensdo em escritorio de advocacia, sendo ao profissional assegurada a garantia
do devido processo legal, bem como de todas as outras prerrogativas que 0
ordenamento lhe confere. Desde que, obviamente expedido pela autoridade

competente, especifico e pormenorizado.

Notadamente, ha uma zona cinzenta de tensdo entre o direito a
liberdade, intimidade e privacidade do individuo, e o poder punitivo estatal. E é
exatamente em face deste embate que se verifica a colisdo de principios e a

imprescindibilidade da ponderacéo.

Comprova-se, assim, a necessidade dos o6rgdos publicos unirem
forcas, a partir de uma estrutura sélida e organizada apta a verificar, entender e
agir com eficiéncia, visando o combate a criminalidade proporcionando a

coletividade maior bem estar.

Resta patente, da analise realizada, que os direitos individuais devem
ser restringidos, a luz do principio da proibicdo da protecéo deficiente, a fim de que
efetivamente garantam-se outros bens e valores igualmente fundamentais

elencados na Constituicdo Federal.
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11 CONCLUSAO

Ao final do estudo elaborado, verifica-se a existéncia de um conflito
entre a protecdo da justica e a seguranca do Estado, a acdo estatal deve sim ser
limitada de modo que se preservem os direitos individuais, contudo, deve se pautar
conforme o dever de protecéo dos direitos da coletividade, para que o Estado nao
seja omisso. Assim h& que se fazer uma ponderacdo dos valores e principios em

conflito, sob a o6tica da proporcionalidade.

De fato, o papel do advogado € imprescindivel a efetivacdo e
manutencdo do Estado Democréatico de Direito, no entanto, nem sempre foi

reconhecida tal importancia com relevancia merecida.

Apenas com a Constituicdo Federal de 1988 é que o Estado
finalmente reconheceu o advogado como essencial a administracdo da justica. Em
seguida reconhecendo garantias especiais que devem ser concedidas ao
profissional para que ele seja, de fato, a figura representante da justica, dentre
estas se destacam o sigilo profissional e a inviolabilidade do escritorio de

advocacia, ponto central abordado no presente trabalho.

Prerrogativas instituidas com o escopo de manutengédo do equilibrio
entre o poder punitivo estatal e o direito de defesa que € conferido ao cidadao, e

nao apenas a ele, mas também do advogado.

No entanto, é salutar destacar que na analise elaborada ha dois lados
diametralmente opostos, pois de um lado ha o dever estatal de garantir a defesa
adequada dos individuos e 0 acesso a justica, e de outro as prerrogativas
conferidas ao advogado ndo devem servir de base para imunidade profissional

plena.

A propria Ordem dos Advogados tem se empenhado na ponderacao,
buscando um equilibrio, porqgue ao mesmo que devem ser garantidos os direitos da
classe, devem ser erradicadas as praticas abusivas. Inadmissivel que criminosos
que se julgam advogados, utilizem dos privilegios da profissdo para a pratica

delituosa.
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Nesta senda, as disposi¢cOes trazidas pela Lei n. 11.767/2008 de
modo algum ofendem as prerrogativas inerentes aos profissionais, de outra sorte,

filtrando profissionais criminosos que ndo honram a dignidade da advocacia.

Forcoso concluir, dessa forma, que o profissional que se presta a
efetivacdo da justica, ndo deve confundir o exercicio da advocacia com a pratica de
crimes, mormente em face do crime organizado, passando a atuar junto aos
criminosos e deixando tanto o Estado, quanto a sociedade a mercé da

criminalidade.

Assim, a luz do principio da igualdade, oportuno destacar que
ninguém esta acima da lei, como ja exposto alhures, nem juizes, promotores, nem
advogados, devendo todos ser tratados igualmente. De clareza solar, portanto, a
inadmissibilidade do advogado valer-se de norma que enseja privilégios ao
exercicio da advocacia com beneficios ligados a interesses afastados do munus

profissional.

E através do principio da proporcionalidade que objetiva-se a
limitacdo do poder estatal, pautando-se pela razoabilidade da violacdo de direitos
fundamentais. Consciente de que nenhum direito € absoluto, hodiernamente, o
principio da proporcionalidade, especificamente sob a Otica da vertente da
proibicdo da infraprotecdo, mais do que limitar a atuacdo estatal para que direitos
fundamentais ndo sejam violados, € dever do Estado a tutela dos bens juridicos

constitucionalmente garantidos.

De acordo com tal analise, chegamos até o ponto central do presente
trabalho, ou seja, através da méxima da proporcionalidade na vertente da proibigédo

da infraprotecéo buscar alternativas eficazes no combate ao crime organizado.

Destarte, os advogados, de fato necessitam da prerrogativa do sigilo
profissional para bem exercer as fungdes constitucionais dos seus clientes, o que o
ordenamento ndo pode jamais permitir, € que ele se utilize dessas prerrogativas

qgue Ihes séo conferidas para unir-se ao crime organizado.

Notadamente, ha uma inversdo dos valores constitucionalmente
previstos, pois no cenario atual é o Estado que estd completamente desprotegido

face ao crime organizado, quando, na verdade, este deve ser a parte mais forte na
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relacdo, reprimindo veementemente as arbitrariedades cometidas pelos criminosos

gue colocam toda a coletividade em risco.

Nesta esteira de entendimento, ndo basta que se identifigue nos
direitos fundamentais apenas sua funcéo limitativa ao poder estatal, sem sombra
de duvida, isso € demasiado pouco para se combater com seriedade o crime

organizado.

