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RESUMO

O combate ao crime organizado, deve ser uma politica de Estado, isso fica evidente quando
tratamos de politicas publicas de seguranca. Por essa razao tratamos da colaboragao premiada, meio
de obtencdo de prova, que visa primordialmente combater o crime organizado e alcangar com

maior éxito o enfretamento a criminalidade complexa.

Assim, iniciamos essa tese com a abordagem da legislacdo internacional que visa regulamentar a
tratativa relacionada a criminalidade transnacional, isso fica bastante evidente, tendo em conta a
multipla rede de relagGes que existem entre criminosos de varios paises. Fazendo uma digressao
historica, podemos perceber que as Nagoes Unidas sempre tiveram um olhar diferenciado para a
criminalidade transnacional e foi por essa razdo que iniciaram as tratativas no quinto congresso

para o tratamento de criminosos de 1975.

Apbs esse evento, houve de fato uma grande evolu¢do a qual culminou com a definicao de
criminalidade transnacional pela Conven¢ao de Palermo, ela estabeleceu seis caracteristicas
principais, onde possamos considerar como organiza¢ao criminosa. Mais a frente, apds analisar
diversos diplomas internacionais sobre crimes transnacionais, chegamos a Convencao de Mérida,
onde houve clara mengiao a colabora¢io premiada como meio de obtengao de prova e

enfrentamento ao crime organizado.

Mas de nada adiantaria toda essa legislagdao internacional, caso nio houvesse uma previsio no
diploma dos paises signatarios. Por isso, iniciamos o estudo comparado, fazendo uma analise da
criminalidade organizada em fatos e em nimero no Brasil e em Portugal, por isso inevitavelmente
no caso brasileiro, a abordagem da origem do PCC e sua atuagdo atual ndo poderia passar
despercebida, assim como também os numeros estatisticos de criminalidade em Portugal, que

apontam uma tendéncia crescente em certos pontos de criminalidade.

Nesse mesmo tom, continuando a abordagem sobre este estudo comparado, tratamos dos meios
de obtengao de provas tanto em Portugal como no Brasil, isso foi de suma importancia, haja vista
que consideramos a colaboragdao premiada como meio de obten¢ao de prova e acima disso, um
negoécio juridico processual. Por essa razao um estudo minucioso apontando as diferengas e

semelhancas foi necessario.

Vil
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Por fim, abordamos a colaborac¢io premiada em sua esséncia, inicialmente como politica publica

de combate ao crime organizado, paralogo depois tratarmos a recente alteragao legislativa brasileira
ocasionada pela lei 13.964/2019 assim como os dispositivos legais portugueses, para enfim
chegarmos a conclusao de que Portugal possui uma legislagdo, mesmo que pulverizada, sobre a
colaboragao premiada, mas que efetivamente nao possui uma seguran¢a juridica entre o

colaborador e as entidades legais, o que inviabiliza a sua completa implementagao.

Palavras-chave: Colaboragao premiada, delagio premiada, crime organizado.



sl
T Dod Colaboracio premiada - Estudo comparado entre as legislaces

NOVA SCHOOL brasileira e portuguesa — Filipe Albuquerque
VR &

ABSTRACT

The fight against organized crime must be a State policy, this is evident when dealing with public
security policies. For this reason, we are dealing with award-winning collaboration, a means of
obtaining evidence, which primarily aims to combat organized crime and to more successfully

tackle complex crime.

Thus, we started this thesis with the approach of international legislation that aims to regulate the
treatment related to transnational crime, this is quite evident, taking into account the multiple
network of relationships that exist between criminals from various countries. Taking a historical
tour, we can see that the United Nations has always had a different perspective on transnational
crime and it was for this reason that the negotiations started at the fifth congress on the treatment

of criminals in 1975.

After this event, there was in fact a great evolution which culminated in the definition of
transnational crime by the Palermo Convention, it established six main characteristics, which we
can consider as a criminal organization. After that, after analyzing several international diplomas
on transnational crimes, we arrived at the Mérida Convention, where there was a clear mention of

award-winning collaboration as a means of obtaining evidence and fighting organized crime.

But all this international legislation would be of no use if there was no provision in the diploma of
the signatory countries. For this reason, we started the comparative study, making an analysis of
organized crime in facts and in numbers in Brazil and Portugal, so inevitably in the Brazilian case,
the approach of the origin of the CCP and its current performance could not go unnoticed, as well
as the statistical crime figures in Portugal, which point to an increasing trend in certain points of

crime.

In the same tone, continuing the approach on this comparative study, we approached the means
of obtaining evidence both in Portugal and in Brazil, this was of paramount importance, given that
we consider the winning collaboration as a means of obtaining evidence. For this reason, a

thorough study pointing out the differences and similarities was necessary.

Finally, we approach the award-winning collaboration, initially as a public policy to combat

organized crime, and soon after we address the recent Brazilian legislative change brought about
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by Law 13,964 / 2019 as well as the Portuguese legal provisions, in order to atrive at the conclusion

that Portugal has a legislation, even if dispersed, on the winning collaboration, but which effectively
does not have legal certainty between the employee and the legal entities, which prevents its full

implementation.

Keywords: Award-winning collaboration, prize-giving, organized crime.
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INTRODUCAO

O interesse em realizar o estudo sobre a colaboragio premiada, nasceu da falta de uma legislacao
especifica sobre o crime organizado em Portugal que ampare tal medida e também da pouca
produgio cientifica desenvolvida sobre tal tema. O crime organizado de uma forma geral, é uma
forma de criminalidade complexa e que por essa razao precisa de mecanismos especificos para o

seu melhor combate.

Mesmo diante de um tema tao desafiador, nao nos esquivamos de cumprir esse desejo de estudar
o crime organizado e mais precisamente a colaboracio premiada vivenciada no Brasil e em

Portugal. De fato, esse estudo traz bastante discordancia, o que é saudavel no ambiente académico.

O crime organizado produz um impacto enorme da vida das pessoas, principalmente no publico
mais vulneravel, ou seja, aqueles que diretamente ou indiretamente sofrem com sua agao. E por
essa razdo, que este tipo de criminalidade precisa ser encarado de uma forma diferente. Mormente,

por ter efeitos diretos na garantia da seguranga publica dos cidadaos.

Assim, essa disserta¢do teve como intuito realizar primeiramente a caracterizacao da criminalidade
organizada, porém comecando pela analise da Convenc¢ao de Palermo e outros dispositivos legais
internacionais, o seu contexto histérico em que foi produzida e sua grande valia para o

enfrentamento a criminalidade organizado atual.

Apos essa analise da legislagao internacional, pretende-se verificar a existéncia de uma legislagao
nacional portuguesa, bem como brasileira, que vise combater o crime organizado. Assim,

abordaremos a criminalidade organizada em fatos e nimeros tanto em Portugal como no Brasil.

Dando continuidade, iniciaremos uma abordagem mais processual, voltada primordialmente para
as modalidades de meios de obten¢ao de prova. Tal medida se justifica, justamente por ser essa a
caracteriza¢ao legal atribuida a colaboragao premiada. Iniciaremos abordando as espécies de meios
de obtencdo de prova, suas caracteristicas e a conformidade constitucional, permitindo-se assim

uma melhor adequagao ao sistema processual constitucional.

Assim, ao vermos os instrumentos juridicos disponiveis para um enfrentamento a criminalidade

organizada, podemos refletir e fazer uma andlise se os dispositivos legais disponiveis para o

-12 -
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enfretamento a criminalidade complexa sdo suficientes, ou temos a necessidade de criar outras

figuras mais eficazes, que tratem melhor da criminalidade mais complexa.

Por fim, ao observarmos toda a construgao légica voltada para a analise da colaboragdo premiada,
chegamos ao nucleo deste estudo. Neste momento, adentramos no nucleo essencial da tese e
abordamos a colaboracdo premiada em sua esséncia, descrevendo suas virtudes e criticas ao

instituto.

Faremos, no mesmo instante, uma analise comparativa ao sistema portugués, visando assim chegar
a algumas conclusdes. A primeira das respostas que buscamos é se de fato em Portugal a
colaboragao premiada existe no ordenamento juridico; logo em seguida, caso seja positiva essa
resposta, avangaremos e faremos outra indagacao, que seria voltada para analise da eficacia dessa
previsao legal de colaboracao premiada e por fim, farfamos uma avaliacio entre os dois sistemas
juridicos, fazendo assim um juizo de valor e assim terminaremos a nossa analise comparativa entre

os dois sistema juridicos e o instituto da colaboragao premiada.

-13 -
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Capitulo I - O CRIME ORGANIZADO E A LEGISLACAO INTERNACIONAL.

1.1 - Evolugao histérica do crime organizado na legislagio internacional.

Muito se fala sobre o crime organizado e os meios pelos quais diversas entidades governamentais
se valem para efetuar o seu devido enfrentamento. Dentre as varias iniciativas legislativas

internacionais, existem algumas cruciais para a delimita¢ao da propria nogao de crime organizado.

E importante ressaltar que o crime organizado, ja possui natureza transnacional e dessa forma deve

ser visto e enfrentado, pois nao ha respeito algum por fronteiras e limites territoriais.

O termo criminalidade transnacional foi primeiramente utilizado no quinto Congresso das Na¢oes
Unidas para tratamento de criminosos em 1975. Tinha como finalidade identificar certo fenémeno

criminal que transcenderia fronteiras internacionais.

Os crimes transnacionais de uma forma mais enfatica, foi definido pela ONU, conforme leciona
Neil Boistet' “The Fourth UN Survey of crime trends and operations of criminal justice system made in 1976
defined transnational crime as ‘offences whose inteception, perpetration and/ or direct or indirect effects involved more

than one country” .

De fato, esta afirmacao reflete a Convencao das Nagoes Unidas contra o crime organizado

transnacional, comumente conhecida como Convencao de Palermo o qual transcrevemos a seguir:
3 Ambito de aplicacio

2. Para efeitos do pardgrafo 1 do presente Artigo, a infragao serd de cardter transnacional se:

a) For cometida em mais de nm Estadoy

b) For cometida num so Estado, mas uma parte substancial da sua preparagao, planeamento, diregao e controle

tenha lugar em outro Estado

¢) For cometida num so Estado, mas envolva a participagao de um grupo criminoso organizado que pratiqgue

atividades criminosas em mais de um Estado; ou

1 Neil Boister, An Introduction to transnational criminal law, Oxford University Press 2012. (pag.04).

-14 -
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d) For cometida num s6 Estado, mas produza efeitos substanciais noutro Estado.

Nao obstante ela ter surgido anos depois, este entendimento sobre o crime organizado ja estava
sendo moldado e sedimentado no seio das Nac¢oes Unidas e a Convencao acima citada, somente

corporificou o que ja vinha sendo debatido anteriormente.

Essa defini¢ao de crime transnacional ¢ criticada por alguns criminologistas. Nas palavras de Neil
Boistet® “Some criminologists are critical of the over-inclusive nature of transnational crime. One problem is that

it contains different types of crimes including organized, white collar, and political crime”.

Essa opiniao reflete de fato a problematica de colocar diversas formas de criminalidade em um s6
conceito, pois cada crime possui sua particularidade e natureza tipica. Por essa razao, existe a critica
relacionada a um unico conceito de crime transnacional para diversos crimes de naturezas

totalmente diferentes.

Superada essa analise inicial, é possivel abordar o conceito de crime transnacional e a legislagao
criminal transnacional, isso é muito importante, pois traz para a questao da internacionalizagao da

legislagao, para fazer face a crescente atividade do crime organizado transnacional.

Segundo Phillip Jessup, a legislacdo transnacional inclui “@// law which regulates actions or events that

B

transcend national frontiers’. No entanto, a grande problematica enfrentada na seara da legislacao
internacional, ndo ¢ a sua esséncia e sim a sua exequibilidade. Isso se explica, mormente em razao
da legislagdo internacional, em regra, nunca criar crimes e penas, tarefa essa atribuida aos Estados

soberanos. Sendo assim, cabera aos Estados partes a tarefa de legislar internamente, propiciando

uma exequibilidade que nio existe prontamente no direito internacional penal.

Consequéncias nefastas sao encaradas caso um Estado, que tenha aderido a um tratado, cujo
assunto circule na seara do trafico de drogas, por exemplo, decida nao legislar internamente sobre
o assunto. Este, sem duvida, sofrera san¢bes por parte dos Estados que aderiram ao tratado em

conjunto.

Em termos gerais, nio podemos confundir o Direito penal Internacional com os crimes

transnacionais, isso porque o Tribunal Penal Internacional, regido pelo Estatuto de Roma, possui

2 Neil Boister, An Introduction to transnational criminal law, Oxford University Press 2012.(pag.4).
3 P Jessup, Transnational Law (New Haven: Yale UP, 1956) pag. 2.
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coercibilidade e inclusive poder decisério e um rol de crimes estabelecidos. O que de fato nao

acontece com a legislagao de crimes transnacionais.

Bem elucidativa e didatica as palavras de Neil Boister*: “To use Falk s language, while international law
is in part a vertical or hierarchical order between formally unequal centers of legal authority, transnational criminal
law is a horizontal or non-hierarchical order of formally equal centres of anthority based on reciprocity, equality, and

sovereign consente”.

Com isso percebemos claramente que o grande objetivo da legislagio internacional que visa o
combate as diversas formas de criminalidade, seja ela organizada ou nao, mas que todas elas sejam
internacionais ou, em outras palavras, transfronteiricas, ¢ trabalhar com a cooperagao internacional,

ao mesmo tempo forcar os Estados partes a legislarem internamente no que foi tratado.