Assim, se o0 advogado oculta em seu local de trabalho, provas de
crimes, aptas a desestruturar uma associacao criminosa, da qual ele também é
integrante, logicamente, diante de indicios suficientes de seu envolvimento com
atividades ilicitas ligadas ao crime organizado e a branqueando capitais, de forma a
tornar licito aquele dinheiro, criando 6bice a atividade do Estado; ele deixa de agir

com ética, atuando como criminoso.

Em outras palavras, com isso, ele deixa de ser advogado no momento
em que atua como criminoso, ndo justificando a inviolabilidade do seu escritorio
profissional, autorizando a busca e apreensdo em escritorio de advocacia. Desde
que o mandado seja especifico e pormenorizado e as provas apreendidas
relacionem-se com o cliente envolvido estando o advogado em conluio com este,
Ihes sendo concedido o devido processo legal, e que a busca se efetue diante da
presenca de representante da Ordem dos Advogados do Brasil.

Diante do atual cenario da criminalidade organizada no pais, medidas
como essas sao fundamentais para se manter o equilibrio e a ordem, pois cumpre
ao Estado Democrético de Direito ndo apenas e tdo somente a garantia dos direitos
fundamentais individuais, mais do que isso, é preciso que o Estado atue como tutor
da coletividade, unindo forcas no combate a criminalidade organizada, de maneira

bem estruturada, objetivando a seguranca e o bem estar da sociedade.

Por todo o exposto, for¢oso concluir que o crime organizado merece
atencdo especial do aparato Estatal, sendo a unido dos 6rgdos publicos a forma
mais plausivel de analisar, entender e agir contra a acdo dos criminosos, unir
forcas no combate a criminalidade requer atencao para os limites impostos pela lei,
para ndo se igualar ao inimigo, atuando de forma perspicaz na luta contra a
criminalidade organizada, fundamentando-se pelo principio da proibicdo da
infraprotecéo.
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ANEXO A

LEIN®11.767, DE 7 DE AGOSTO DE 2008.

Altera o art. 7°da Lei n®8.906, de 4 de julho de 1994, para
dispor sobre o direito a inviolabilidade do local e instrumentos de
trabalho do advogado, bem como de sua correspondéncia.

O VICE-PRESIDENTE DA REPUBLICA, no exercicio do cargo
de PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta
e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 O art. 7° da Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994, passa a vigorar com a
seguinte redagao:

Il —a inviolabilidade de seu escritorio ou local de trabalho, bem como de seus
instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletrdnica, telefonica e
telematica, desde que relativas ao exercicio da advocacia,

§ 5° (VETADO)

8 62 Presentes indicios de autoria e materialidade da pratica de crime por parte de
advogado, a autoridade judiciaria competente podera decretar a quebra da
inviolabilidade de que trata o inciso Il do caput deste artigo, em decisdo motivada,
expedindo mandado de busca e apreenséo, especifico e pormenorizado, a ser
cumprido na presenca de representante da OAB, sendo, em qualquer hipétese,
vedada a utilizacdo dos documentos, das midias e dos objetos pertencentes a
clientes do advogado averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho
gue contenham informacdes sobre clientes.

§ 7° A ressalva constante do § 6°deste artigo ndo se estende a clientes do
advogado averiguado que estejam sendo formalmente investigados como seus
participes ou co-autores pela pratica do mesmo crime que deu causa a quebra da
inviolabilidade.

§ 8° (VETADO
§9° (VETADO)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacio.
Brasilia, 7 de agosto de 2008; 187° da Independéncia e 120° da Republica.
JOSE ALENCAR GOMES DA SILVA

Tarso Genro
José Antonio Dias Toffoli
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Msg/VEP-594-08.htm
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ANEXO B

LEI N° 12.683, DE 9 DE JULHO DE 2012.

Altera a Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998, para
tornar mais eficiente a persecucdo penal dos
crimes de lavagem de dinheiro.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Esta Lei altera a Lei n° 9.613, de 3 de marco de 1998, para tornar mais
eficiente a persecucao penal dos crimes de lavagem de dinheiro.

Art. 2° A Lei n®9.613, de 3 de marco de 1998, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:

“Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizac&o, disposicéo,
movimentacado ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta
ou indiretamente, de infragao penal.

| - (revogado);

Il - (revogado);

[l - (revogado);

IV - (revogado);

V - (revogado);

VI - (revogado);

VIl - (revogado);

VIl - (revogado).

Pena: recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa.

§ 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagdo
de bens, direitos ou valores provenientes de infracao penal:

8 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

| - utiliza, na atividade econbmica ou financeira, bens, direitos ou valores
provenientes de infracdo penal;


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.683-2012?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm%23art1.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm%23art1%C2%A72
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§ 4° A pena sera aumentada de um a dois ter¢os, se os crimes definidos
nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por intermédio de organizacao
criminosa.

§ 5% A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em
regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou
substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor
ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando
esclarecimentos que conduzam a apuracao das infracbes penais, a identificacao
dos autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos bens, direitos ou
valores objeto do crime.” (NR)

Il -independem do processo e julgamento das infragbes penais
antecedentes, ainda que praticados em outro pais, cabendo ao juiz competente
para os crimes previstos nesta Lei a decisdo sobre a unidade de processo e
julgamento;

b) quando a infragcdo penal antecedente for de competéncia da Justica
Federal.

§ 1° A denuncia serd instruida com indicios suficientes da existéncia da
infracdo penal antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda
gue desconhecido ou isento de pena o autor, ou extinta a punibilidade da
infracdo penal antecedente.

§ 2° No processo por crime previsto nesta Lei, ndo se aplica o disposto
no art. 366 do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de
Processo Penal), devendo o acusado que nao comparecer nem constituir
advogado ser citado por edital, prosseguindo o feito até o julgamento, com a
nomeacéao de defensor dativo.” (NR)

“Art. 4° O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante
representacdo do delegado de policia, ouvido o Ministério Publico em 24 (vinte e
quatro) horas, havendo indicios suficientes de infracdo penal, podera decretar
medidas assecuratdrias de bens, direitos ou valores do investigado ou acusado,
ou existentes em nome de interpostas pessoas, que sejam instrumento, produto
ou proveito dos crimes previstos nesta Lei ou das infragcbes penais
antecedentes.

§ 1° Proceder-se-a a alienacéo antecipada para preservacio do valor dos
bens sempre que estiverem sujeitos a qualquer grau de deterioracdo ou
depreciacdo, ou quando houver dificuldade para sua manutencao.

§ 2° O juiz determinara a liberacdo total ou parcial dos bens, direitos e
valores quando comprovada a licitude de sua origem, mantendo-se a constricdo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm%23art1%C2%A74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm%23art2ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm%23art2iiib
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm%23art2%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm%23art366
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm%23art366
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm%23art4
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dos bens, direitos e valores necessarios e suficientes a reparacdo dos danos e
ao pagamento de prestacOes pecuniarias, multas e custas decorrentes da
infracao penal.

§ 32 Nenhum pedido de liberacdo sera conhecido sem o comparecimento
pessoal do acusado ou de interposta pessoa a que se refere o caput deste
artigo, podendo o juiz determinar a pratica de atos necessarios a conservagao
de bens, direitos ou valores, sem prejuizo do disposto no § 1°.

§ 4° Poderdo ser decretadas medidas assecuratdrias sobre bens, direitos
ou valores para reparacao do dano decorrente da infracdo penal antecedente ou
da prevista nesta Lei ou para pagamento de prestacdo pecuniaria, multa e
custas.” (NR)

“Art. 5° Quando as circunstancias o aconselharem, o juiz, ouvido o
Ministério Publico, nomeara pessoa fisica ou juridica qualificada para a
administracdo dos bens, direitos ou valores sujeitos a medidas assecuratorias,
mediante termo de compromisso.” (NR)

“Art. 6° A pessoa responsavel pela administracéo dos bens:

Paragrafo unico. Os atos relativos a administracdo dos bens sujeitos a
medidas assecuratérias serdo levados ao conhecimento do Ministério Puablico,
que requerera o que entender cabivel.” (NR)

| - a perda, em favor da Unido - e dos Estados, nos casos de competéncia
da Justica Estadual -, de todos os bens, direitos e valores relacionados, direta ou
indiretamente, a pratica dos crimes previstos nesta Lei, inclusive aqueles
utilizados para prestar a fianga, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de
boa-fé;

§ 1° A Unido e os Estados, no ambito de suas competéncias,
regulamentardo a forma de destinacdo dos bens, direitos e valores cuja perda
houver sido declarada, assegurada, quanto aos processos de competéncia da
Justica Federal, a sua utilizacdo pelos oOrgdos federais encarregados da
prevencdo, do combate, da acdo penal e do julgamento dos crimes previstos
nesta Lei, e, quanto aos processos de competéncia da Justica Estadual, a
preferéncia dos orgaos locais com idéntica funcao.

§ 22 Os instrumentos do crime sem valor econémico cuja perda em favor
da Unido ou do Estado for decretada serdo inutilizados ou doados a museu
criminal ou a entidade publica, se houver interesse na sua conservacdo.” (NR)

“Art. 8° O juiz determinara, na hipétese de existéncia de tratado ou
convencgao internacional e por solicitacdo de autoridade estrangeira competente,
medidas assecuratorias sobre bens, direitos ou valores oriundos de crimes
descritos no art. 1° praticados no estrangeiro.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm%23art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm%23art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm%23art6p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm%23art7i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm%23art7%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm%23art8
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§ 2° Na falta de tratado ou convencdo, os bens, direitos ou valores
privados sujeitos a medidas assecuratorias por solicitacdo de autoridade
estrangeira competente ou 0s recursos provenientes da sua alienacao serao
repartidos entre o Estado requerente e o Brasil, na propor¢cdo de metade,
ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé.” (NR)

“CAPITULO V
DAS PESSOAS SUJEITAS AO MECANISMO DE CONTROLE”

“Art. 9° Sujeitam-se as obriga¢Oes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas
fisicas e juridicas que tenham, em carater permanente ou eventual, como
atividade principal ou acesséria, cumulativamente ou néo:

Paragrafo UNICO. .......ooooeiiiiiiiiiicciiee e

| — as bolsas de valores, as bolsas de mercadorias ou futuros e os sistemas
de negociacao do mercado de balcao organizado;

X - as pessoas fisicas ou juridicas que exercam atividades de promocao
imobiliaria ou compra e venda de imoveis;

XIll - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de luxo ou de
alto valor, intermedeiem a sua comercializacdo ou exercam atividades que
envolvam grande volume de recursos em espécie;

XIII - as juntas comerciais e 0s registros publicos;