O que se percebe, dessa forma, que a legislagao internacional para o combate a criminalidade
internacional e transfronteirica, tem como seu grande objetivo e nucleo essencial a promogio da
cooperag¢ao internacional. Nesses termos ¢é possivel citar como exemplo a Convengao das Nagoes
Unidas sobre o trafico de drogas. Nela e seu artigo 2 (1), é possivel visualizar a viabilidade de

cooperacio entre os paises no enfretamento a tal crime:
ARTIGO 2
Alcance da Presente Convengao

1 - O propdsito desta Convengao ¢ promover a cooperagao entre as Partes a fim de que se possa fazer frente, com
maior eficiéncia, aos diversos aspectos do trdfico illcito de entorpecentes e de substincias psicotripicas que tenham
dimensao internacional. No cumprimento das obrigagoes que tenham sido contraidas em virtude desta Convengao, as
Partes adotarao as medidas necessarias, compreendidas as de ordem legislativa e administrativa, de acordo com as

disposicoes fundamentais de seus respectivos ordenamentos juridicos internos.

Atualmente, os crimes transnacionais estio menos estruturados e mais fluidos, nao focando mais
em especialidades de atividade criminosa, explorando, portanto, todas as possibilidades de negdcio

dentro do mundo criminoso.

4 Neil Boister, An Introduction to transnational criminal law, Oxford University Press 2012.(pag.18).
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1.2 — Conceito de organizagao criminosa e a Convengao de Palermo.

Seguindo nessa analise legislativa, podemos agora citar, dando continuidade ao estudo sobre a
Convencio de Palermo das Nagoes Unidas, que a sua grande contribuigao, foi enfim, delimitar o
que seria uma organizacao criminosa. Nesses termos a Convencao definiu em ser art. 2, alinea a,

como sendo:

Grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd algum tempo e atuando concertadamente com o propdsito de
cometer uma ou mais infragoes graves ou enunciadas na presente Convengao, com a intengao de obter, direta ou

indiretamente, nm beneficio econdmico on outro beneficio material.

Esse enfim, foi o conceito adotado pela Convencao de Palermo sobre o crime organizado, fazendo
a juncao de seis caracteristicas principais, ou seja, grupo organizado, hierarquicamente estruturado,
que utiliza a violéncia e intimidac¢do para angariar lucros e controlar mercados e territérios, usando
meios para lavar dinheiro e irregularmente ingressar na atividade economica, havendo ainda
potencial para expansdo e por fim cooperando com outras organizagées criminosas de outros

paises.

Convém ressaltar que a propria participagao em um grupo criminoso gera efeitos, como inclusive
a penalizacao dos envolvidos, essa foi claramente uma disposicao legal que veio juntamente compor

o texto da Convencao de Palermo.

Outra questao bastante difundida seria a ampla definicao de crime organizado pela UNTOC, o que
gerou um disparate nas legislagdes em diversos pafses para assim classificar uma organizagao
criminosa. Segundo Neil Boister® “On #he other hand, however, the authors of the UNTOC probably did not
want to set in stone a definition of organiged crime; they wanted a definition that (i) identified a few common
characteristics of the problem but was (i) loose enough to cover a range of different manifestations of the problem as

it appered under local conditions”.

A convengao de Palermo, além de definir a nog¢ao de crime organizado, trouxe consigo alguns 6nus
aos paises signatarios, como por exemplo a criminaliza¢ao da lavagem de dinheiro (branqueamento
de capital), bem como a corrup¢iao, conforme expressa previsao no Art. 8 e ainda a obstrugao da

justica prevista no art. 23. Todos esses compromissos sao vitais para que haja um correto

> Neil Boister, An Introduction to transnational ctriminal law, Oxford University Press 2012 (pag.82)

-17 -



L -'0
* .‘.

Colaboracao premiada - Estudo comparado entre as legislacoes

NOVA SCHOOL brasileira e portuguesa — Filipe Albuquerque
OF LAW

enfrentamento ao crime organizado, ja que o grupo criminoso age em varias frentes, principalmente
lavando o capital angariado da atividade criminosa e ainda subornando agentes estatais para que

nao sejam incomodados ou por fim, obstruindo a justiga.

Outra grande questao sao as especificidades do grupo criminosa, tido como organizagao criminosa,
nos termos da Convengao de Palermo. Para ele é preciso que haja uma jungao entre um grupo de
uma ou mais criminosos e ainda é imprescindivel que a pena aplicada para a criminalidade grave,

seja a0 menos de 4 anos. Caso contrario, nao sera possivel a aplicagaio do UNTOC.

Sobre ctiminalidade relevante, Neil Boister® cita o exemplo do Canada: “For exemple, section 467.1 of
Canada’s criminal Code defines serions crime as na indictable offence carrying a penalty of five years or more, and

many offences in Canada now carry the five-year maximum penalty”.

Dessa forma, percebemos claramente o grande esforco empreendido pelas Nagoes Unidas, para
unificar os conceitos de crime organizado e assim tentar a0 menos estabelecer uma politica

unificada para os pafses signatarios.

1.3 — Crime organizado e a pratica da pirataria

Avangando na analise da criminalidade organizada transnacional, nos deparamos com a pratica da
pirataria. Uma ancid nas atividades criminosas praticadas por criminosos cuja a origem remonta
séculos atras. Grande parte de sua atividade no passado, estava localizada no estreito de Malaca no
Mar da China, em Bangladesh e Nigéria. Ocorre que atualmente sua atividade se sofisticou e agora

atuam fortemente na Somalia.

Segundo dados "'UNODC a pirataria ja estd envolvida com o crime organizado e atualmente ¢é
financiada por este. Sua atuacdo ¢ bastante simples, atuam em barcos rapidos e sdo altamente

armados. Os navios que sao escolhidos geralmente sdo grandes e possuem carga valiosa.

Diante dessa grande problematica atual a entidade que visa o controle das atividades nas 4aguas
internacionais, Organiza¢do Maritima Internacional - OMI, entidade vinculada a ONU, visa a

cooperagao entre os Estados partes com o objetivo de garantir maior seguranca na navegagao

¢ Neil Boister, An Introduction to transnational criminal law, Oxford University Press 2012 (pag.85).

7 UNODC, Awash with Money — organized crime and its financial links to Somalia, 25 May 2011, disponivel em:
http://www.unodc.org/unodc/en/ frontpage/2011/may/awash-with-money---otganized-ctime-and-its-financial-
links-to-somali-piracy.html?ref=fs1. visitado em 02 de outubro de 2019.
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comercial. Em seu relatério® se manifestou com relacio ao presente tema afirmando um aumento

entre 2009 e 2010 de 406 para 489 ocorréncias relacionados a pirataria em navios.

No que diz respeito a defini¢ao legal de pirataria nos deparamos com a Convengao da ONU sobre

o Direito do Mar, no art. 101 da Convencao de Montego bay, foi definido como sendo:
ARTIGO 101
Definigao de pirataria

Constituem pirataria guaisquer dos seguintes atos: a) todo ato ilicito de violéncia on de detencao on todo ato de
depredagao cometidos, para fins privados, pela tripulacio ou pelos passageiros de um navio ou de uma aeronave
privados, e dirigidos contra: i) um navio ou uma aeronave em alto mar ou pessoas on bens a bordo dos mesmos; ii)
um navio ou uma aeronave, pessoas ou bens em lugar ndo submetido a jurisdicao de algum Estado; b) todo ato de
participacdo voluntiria na utilizagio de um navio ou de uma aeronave, quando aquele que o pratica tenha
conhecimento de fatos que déem a esse navio ou a essa aeronave o cardter de navio ou aeronave pirata; ¢) toda a acao

que tenha por fim incitar ou ajudar intencionalmente a cometer um dos atos enunciados nas alineas a) ou b).