XIV - as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que
eventualmente, servicos de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria,
aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operacoes:

a) de compra e venda de imodveis, estabelecimentos comerciais ou
industriais ou participacdes societarias de qualquer natureza;

b) de gestéo de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos;

c) de abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanca, investimento
ou de valores mobiliérios;

d) de criacdo, exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza,
fundacdes, fundos fiduciarios ou estruturas analogas;

e) financeiras, societarias ou imobiliarias; e
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f) de alienacdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a
atividades desportivas ou artisticas profissionais;

XV - pessoas fisicas ou juridicas que atuem na promocdao, intermediacao,
comercializacdo, agenciamento ou negociacdo de direitos de transferéncia de
atletas, artistas ou feiras, exposi¢coes ou eventos similares;

XVI - as empresas de transporte e guarda de valores;

XVII - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de alto valor
de origem rural ou animal ou intermedeiem a sua comercializacao; e

XVIII - as dependéncias no exterior das entidades mencionadas neste
artigo, por meio de sua matriz no Brasil, relativamente a residentes no Pais.”
(NR)

AN 10,

[l - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos,
compativeis com seu porte e volume de operacgdes, que lhes permitam atender
ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos 6rgéos
competentes;

IV - deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no 6rgéo
regulador ou fiscalizador e, na falta deste, no Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (Coaf), na forma e condicfes por eles estabelecidas;

V - deverdo atender as requisi¢cdes formuladas pelo Coaf na periodicidade,
forma e condicBes por ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da
lei, o sigilo das informacdes prestadas.

Il - deverdo comunicar ao Coaf, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a
qualquer pessoa, inclusive aquela a qual se refira a informacgéo, no prazo de 24
(vinte e quatro) horas, a proposta ou realizagao:

a) de todas as transacdes referidas no inciso Il do art. 10, acompanhadas
da identificag&o de que trata o inciso | do mencionado artigo; e

b) das operacgdes referidas no inciso I;

lIl - deverdo comunicar ao 6rgéo regulador ou fiscalizador da sua atividade
ou, na sua falta, ao Coaf, na periodicidade, forma e condi¢cdes por eles
estabelecidas, a nao ocorréncia de propostas, transacdes ou operacdes
passiveis de serem comunicadas nos termos do inciso Il.
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§ 3° O Coaf disponibilizar4 as comunicac¢des recebidas com base no inciso
Il do caput aos respectivos 6rgdos responsaveis pela regulacdo ou fiscalizacéo
das pessoas a que se refere o art. 92" (NR)

Il - multa pecuniaria variavel nao superior:
a) ao dobro do valor da operacéo;

b) ao dobro do lucro real obtido ou que presumivelmente seria obtido pela
realizacdo da operacao; ou

c) ao valor de R$ 20.000.000,00 (vinte milh&es de reais);

IV - cassacdo ou suspensdo da autorizacao para o exercicio de atividade,
operacgéo ou funcionamento.

§ 2° A multa sera aplicada sempre que as pessoas referidas no art. 9%, por
culpa ou dolo:

Il - n&o cumprirem o disposto nos incisos | a IV do art. 10;

lll - deixarem de atender, no prazo estabelecido, a requisicdo formulada
nos termos do inciso V do art. 10;

“Art. 16. O Coaf sera composto por servidores publicos de reputacdo
ilibada e reconhecida competéncia, designados em ato do Ministro de Estado da
Fazenda, dentre os integrantes do quadro de pessoal efetivo do Banco Central
do Brasil, da Comisséo de Valores Mobiliarios, da Superintendéncia de Seguros
Privados, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, da Secretaria da Receita
Federal do Brasil, da Agéncia Brasileira de Inteligéncia, do Ministério das
Relacbes Exteriores, do Ministério da Justica, do Departamento de Policia
Federal, do Ministério da Previdéncia Social e da Controladoria-Geral da Unido,
atendendo a indicagcao dos respectivos Ministros de Estado.

Art. 32 A Lein®9.613, de 1998, passa a vigorar acrescida dos arts. 4°-A, 4°-B

e 11-A e dos arts. 17-A, 17-B, 17-C, 17-D e 17-E, que compdem o Capitulo X -
Disposicdes Gerais:

“Art. 4°-A. A alienacao antecipada para preservacdo de valor de bens sob
constricdo sera decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério
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Publico ou por solicitagdo da parte interessada, mediante peticdo autbnoma, que
sera autuada em apartado e cujos autos terdo tramitacdo em separado em
relacéo ao processo principal.

§ 1° O requerimento de alienacdo devera conter a relacdo de todos os
demais bens, com a descricAo e a especificacdo de cada um deles, e
informacdes sobre quem os detém e local onde se encontram.

§ 2° O juiz determinara a avaliacdo dos bens, nos autos apartados, e
intimara o Ministério Publico.

§ 3° Feita a avaliacdo e dirimidas eventuais divergéncias sobre o
respectivo laudo, o juiz, por sentenca, homologara o valor atribuido aos bens e
determinara sejam alienados em leildo ou pregao, preferencialmente eletrénico,
por valor néo inferior a 75% (setenta e cinco por cento) da avaliacéo.