A grande problematica dessa legislacio diz respeito a sua aplicabilidade, tendo em vista que
somente pode ser empregada em aguas internacionais e ainda ha outro ponto, qual seja, a pitaria
somente podera ser praticada por um navio ou aeronave. Vejamos entao, a principal pratica de
pirataria no mundo encontra-se no Golfo de Aden, nesta regido a pirataria da Somalia atua
basicamente em 4aguas nacionais, longe dos termos do tratado. Tendo em vista que a Somalia
reconhece como seu o mar territorial de 200 milhas nauticas. Dessa forma, fica praticamente inibida
qualquer agdo internacional que vise o real combate a pirataria no estreito de Aden, principalmente

pelo fato de que a Somalia ndo possui for¢as estatais suficientes para combater tal forma criminosa.

Dessa forma, percebemos que o direito internacional ainda esta procurando uma solugao para a
situacao da pirataria na Somalia, e de fato, ¢ algo que vai muito além do que anteriormente foi
moldado como crime internacional. A essa altura, possui uma nova roupagem o que dificulta, por

depender de agoes estatais, um combate eficaz contra a pirataria no estreito do Aden.

8 IMO, reports of acts of piracy and armed robbery against ships: Annual report 2010, MSC. 4/Circ.169 1 April 2011,
pag 5.
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1.4 — Crime Organizado, trafico de pessoas e escraviddo

Seguindo na analise da legisla¢ao que visa o combate ao crime organizado transnacional, chegamos
nas criminalidades voltadas para o trafico de escravos, trafico humano e trafico de imigrantes. Por
muitos anos o trafico de escravos era uma pratica rotineira, principalmente aos mercadores que

traziam da Africa, escravos para servirem de mao de obra no mundo novo.

Atualmente essas praticas evoluiram em uma variedade de novas atuagdes, tdo quanto nefastas para
a humanidade. Nas palavras de K Bales’, “More recently, the definition os slavery has slowly been expanded
upon to include the remarkable variety of coercive human exploitation short of legal ownership where the emphasis is

on temporary use value”.

Com essa afirmagao, podemos extrair uma conclusio, de que fato, mesmo com o passar dos anos,
ou até mesmo dos séculos, a pratica da escravidao ganhou uma roupagem moderna. Isto se mostra
evidente na pratica usual de trafico de imigrantes, onde a principal fonte de ganho com a pratica
criminosa ¢ feita mediante pagamento de pessoas que nao possuem praticamente nada, ou até
mesmo com a inteng¢ao de prestar trabalho escravo no pais onde é o alvo da imigragao, para assim

pagar a divida com o atravessador.

A inciativa mais moderna que se tem em conta, por parte da ONU, no que tange ao enfrentamento
a escravidao, veio com a declaraciao universal dos direitos humanos de 1948. Especificamente em

seu art. 4
Artigo 4.

N z'ﬂguém serd mantido e escravatura ou e servidao; a escravatura e o trato dos escravos, sob fodas as fommx, 5do

proibidos.

O grande problema ¢ que a criminalidade organizada que buscou atuar a revelia da Convengao
sobre a escravidao de 1928, fazendo como sempre, formas travestidas ou disfargcadas, mas que ao
fundo, tratava-se realmente de escravidio, continuou atuando de outras formas. Nesse sentido,

podemos falar dos trabalhos for¢ados ou da escravidao por divida.

9 K Bales, ‘Expendable peole: Slavery in the Age of Globalization,” Journal of International Affairs (2000). Pag. 461,
462, 466.
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Essas atividades criminosas ganharam proporg¢des inimaginaveis e geralmente estao entre as vitimas
nacionais de paises subdesenvolvidos que sonham com uma vida melhor e mais justa em pafses

ricos.

A Organizacao Internacional do Trabalho, visando fazer frente a esse grande problema, antes
mesmo da propria declaracio da ONU dos Direitos Humanos, formulou a Convengao sobre

trabalhos forcados, nesses termos:
Artigo 2

Para fins desta Convengio, a expressio "trabalbo forcado ou obrigatorio” compreenderd todo trabalho on servigo

exigido de uma pessoa sob a ameaca de sangio e para o qual nao se tenba oferecido espontaneamente.

Podemos perceber que apesar de anos apoés a Convengao, e mesmo diante da iniciativa de paises,
para a inser¢ao nos ordenamentos internos, da criminalizacdo dos trabalhos for¢ados e da

escravidao por divida. Tal pratica ainda continua viva no cenario mundial do crime organizado.

Mais uma forma de criminalidade, conhecida como escravidao branca, foi regulamentada
internacionalmente, mas essa nomenclatura foi abandonada passando a ser conhecida como trafico
de pessoas e exploragio da prostituicio e outros. Tal defini¢do mais moderna veio com a
Convencio para supressio do trafico de pessoas e da exploracao da prostituicao de outrem. Ela

teve como finalidade inibir a pratica de trafico de pessoas com a finalidade de prostituicao.

O trafico humano de uma forma geral nao é o objetivo em si, mas vai além, a explora¢ao conforme

a capacidade da vitima é o objetivo. Seja ele sexual ou em servigos laborais.

O grande problema que nos deparamos ¢ com efetividade internacional da Convengao, isso por
que, igualmente a toda a legislagao internacional, ndo possui penas e tampouco sangoes. Deixando
a cargo exclusivamente dos Estados partes. O Crime Organizado se faz presente nesta falta de

punicao, circulando em varios pafses com praticas criminosas dessa natureza.

O que de fato existe ¢ a possibilidade dos Estados partes, evitarem a entrada de pessoas
notadamente envolvidas em praticas criminosas dessa natureza, conforme expressa previsao do art.
11, nimero 5, no protocolo adicional a Convencao das Nagdes Unidas contra a criminalidade
organizada transnacional relativo a prevencao, a repressao e a punicao do trafico de pessoas, em

especial de mulheres e criangas.
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Artigo 11.° Medidas nas fronteiras

5. Cada Estado Parte deverd considerar a possibilidade de tomar medidas que permitam, de acordo com o seu direito
interno, recusar a entrada ou anular os vistos de pessoas envolvidas na pritica de infracdes estabelecidas em

conformidade com o presente Protocolo.

Na mesma linha, buscando o fortalecimento ao combate ao trafico de pessoas, houve uma iniciativa
dentro dos acordos regionais, visando assim melhorar tal mecanismo. A critica feita, diz respeito a

falta de eficacia destas disposi¢des, que as vezes podem até parecer antiquadas.