§ 4° Realizado o leildo, a quantia apurada serd depositada em conta
judicial remunerada, adotando-se a seguinte disciplina:

| - nos processos de competéncia da Justica Federal e da Justica do
Distrito Federal:

a) os depodsitos serdo efetuados na Caixa Econbmica Federal ou em
instituicdo financeira publica, mediante documento adequado para essa
finalidade;

b) os depositos serdo repassados pela Caixa Econdmica Federal ou por
outra instituicdo financeira publica para a Conta Unica do Tesouro Nacional,
independentemente de qualquer formalidade, no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas; e

c) os valores devolvidos pela Caixa Econdmica Federal ou por instituicdo
financeira publica serdo debitados a Conta Unica do Tesouro Nacional, em
subconta de restituicéo;

Il - nos processos de competéncia da Justica dos Estados:

a) os depositos serdo efetuados em instituicdo financeira designada em lei,
preferencialmente publica, de cada Estado ou, na sua auséncia, em instituicao
financeira publica da Uniao;

b) os depdsitos serdo repassados para a conta Unica de cada Estado, na
forma da respectiva legislacéo.

§ 5° Mediante ordem da autoridade judicial, o valor do depdsito, apds o
transito em julgado da sentenca proferida na acao penal, sera:

| - em caso de sentencga condenatéria, nos processos de competéncia da
Justica Federal e da Justica do Distrito Federal, incorporado definitivamente ao
patrimonio da Unido, e, nos processos de competéncia da Justica Estadual,
incorporado ao patrimoénio do Estado respectivo;
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Il - em caso de sentenga absolutéria extintiva de punibilidade, colocado a
disposicéo do réu pela instituicédo financeira, acrescido da remuneracédo da conta
judicial.

§ 6° A instituicdo financeira depositaria mantera controle dos valores
depositados ou devolvidos.

§ 7° Serdo deduzidos da quantia apurada no leildo todos os tributos e
multas incidentes sobre o bem alienado, sem prejuizo de iniciativas que, no
ambito da competéncia de cada ente da Federacdo, venham a desonerar bens
sob constricéo judicial dagueles 6nus.

§ 8% Feito o depdsito a que se refere o § 4° deste artigo, os autos da
alienacgao serao apensados aos do processo principal.

§ 92 Terdo apenas efeito devolutivo os recursos interpostos contra as
decisbes proferidas no curso do procedimento previsto neste artigo.

§ 10. Sobrevindo o transito em julgado de sentenca penal condenatoria, 0
juiz decretara, em favor, conforme o caso, da Unido ou do Estado:

| - a perda dos valores depositados na conta remunerada e da fianca;

Il - a perda dos bens néo alienados antecipadamente e daqueles aos quais
nao foi dada destinacéo prévia; e

lIl - a perda dos bens néo reclamados no prazo de 90 (noventa) dias ap6s
o transito em julgado da sentenca condenatoria, ressalvado o direito de lesado
ou terceiro de boa-fé.

8 11. Os bens a que se referem os incisos Il e lll do § 10 deste artigo
serdo adjudicados ou levados a leildo, depositando-se o saldo na conta Unica do
respectivo ente.

8 12. O juiz determinara ao registro publico competente que emita
documento de habilitacdo a circulacéo e utilizacdo dos bens colocados sob 0 uso
e custddia das entidades a que se refere o caput deste artigo.

§ 13. Os recursos decorrentes da alienacdo antecipada de bens, direitos e
valores oriundos do crime de trafico ilicito de drogas e que tenham sido objeto de
dissimulacdo e ocultacdo nos termos desta Lei permanecem submetidos a
disciplina definida em lei especifica.”

“Art. 4°-B. A ordem de prisdo de pessoas ou as medidas assecuratorias de
bens, direitos ou valores poderdo ser suspensas pelo juiz, ouvido o Ministério
Pdblico, quando a sua execucdo Iimediata puder comprometer as
investigacoes.”

“Art. 11-A. As transferéncias internacionais e 0S sagues em espécie

deverdo ser previamente comunicados a instituicdo financeira, nos termos,
limites, prazos e condic¢des fixados pelo Banco Central do Brasil.”

“CAPITULO X
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DISPOSICOES GERAIS”

“Art. 17-A. Aplicam-se, subsidiariamente, as disposicbes do Decreto-Lei
n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), no que néo
forem incompativeis com esta Lei.”

“Art. 17-B. A autoridade policial e o Ministério Publico terdo acesso,
exclusivamente, aos dados cadastrais do investigado que informam qualificacéo
pessoal, filiacdo e enderego, independentemente de autorizagcdo judicial,
mantidos pela Justica Eleitoral, pelas empresas telefénicas, pelas instituicoes
financeiras, pelos provedores de internet e pelas administradoras de cartdo de
crédito.”

“Art. 17-C. Os encaminhamentos das instituicbes financeiras e tributérias
em resposta as ordens judiciais de quebra ou transferéncia de sigilo deveréao ser,
sempre que determinado, em meio informatico, e apresentados em arquivos que
possibilitem a migracdo de informacbes para os autos do processo sem
redigitacdo.”

“Art. 17-D. Em caso de indiciamento de servidor publico, este sera
afastado, sem prejuizo de remuneracdo e demais direitos previstos em lei, até
que o juiz competente autorize, em decisdo fundamentada, o seu retorno.”

“Art. 17-E. A Secretaria da Receita Federal do Brasil conservara os dados
fiscais dos contribuintes pelo prazo minimo de 5 (cinco) anos, contado a partir do
inicio do exercicio seguinte ao da declaracdo de renda respectiva ou ao do
pagamento do tributo.”

Art. 4° Revoga-se o art. 3° da Lei n° 9.613, de 3 de marco de 1998.
Art. 52 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia, 9 de julho de 2012; 191° da Independéncia e 124° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
Marcia Pelegrini
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ANEXO C
LEI N° 12.850, DE 2 DE AGOSTO DE 2013.

Define organizacdo criminosa e dispbe sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da
prova, infracdes penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto-Lei n®2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei
n®9.034, de 3 de maio de 1995; e d& outras
providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO |
DA ORGANIZACAO CRIMINOSA

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

§ 1° Considera-se organizacao criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda
gue informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infracbes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

§ 22 Esta Lei se aplica também:

| - as infracbes penais previstas em tratado ou convencgdo internacional
quando, iniciada a execug¢ao no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no
estrangeiro, ou reciprocamente;

Il - as organizacOes terroristas internacionais, reconhecidas segundo as
normas de direito internacional, por foro do qual o Brasil faca parte, cujos atos de
suporte ao terrorismo, bem como os atos preparatdrios ou de execucao de atos
terroristas, ocorram ou possam ocorrer em territorio nacional.

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

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

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma,
embaraca a investigacdo de infracdo penal que envolva organizacgéo criminosa.
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§ 22 As penas aumentam-se até a metade se na atuacdo da organizacao
criminosa houver emprego de arma de fogo.

§ 32 A pena é agravada para quem exerce o comando, individual ou coletivo,
da organizacéo criminosa, ainda que néo pratique pessoalmente atos de execucao.

§ 4° A pena é aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tergos):
| - se ha participacao de crianca ou adolescente;

Il - se ha concurso de funcionario publico, valendo-se a organizacéo criminosa
dessa condigdo para a pratica de infracdo penal,

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

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

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

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

§ 6° A condenacdo com transito em julgado acarretara ao funcionario publico
a perda do cargo, funcdo, emprego ou mandato eletivo e a interdicdo para o
exercicio de funcéo ou cargo publico pelo prazo de 8 (oito) anos subsequentes ao
cumprimento da pena.

§ 7° Se houver indicios de participacdo de policial nos crimes de que trata
esta Lei, a Corregedoria de Policia instaurara inquérito policial e comunicara ao
Ministério Publico, que designara membro para acompanhar o feito até a sua
concluséao.

CAPITULO Il
DA INVESTIGACAO E DOS MEIOS DE OBTENCAO DA PROVA

Art. 32 Em qualquer fase da persecucéo penal, serdo permitidos, sem prejuizo
de outros ja previstos em lei, 0s seguintes meios de obtencdo da prova:

| - colaboracéo premiada;
Il - captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos;

[l - acdo controlada;
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IV - acesso a registros de ligacbes telefénicas e telematicas, a dados
cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informacgdes
eleitorais ou comerciais;

V - interceptacdo de comunicacfes telefbnicas e telematicas, nos termos da
legislacdo especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancéario e fiscal, nos termos da
legislacéo especifica;

VII - infiltracdo, por policiais, em atividade de investigacéo, na forma do art. 11,

VIII - cooperacdo entre instituicdes e o6rgdos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informacdes de interesse da investigacdo ou da
instrucao criminal.

Secéo |
Da Colabora¢édo Premiada

Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois ter¢os) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por
restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboracédo advenha um
ou mais dos seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organiza¢do criminosa
e das infracGes penais por eles praticadas;

Il - a revelacdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacao
criminosa;

Il - a prevencdo de infracbes penais decorrentes das atividades da
organizagao criminosa,

IV - a recuperacgao total ou parcial do produto ou do proveito das infracées
penais praticadas pela organizacéo criminosa;

V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

§ 1° Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levarA em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaboracéo.

§ 2° Considerando a relevancia da colaboracédo prestada, o Ministério Publico,
a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a
manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela
concessao de perdao judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha
sido previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-
Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal).
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§ 3% O prazo para oferecimento de denulncia ou o processo, relativos ao
colaborador, podera ser suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por igual
periodo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboracédo, suspendendo-se o
respectivo prazo prescricional.

§ 4° Nas mesmas hipbteses do caput, o Ministério Publico podera deixar de
oferecer denlincia se o colaborador:

| - ndo for o lider da organizacdo criminosa;
Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo nos termos deste artigo.

§ 5% Se a colaboracéo for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida
até a metade ou serd admitida a progressao de regime ainda que ausentes 0s
requisitos objetivos.

§ 62 O juiz ndo participara das negociacGes realizadas entre as partes para a
formalizacdo do acordo de colaboracdo, que ocorrera entre o delegado de policia, o
investigado e o defensor, com a manifestacédo do Ministério Publico, ou, conforme o
caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.

§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6°, o respectivo termo, acompanhado
das declara¢bes do colaborador e de coOpia da investigagcdo, sera remetido ao juiz
para homologacdo, o qual devera verificar sua regularidade, legalidade e
voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na
presenca de seu defensor.

§ 8% O juiz podera recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos
requisitos legais, ou adequa-la ao caso concreto.

§ 92 Depois de homologado o acordo, o colaborador podera, sempre
acompanhado pelo seu defensor, ser ouvido pelo membro do Ministério Publico ou
pelo delegado de policia responsavel pelas investigacdes.

8 10. As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas
autoincriminatorias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor.

8§ 11. A sentencga apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia.

8 12. Ainda que beneficiado por perdao judicial ou n&do denunciado, o
colaborador podera ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou por iniciativa
da autoridade judicial.