Portanto, diante de um quadro grave, onde nao houve de forma mais contundente uma queda nesta
forma de criminalidade, surgiu uma pressao para a implementacgao da legislagiao internacional por
parte dos paises signatarios que nao haviam implementado internamente legislagoes especificas que
tratassem do trafico de pessoas. Portanto, em 2010 houve uma reforma das leis em 116 paises,
visando assim uma implementacao da legislagao internacional no ordenamento interno de cada um

deles, estes dados constam no guia do ILO".

Em outra frente, ha uma atividade criminosa explorada pelas organizagdes que se trata do
contrabando de pessoas, uma atividade muito semelhante ao trafico, mas com outros propositos.
Este visa exclusivamente que pessoas sejam levadas de um pais para outros, superando o controle

de fronteira.

Nas palavras de Neil Boister'': “Unlike traffiking, the primary motivation of the smugglers is not the

exploitation of those smuggled but payment — usnally part in advance and part in arrival — for their services”.

Para fazer face a crescente atividade de atravessadores que contribuem para a entrada ilegal de
migrantes, foi criado no seio da Nag¢bes Unidas o protocolo adicional a Convengao das Nagoes
Unidas contra o crime organizado transnacional, relativo ao combate ao trafico de migrantes por

via terrestre, marinha e aérea.

E importante ressaltar que o presente protocolo adicional se aplica ao crime organizado voltada

para a exploracao da atividade ilicita que visa o transporte de pessoas clandestinamente de um pafs

10TLO, Human Traffcking and forced labour exploitation: guidance for legislation and law enforcement (geneva: 11O,
2005), pag. 10.
11 Neil Boister, An Introduction to transnational criminal law, Oxford University Press 2012.(pag.40).

-22-



L -'0
* .‘.

Colaboracao premiada - Estudo comparado entre as legislacoes

NOVA SCHOOL brasileira e portuguesa — Filipe Albuquerque
OF LAW

para outro, sem o devido controle de fronteiras. Nesse sentido é o que podemos extrair do art. 4,

onde se estabelece o ambito de aplicagao.
Artigo 4
Ambito de aplicago

O presente Protocolo aplicar-se-d, salvo disposicao em contrdrio, a prevengdo, investigagao e repressao das infragoes
estabelecidas em conformidade com o Artigo 6 do presente Protocolo, quando essas infragoes forem de natureza
transnacional e envolvam um grupo criminoso organizado, bem como a protegao dos direitos das pessoas que foram

objeto dessas infragoes.

Enquanto o trafico humano se consuma dentro do Estado receptor, o trafico de imigrantes ¢ um
crime transnacional por natureza, pois ha a necessidade de transpor fronteiras sem a devida
autorizagao e controle de fronteiras do Estado receptor. E importante frisar que os imigrantes nao
devem ser responsabilizados unicamente por estarem na condi¢ao de imigrante ilegal, isso fica bem
claro na leitura do art. 5. Nele vemos a auséncia de responsabilidade por parte daqueles que sao

imigrantes ilegais.

Um ponto importante a ser ressaltado e nao pode deixar de ser frisado, é a linha ténue que
diferencia o trafico humano do trafico de imigrantes. Conforme ja dito anteriormente eles possuem
diferenca, ja que o trafico humano visa a explora¢ao no local onde o imigrante ira permanecer, a0
passo que o trafico de imigrantes nao ha inicialmente a inten¢do de exploragao. Ainda ha a questao

do consentimento, sendo exigido no trafico de imigrantes.

Vemos assim, que essa forma de criminalidade continua trazendo sofrimento para as pessoas que
pretendem desfrutar de uma vida melhor em paises desenvolvidos, mas, por outro lado alimentam
uma rede criminosa que atuam explorando ou até mesmo lucrando com o transporte ilegal. Fica
assim, bastante claro que o crime organizado é um problema cada vez mais global, e isso demanda

uma agao positiva mediante a politica estatal correta para o seu enfrentamento.

1.5 — Crime organizado e o trafico de drogas.

Apbs a analise da legislacio que aborda o trafico de imigrantes e de pessoas, vamos analisar mais

uma modalidade de atuagao do crime organizado e até mais conhecida que seria o trafico de drogas.
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No século passado e inclusive no atual, o crime organizado esteve intrinsecamente relacionado com
o trafico de drogas, sendo os mais famosos casos os carteis colombianos que em uma mescla de

violéncia e poder aterrorizaram um pafs inteiro.

Em 2010 a ONU" estimou o niimero de consumidores de droga entre 155 e 250 milhdes de
pessoas, um numero muito alto e estarrecedor. Essa cifra estaria ligada a varios tipos de drogas,
sejam elas produzidas nacionalmente ou importadas, ou ainda sintéticas ou naturais. O que se pode
vislumbrar com esse dado ¢ que o numero de usuarios é realmente muito alto e o trafico de drogas
nao ¢ um crime solitario, que muita das vezes traz consigo inumeros outros crimes, como
homicidios, roubo, lavagem de dinheiro, corrupgao. Essa é a grande ameaca a seguranga publica,
mormente nos paises que sio produtores ou até mesmo, que avizinham esses pafses produtores de

entorpecentes.

Diante de varios problemas ocasionados, surgiram muitas iniciativas internacionais para legislar e
controlar a producido e comércio de substancias, que de alguma forma, poderiam ser utilizadas para
atividades ilicitas. Os principais instrumentos legais podem ser enumerados inicialmente pela
Convengdo unica sobre entorpecentes de 1961, ha ainda Convengdao sobre substancias
psicotrépicas de 1971 e por fim a Convencao contra o trafico ilicito de entorpecentes e substancias

psicotropicas de 1988.

Nessa situagao a legislaciao internacional serve apenas como base e referéncia, para assim ser
moldada uma legislagao doméstica dos paises signatarios. Isso significa, conforme ja mencionamos
em outros momentos, que a conduta ilicita ou até mesmo os crimes cometidos, sio de inteira
responsabilidade dos Estados partes e nao propriamente uma formulagdo da legislagao

internacional.

Essa afirmacao feita acima fica evidente quando mencionados o art. 22 (5) da Convencido sobre

substancias psicotropicas de 1971, cujo texto assim descrevemos abaixo:

ARTIGO 22

Disposigoes Penais

12 UNODC, UN World Drug Report 2010 (Vienna, 2010, UN sales No E.10.X1.13), pag. 123.
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5. Nada do disposto neste artigo afetard o principio de que os delitos aqui mencionados serao definidos, processados

e punidos em conformidade com o direito interno da parte.

Apesar dos dispositivos mencionados, o grande objetivo das Convengdes de uma forma geral, foi
o controle das substancias consideradas causadoras de dependéncia psiquica. Esse foi o intuito em
classificar as substiancias dessa natureza. Para essa finalidade foram elaborados os catalogos de
drogas. Atualmente, as legislagdes nacionais, adotam sistema semelhante, para assim estabelecer

diferente niveis de controle de substancias.