8§ 13. Sempre que possivel, o registro dos atos de colaboracdo sera feito
pelos meios ou recursos de gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica
similar, inclusive audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informacdes.
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8 14. Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciara, na presenca de
seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a
verdade.

8§ 15. Em todos os atos de negociacdo, confirmagcdo e execugdo da
colaboracéo, o colaborador devera estar assistido por defensor.

8§ 16. Nenhuma sentenga condenatOria sera proferida com fundamento
apenas nas declaracdes de agente colaborador.

Art. 5% S&o direitos do colaborador:
| - usufruir das medidas de protecao previstas na legislacéo especifica;

I - ter nome, qualificacdo, imagem e demais informacfes pessoais
preservados;

Il - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes;

IV - participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados;

V - néo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagdo, nem ser
fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacao por escrito;

VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou
condenados.

Art. 62 O termo de acordo da colaboragdo premiada devera ser feito por
escrito e conter:

| - o relato da colaboracédo e seus possiveis resultados;
Il - as condicbes da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia;
[l - a declaracéo de aceitacéo do colaborador e de seu defensor;

IV - as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de
policia, do colaborador e de seu defensor;

V - a especificacdo das medidas de protecdo ao colaborador e a sua familia,
guando necessario.

Art. 7° O pedido de homologacdo do acordo sera sigilosamente distribuido,
contendo apenas informacdes que ndo possam identificar o colaborador e 0 seu
objeto.

§ 1° As informagbGes pormenorizadas da colaboracdo serdo dirigidas
diretamente ao juiz a que recair a distribuicdo, que decidird no prazo de 48
(quarenta e oito) horas.
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§ 2° O acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao
delegado de policia, como forma de garantir o éxito das investigacoes,
assegurando-se ao defensor, no interesse do representado, amplo acesso aos
elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa,
devidamente precedido de autorizacdo judicial, ressalvados os referentes as
diligéncias em andamento.

§ 3° O acordo de colaboragdo premiada deixa de ser sigiloso assim que
recebida a dendncia, observado o disposto no art. 5°.

Secao Il
Da Acédo Controlada

Art. 82 Consiste a acdo controlada em retardar a intervencdo policial ou
administrativa relativa a acdo praticada por organizagdo criminosa ou a ela
vinculada, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que a
medida legal se concretize no momento mais eficaz a formagcdo de provas e
obtencéo de informacdes.

§ 1° O retardamento da intervencdo policial ou administrativa sera
previamente comunicado ao juiz competente que, se for o caso, estabelecera os
seus limites e comunicara ao Ministério Publico.

§ 2° A comunicacdo serd sigilosamente distribuida de forma a nao conter
informacgdes que possam indicar a operacao a ser efetuada.

§ 3% Até o encerramento da diligéncia, o acesso aos autos sera restrito ao juiz,
ao Ministério Publico e ao delegado de policia, como forma de garantir o éxito das
investigacoes.

§ 4° Ao término da diligéncia, elaborar-se-a auto circunstanciado acerca da
acao controlada.

Art. 9° Se a acdo controlada envolver transposicdo de fronteiras, o
retardamento da intervencao policial ou administrativa somente podera ocorrer com
a cooperacao das autoridades dos paises que figurem como provavel itinerario ou
destino do investigado, de modo a reduzir os riscos de fuga e extravio do produto,
objeto, instrumento ou proveito do crime.

Secéo Il
Da Infiltragdo de Agentes

Art. 10. A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de investigacao,
representada pelo delegado de policia ou requerida pelo Ministério Publico, apos
manifestacdo técnica do delegado de policia quando solicitada no curso de
inquérito policial, sera precedida de circunstanciada, motivada e sigilosa
autorizacéo judicial, que estabelecera seus limites.
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§ 1° Na hipdtese de representacdo do delegado de policia, o juiz competente,
antes de decidir, ouvird o Ministério Publico.

§ 2° Sera admitida a infiltracdo se houver indicios de infracdo penal de que
trata o art. 1° e se a prova ndo puder ser produzida por outros meios disponiveis.

§ 3° A infiltracdo serd autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses, sem
prejuizo de eventuais renovacdes, desde que comprovada sua necessidade.

§ 4° Findo o prazo previsto no § 3°% o relatério circunstanciado sera
apresentado ao juiz competente, que imediatamente cientificara o Ministério
Publico.

§ 5° No curso do inquérito policial, o delegado de policia podera determinar
aos seus agentes, e o Ministério Publico podera requisitar, a qualquer tempo,
relatério da atividade de infiltracao.

Art. 11. O requerimento do Ministério Publico ou a representacdo do delegado
de policia para a infiltracdo de agentes conterdo a demonstracdo da necessidade
da medida, o alcance das tarefas dos agentes e, quando possivel, 0s nhomes ou
apelidos das pessoas investigadas e o local da infiltracao.

Art. 12. O pedido de infiltracdo sera sigilosamente distribuido, de forma a néao
conter informacdes que possam indicar a operacao a ser efetivada ou identificar o
agente que sera infiltrado.

§ 1° As informagdes quanto a necessidade da operacdo de infiltracdo seréo
dirigidas diretamente ao juiz competente, que decidira no prazo de 24 (vinte e
quatro) horas, ap6s manifestacdo do Ministério Publico na hipdtese de
representacdo do delegado de policia, devendo-se adotar as medidas necessarias
para o éxito das investigacdes e a seguranca do agente infiltrado.