Avangando, podemos dizer que as disposi¢des penais das Convengdes foram elaboradas para fazer
frente a toda cadeia produtiva de narcéticos. Desde o momento em que se extrai a matéria prima,
até o momento do consumo final pelo usuario. Por essa razao, ha muitas figuras tipicas
consideradas atualmente como trafico de drogas. Essa inspiracio vem justamente do art. 36 n.1 da

Convencao unica de 1961, nesses termos:
ARTIGO 36
Disposigoes Penats

Com ressalva das limitagoes de natureza constitucional, cada nma das Partes se obriga a adotar as medidas
necessdrias a fim de que o cultivo, a producao, fabricacao, extragdo, preparagao, posse, ofertas em geral, ofertas de
venda, distribuicao, compra, venda, entrega a gualquer titulo, corretagem, despacho, despacho em trinsito, transporte,
importagdo e exportagao de entorpecentes, feitos em desacordo com a presente Convengao ou de quaisquer outros atos
quie, em sua opinido, contrdrios a mesma, sejam considerados como delituosos, se cometidos intencionalmente, e que

as infragoes graves sejam castigadas de forma adequada, especialmente com pena prisao ou outras de privagio da

liberdade (orifo nosso).

Importante ressaltar ainda que a puni¢ao para a atividade de trafico de drogas e outras figuras
previstas nas Convencdes, forcam os Estados partes a tomarem atitudes que visam propiciar uma
punicao mais severa, isto é, devem estar voltadas ou para privacio da liberdade ou penas mais

graves.

Nao obstante essa previsao, nio podemos nos olvidar que a Convengao permite que se use uma
série de formas de agravamento da pena, situagdo que faz diferenciar o pequeno traficante de
grandes exploradores do trafico de drogas. Assim, aquele envolvido em uma organizagao criminosa

tera a pena agravada, caso seja comprovada essa situagao. Além disso, pode o criminoso ocupar
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cargos publicos, inclusive sendo policial, ou até mesmo explorar outras atividades ilegais. Isso deve
ser levado em conta no momento da prolagao da sentenga por um juiz regularmente investido no

cargo.

Alfim, vemos que as disposi¢Oes internacionais tiveram como finalidade dois grandes objetivos,
regular o controle de drogas licitas e a repressao e combate ao trafico de drogas e de substancias
proibidas. Na experiéncia atual vemos que a pratica nao esta dando certo, o que inclusive trouxe
um movimento reformista na ONU. No entanto, outras praticas tendem ao menos evitar que o
consumo cres¢a a ponto de ser insustentavel dentro de um Estado de Direito, o que de fato

ocasionaria um caos social.

1.6 — Crime Organizado e os delitos de corrupgio.

Apbs essa abordagem do crime organizado, dentro da exploragao do trafico de drogas, é possivel
prosseguir e analisar outro diploma legal internacional que tem como finalidade o combate ao crime
organizado na vertente mais complicada, que seria a atividade criminosa desenvolvida dentro do

proprio Estado.

Para essa finalidade a existe a Convencao das Nagbes Unidas visando o combate a corrupgio,
conhecida também como Convencao de Mérida de 2003. Esta Convencao teve como finalidade
primeiramente, como era de se esperar, fortalecer os meios de combate a corrupgao, também
podemos vislumbrar o fortalecimento nos meios de cooperacdo internacional assim como na
recuperagao de ativos. Assim, também houve uma defini¢do principioldgica, isto ¢, a defesa de
principios dentro da Administragao Publica, como por exemplo a prestacao de contas e a gestao

eficiente dos bens publicos.

Convém ainda ressaltar, que essa Convencao da ONU, ¢é a primeira manifesta¢ao de uma legislacao
internacional, que reconhece a possibilidade de utilizagio de um colaborador com meio de

obtencao de prova, assim sendo, uma pratica admitida e fomentada pela Organizagao das Nagdes

Unidas.

Esta Convengao teve como fungao primordial, estabelecer uma ampla gama de condutas a serem
criminalizadas pelos Estados partes, o que incluiu tanto atividades no setor privado como também

no setor publico.
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Como ¢ de conhecimento, a corrupgao tem um efeito nefasto na economia, pois encarece todos

os meios de produ¢ido e acaba evitando assim investimentos no pais onde a corrupgao esta
sistemicamente inserida. Vemos como exemplo o Brasil, que ainda se recupera da crise econdmica
ocasionada principalmente pela falta de investimento, ocasionado em grande parte pela corrupgao

sistémica.

Nas palavras de Neil Boister": “Corruption deters and undermines trade, investment, and aid, dilutes growth,

taxces economic activity, and reduces funding for public services”.

Esses efeitos nefastos ficam bastante claros na simples leitura do preambulo da Convengao das
Nagoes Unidas contra a corrupcao “(...) convencidos que a corrupeao deixcon de ser um problema local para
converte-se e um fendmeno transnacional que afeta todas as sociedades e economias, faz-se necessdrio a cooperagio

internacional para preveni-la e lutar contra elaf...)”.

E de fato a corrupg¢ao ndo é algo restrito a pratica de alguns paises, mas é algo bastante difundido
e praticado. Normalmente ela ¢ praticada em paises em desenvolvimento, e quando tratamos da
transnacionalidade, estamos nos referindo a empresas com sede no exterior, que para vencer
licitagbes e contratos com pafses em desenvolvimento, utilizam-se dessa pratica para ter maior

€xito.

Uma iniciativa tomada, principalmente em razao das altas taxas de corrup¢do no continente
Americano, foi a criagao da Convengao Interamericana contra a corrupgao. Uma inciativa regional,

visando assim o melhor combate a corrup¢ao no continente.

A parte de criminalizagdo de condutas da Convengao vem prevista no art. 6 ao 8, a seguir descritos:
Artigo V1

Atos de corrupeao

L. Esta Convengao é aplicavel aos seguintes atos de corrupgao:

a. a solicitagdo ou a aceitagdo, direta ou indiretamente, por um funciondrio priblico ou pessoa que exerca fungoes

priblicas, de qualguer objeto de valor pecunidrio ou de outros beneficios como dddivas, favores, promessas ou vantagens

13 Neil Boister, An Introduction to transnational criminal law, Oxford University Press 2012.(pag.89).
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para si mesmo ou para outra pessoa ou entidade em troca da realizagao ou omissio de qualquer ato no exercicio de

suas fungoes priblicas;

b. a oferta ou outorga, direta on indiretamente, a um funciondrio priblico ou pessoa que exerca fungoes piblicas, de
qualquer objeto de valor pecunidrio ou de ontros beneficios como dadivas, favores, promessas 01 vantagens a esse
Sfunciondrio priblico ou ontra pessoa on entidade em troca da realizagao ou omissio de qualguer ato no exercicio de

suas fungoes priblicas;

¢. a realizagdo, por parte de um funciondrio piblico on pessoa que exerct fungoes piblicas, de qualquer ato ou omissao

no exercicio de suay fungoes, a fim de obter ilicitamente beneficios para si mesmo ou pari um terceiro;
d. o aproveitamento doloso on a ocultacao de bens provenientes de qualquer dos atos a que se refere este artigo; e

e. a participagao, como autor, co-autor, instigador, cimplice, acobertado! ou mediante qualquer ontro modo na
perpetragio, na tentativa de perpetracio ou na associagdo on confabulagao para perpetrar qualguer dos atos a que se

refere este artigo.

2. Esta Convengio também ¢é aplicivel por acordo miitno entre dois on mais Estados Partes com referéncia a

quaisquer outros atos de corrupeao que a pripria Convengao nao defina.

Artigo VII
Legislagio interna

Os Estados Partes que ainda nao o tenham feito adotardo as medidas legislativas ou de ontra natureza que forem
necessdrias para tipificar como delitos em seu direito interne os atos de corrupeao descritos no artigo 11, pardgrafo /,

¢ para facilitar a cooperacdo entre eles nos termos desta Convengao.
Artigo VIII
Suborno transnacional

Sem prejuizo de sua Constituicao e dos principios fundamentais de seu ordenamento juridico, cada Estado Parte
proibird e punird o oferecimento ou outorga, por parte de seus cidadaos, pessoas que tenham residéncia habitual em
seu territdrio e empresas domiciliadas no mesmo, a um funciondrio priblico de outro Estado, direta 01 indiretamente,

de gqualguer objeto de valor pecunidrio ou outros beneficios, come dddivas, favores, promessas ou vantagens em troca

-28 -



L -'0
O,.‘.

Colaboracao premiada - Estudo comparado entre as legislacoes

NOVA SCHOOL brasileira e portuguesa — Filipe Albuquerque
OF LAW

da realizagdo on omissao, por esse funciondrio, de qualquer ato no exercicio de suas fungoes piblicas relacionado com

uma transagao de natureza econdmica ou comercial.

Entre os Estados Partes que tenham tipificado o delito de suborno transnacional, este serd considerado um ato de

corrupgdo para os propdsitos desta Convengao.

O Estado Parte que ndo tenba tipificado o suborno transnacional prestard a assisténcia e cooperagdo previstas nesta

Convengao relativamente a este delito, na medida em que o permitirem as suas leis.

Essas condutas descritas acima, nao valem por si s6, em verdade devem ser observadas no
momento da formulacio das legislagoes internas de cada pais membro. Outra iniciativa em acordos
regionais, foram tomadas visando somar esfor¢os contra a corrupgao. Podemos assim elencar as
recomendag¢des da OCDE contra o suborno em negocios internacionais de 1994 e ainda a
Convengao da UE contra a corrup¢ao em que ha envolvimento das comunidades europeias ou

oficiais membros da Unido Europeia.

Uma questdo interessante diz respeito ao enriquecimento ilicito, em alguns paises o aumento
injustificavel de patriménio constitui por si s6 crime. Esta previsdio vem justamente para
incongruéncia entre o patrimonio declarado e o existente. Em Portugal, no caso de existéncia de
indicios de que houve participacio em alguns crimes previstos no rol da lei n. 5 de 2002, nasce a
possibilidade das forgas legais utilizarem o arresto preventivo do patrimoénio do investigado que
nao possui qualquer fonte licita. Este patrimonio permanece sob tutela judicial, até que seja

decretada a perda definitiva.

O arresto preventivo tem expressa previsao na lei portuguesa 5 de 2002, assim descrevemos:
Artigo 10.°

Aprresto

1 - Para garantia do pagamento do valor determinado nos termos do n.” 1 do artigo 7., é decretado o arresto de bens

do arguido.

2 - A todo o tempo, logo que apurado o montante da incongruéncia, se necessario ainda antes da pripria liguidagao,
quando se verifique cumulativamente a existéncia de fundado receio de diminuicio de garantias patrimoniais e fortes
indicios da pratica do crime, o Ministério Priblico pode requerer o arresto de bens do arguido no valor correspondente

ao apurado como constituindo vantagem de atividade criminosa.

-29 -



sl
T Dod Colaboracio premiada - Estudo comparado entre as legislaces

NOVA SCHOOL brasileira e portuguesa — Filipe Albuquerque
VR &

3 - O arresto ¢ decretado pelo juiz, independentemente da verificagio dos pressupostos referidos no n.° 1 do artigo

227.” do Cédigo de Processo Penal, se existirem fortes indicios da pratica do crime.

4 - Em tudo o que ndo contrariar o disposto na presente lei ¢ aplicavel ao arresto o regime do arresto preventivo

previsto no Codigo de Processo Penal.

Neste cenario podemos vislumbrar que o 6nus da prova se transfere totalmente para aquele que ¢
acusado no processo criminal de enriquecimento ilicito, decorrente de alguma atividade criminosa.
As atividades estdo elencadas em um rol previsto na lei portuguesa citada acima, conforme exposto

abaixo:
Artigo 1.°
Ambito de aplicacio

1 - A presente lei estabelece um regime especial de recolha de prova, quebra do segredo profissional e perda de bens a

Sfavor do Estado, relativa aos crimes de:

a) Trdfico de estupefacientes, nos termos dos artigos 21.°a 23.° ¢ 28.° do Decreto-1ei n.” 15/ 93, de 22 de janceiro;
b) Terrorismo, organizacoes terroristas, terrorismo internacional e financiamento do terrorismo;

¢) Trdfico de armas;

d) Trafico de influéncia;

¢) Recebimento indevido de vantagem;

1) Corrupeao ativa e passiva, incluindo a praticada nos setores priblico e privado e no coméreio internacional, bem

como na atividade desportiva;

g) Peculato;

h) Participacio econdmica e negocio;
7) Brangueamento de capitais;

) Associagao criminosay

1) Pornografia infantil e lenocinio de menores;
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m) Dano relativo a programas ou outros dados informaticos e a sabotagem informatica, nos termos dos artigos 4.° ¢

5. da Lei n.” 109/ 2009, de 15 de setembro, e ainda o acesso ilegitimo a sistema informatico, se tiver produzido
um dos resultados previstos no n.” 4 do artigo 6.° daquela lei, for realizado com recurso a um dos instrumentos

referidos ou integrar uma das condutas tipificadas no n. 2 do mesmo artigo;
n) Trdfico de pessoas;

o) Contrafagao de moeda e de titulos equiparados a moeda;

p) Lenocinio;

q) Contrabando;

r) Trifico e viciagao de veiculos furtados.

2 - O disposto na presente lei 50 ¢ aplicivel aos crimes previstos nas alineas p) a r) do niimero anterior se o crime for

praticado de forma organizada.

3 - O disposto nos capitulos it e iii ¢ ainda aplicavel aos demais crimes referidos no n.° 1 do artigo 1.° da Lei n.”

36/ 94, de 29 de setenbro.

4 - O disposto na seccio ii do capitulo v ¢ ainda aplicavel aos crimes previstos na Lei n.” 109/2009, de 15 de

setembro, quando nao abrangidos pela alinea m) do n.” 1 do presente artigo.