§ 2% Os autos contendo as informacdes da operacdo de infiltracéo
acompanhardo a denuncia do Ministério Publico, quando serdo disponibilizados a
defesa, assegurando-se a preservacao da identidade do agente.

§ 32 Havendo indicios seguros de que o agente infiltrado sofre risco iminente,
a operacdo serd sustada mediante requisicdo do Ministério Publico ou pelo
delegado de policia, dando-se imediata ciéncia ao Ministério Publico e a autoridade
judicial.

Art. 13. O agente que nao guardar, em sua atuacdo, a devida
proporcionalidade com a finalidade da investigacdo, respondera pelos excessos
praticados.

Paragrafo unico. N&o € punivel, no ambito da infiltracdo, a préatica de crime
pelo agente infiltrado no curso da investigacdo, quando inexigivel conduta diversa.

Art. 14. Sao direitos do agente:
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| - recusar ou fazer cessar a atuacao infiltrada;

Il - ter sua identidade alterada, aplicando-se, no que couber, o disposto no art.
9%da Lei n29.807, de 13 de julho de 1999, bem como usufruir das medidas de
protecéo a testemunhas;

Il - ter seu nome, sua qualificacdo, sua imagem, sua voz e demais
informacdes pessoais preservadas durante a investigacdo e 0 processo criminal,
salvo se houver decisao judicial em contrario;

IV - ndo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos
meios de comunicagdo, sem sua prévia autorizacado por escrito.

Secao IV
Do Acesso a Registros, Dados Cadastrais, Documentos e Informacdes

Art. 15. O delegado de policia e o Ministério Publico terdo acesso,
independentemente de autorizacdo judicial, apenas aos dados cadastrais do
investigado que informem exclusivamente a qualificacdo pessoal, a filiacdo e o
enderegco mantidos pela Justica Eleitoral, empresas telefonicas, instituicbes
financeiras, provedores de internet e administradoras de cartdo de créedito.

Art. 16. As empresas de transporte possibilitardo, pelo prazo de 5 (cinco)
anos, acesso direto e permanente do juiz, do Ministério Publico ou do delegado de
policia aos bancos de dados de reservas e registro de viagens.

Art. 17. As concessionarias de telefonia fixa ou mével manterdo, pelo prazo
de 5 (cinco) anos, a disposi¢cdo das autoridades mencionadas no art. 15, registros
de identificacdo dos numeros dos terminais de origem e de destino das ligaces
telefénicas internacionais, interurbanas e locais.

Secdo VvV
Dos Crimes Ocorridos na Investigacao e na Obtencéo da Prova

Art. 18. Revelar a identidade, fotografar ou filmar o colaborador, sem sua
prévia autorizacao por escrito:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Art. 19. Imputar falsamente, sob pretexto de colaboracdo com a Justica, a
pratica de infracdo penal a pessoa que sabe ser inocente, ou revelar informacdes
sobre a estrutura de organizacao criminosa que sabe inveridicas:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 20. Descumprir determinagao de sigilo das investigagdes que envolvam a
acao controlada e a infiltracdo de agentes:
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Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 21. Recusar ou omitir dados cadastrais, registros, documentos e
informacdes requisitadas pelo juiz, Ministério Publico ou delegado de policia, no
curso de investigagc&o ou do processo:

Pena - recluséo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo unico. Na mesma pena incorre quem, de forma indevida, se
apossa, propala, divulga ou faz uso dos dados cadastrais de que trata esta Lei.

CAPITULO Il
DISPOSICOES FINAIS

Art. 22. Os crimes previstos nesta Lei e as infracbes penais conexas serao
apurados mediante procedimento ordinario previsto no Decreto-Lei n° 3.689, de 3

de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), observado o disposto no
paragrafo Unico deste artigo.

Paragrafo dnico. A instrugdo criminal deverd ser encerrada em prazo
razoavel, o qual ndo podera exceder a 120 (cento e vinte) dias quando o réu estiver
preso, prorrogaveis em até igual periodo, por decisdo fundamentada, devidamente
motivada pela complexidade da causa ou por fato procrastinatério atribuivel ao réu.

Art. 23. O sigilo da investigacdo podera ser decretado pela autoridade judicial
competente, para garantia da celeridade e da eficacia das diligéncias
investigatorias, assegurando-se ao defensor, no interesse do representado, amplo
acesso aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito de
defesa, devidamente precedido de autorizacéo judicial, ressalvados os referentes
as diligéncias em andamento.

Paragrafo unico. Determinado o depoimento do investigado, seu defensor tera
assegurada a prévia vista dos autos, ainda que classificados como sigilosos, no
prazo minimo de 3 (trés) dias que antecedem ao ato, podendo ser ampliado, a
critério da autoridade responsavel pela investigacéo.

Art. 24. O art. 288 do Decreto-Lei n°®2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cadigo Penal), passa a vigorar com a seguinte redacao:

“Associagao Criminosa

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

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

Paragrafo Unico. A pena aumenta-se até a metade se a associacdo € armada ou
se houver a participacao de crianca ou adolescente.” (NR)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm%23art288.

138

Art. 25. O art. 342 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cadigo Penal), passa a vigorar com a seguinte redacao:

“AIT. 342,

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 26. Revoga-se a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995.

Art. 27. Esta Lei entra em vigor apés decorridos 45 (quarenta e cinco) dias de
sua publicacao oficial.

Brasilia, 2 de agosto de 2013; 192° da Independéncia e 125° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo
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