Nao podemos nos esquecer do setor privado, vendo mais atentamente o art. 21 da Convencao,
vislumbramos uma disposi¢ao que visa combater a corrup¢do nesta area. Este artigo é
complementado com o art. 22, que considera o desfalque como forma criminosa, devendo assim

ser considerado pelos Estados signatarios.

Vendo isso, percebemos que cabe a cada Estado parte, com responsabilidade, deve estabelecer a
pena a ser aplicada para cada tipo penal, que diz respeito a esta Conven¢ao. Mesmo diante de um
emaranhado de normas, os processos de corrup¢ao que tramitam e chegam em uma eventual

condenag¢ao sao poucos.
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Nas palavras de Neil Boister': “The building of a system os treaty obligations and the revision of domestic laws
to meet those obligations does not alter the fact that globally the numbers of corruption prosecutions are low. There

are few complaints, few investigations, and few prosecutions”.

Dessa forma, podemos concluir que a iniciativa para implanta¢ao de um sistema ativo que vise o
combate a corrupcio depende de varios fatores, inclusive politico, tendo em vista que a
Administracao Publica deve ser a primeira a fomentar por meio legislativo medidas que reprimam
tal espécie de conduta. Ainda podemos falar das equipes de investiga¢ao, que devem ser bem pagas
e treinadas para realizar essa tarefa. Nao é um esfor¢o isolado de somente um pais que vai permitir
o efetivo combate a corrupcao, tanto na esfera interna, como na transnacional. Outros paises
devem adotar a mesma postura e somente assim, sendo considerado crime em varios paises, que

sera possivel um efetivo combate a essa pratica.

Isso s6 corrobora o entendimento ja sedimentado em varios paises, que somente com a organizagao
dos poderes publicos, e um politica de Estado correta é que podemos enfrentar de fato o crime
organizado. Vemos o exemplo do Brasil, que por décadas sofreu e ainda sofre com uma corrupgao
sistémica, e que somente com a lei de combate as organizagdes criminosas trouxe a tona um

problema muito antigo e arraigado.

1.7 — Crime organizado e o branqueamento de capital.

Uma consequéncia da corrup¢io, e iremos abordar, ¢ a lavagem de dinheiro, ou branqueamento de
capital. Essa pratica decorre normalmente da pratica criminosa e visa dar uma aparéncia legal ao
recurso obtido diretamente da atividade criminosa. O surgimento do termo lavagem remonta as
mafias Norte Americanas, que utilizavam as lavanderias de sua propriedade para misturar dinheiro

de origem ilicita com os lucros obtidos da atividade de lavanderia.
Atualmente o processo de lavagem de dinheiro se divide basicamente em trés fases:

1) posicionamento do recurso fisico no sistema financeiro (art. 3(1)(b)(i) da Convencao sobre o

narcotrafico de 1988): 2) estratificagdao de recurso, ou pulverizag¢ao em transa¢oes complexas art. 3

14 Neil Boister, An Introduction to transnational criminal law, Oxford University Press 2012.(pag.98).
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(1) (b) (i1); 3) por ultimo, integra¢ao, prevista no art. 3 (1) (c) (i) a jungdo da quantia em um valor

s6 ou até mesmo na aquisi¢ao de um ativo legitimo, como por exemplo um apartamento.

Atualmente o crime organizado, busca a lavagem de dinheiro de diversas formas, um exemplo no
Brasil seriam as inimeras contas poupanga que o primeiro comando da capital PCC movimentava
para assim lavar o dinheiro. Essas transa¢Ges s6 eram possiveis, pois familiares dos membros desta
organiza¢ao criminosa, cediam seus documentos para abertura de inumeras contas. Dessa forma,
efetuavam depodsitos em um valor que nao chamava a atengdao das autoridades, e conseguiam

movimentar pequenas quantias em milhares de contas, que juntas somavam milhoes.

Muitos sao os efeitos nefastos que a lavagem de dinheiro pode ocasionar, em uma brilhante sintese,
Vito Tanzi" assim descreve: “These harmful consequences range from re-financing of crime, the penetration of
the ilicit economy, and the corruption of government, to the destabilization of the international financial system becanse

of the rapid and undpredictable movement of enormous profits throught that system”.

O embrido para a criminalizagao da lavagem de dinheiro teve como raiz os Estados Unidos, que
desde os tempos iniciais da mafia criminalizaram e separaram as condutas tanto da pratica

criminosa principal, como da lavagem de dinheiro, as tornando condutas autbnomas.

A evolugio do sistema permitiu, de uma forma mais ampla, os primeiros passos mais audaciosos
no enfrentamento a lavagem de dinheiro. Nesse sentido, foi formulado a partir da Convencio de
1988 que visa o enfrentamento ao narcotrafico, dispositivos atinentes a lavagem de dinheiro. Nesta
Convengio, ¢é possivel visualizar de uma forma solida duas caracteristicas principais que visam o
combate a lavagem de dinheiro: 1) a sua natureza auxiliar a atividade principal; 2) e sua conduta

autonoma em relagao a principal.

As condutas auxiliares estdao previstas diretamente no art. 3 (1), b e ¢ e foram embrionarias na época
para a evolu¢io do combate a lavagem de dinheiro como algo muito mais amplo, isto ¢, que se

estendesse para os demais crimes e nao somente para o trafico de drogas.

Esta foi inclusive a orientacao adotada por diversos paises, que incluem o Brasil, abandonando a
lista de crimes graves que derivem da lavagem de dinheiro, para assim considerar qualquer atividade

criminosa como crime anterior. A instituicdo global que combate a lavagem de dinheiro, FATF,

15 Vito Tanzi: Money laudering and the international financial system, IMF working paper no 96/55 (Washington:
IMF, 1996), pag. 06 e 07.
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recomendou uma ampla extensio dos crimes anteriores, para assim abarcar uma ampla gama de

condutas que ocasionariam a lavagem de dinheiro.

Nesse sentido foi implementado dentro da Convenc¢iao de Palermo a previsio da lavagem de
dinheiro como atividade criminosa explorada pelo crime organizado. Mas, mesmo diante dessa
previsiao, algumas balizas devem ser respeitadas, principalmente em razio de que nem toda

atividade deve ser vista como criminalidade organizada que deve ser combatida a altura.

Portanto, nesse sentido, foi criada a baliza dentro desta Convencao, que considera atividade
criminosa organizada aquela que ao menos, estabeleca a criminalidade mais séria, cuja pena seja
igual ou superior a 4 anos. Na Europa, conforme as diretivas adotadas, chegou-se a conclusao que
a criminalizacao da lavagem de dinheiro deveria levar em consideragdo a pena maximo ou maior

que 1 ano de detencao.

Em Portugal se adotou uma lista mista, onde ha crime menos graves com penas mais leves e a
serem consideradas como crimes anteriores, conforme a previsao do art. 368" do CP em Portugal.
Ao passo que no Brasil, o critério de lista para o crime anterior foi abandonado, assim como
também a estipulagdo de pena minima a ser considerado como crime anterior para fins de

consideragao de lavagem de dinheiro.

A lei brasileira 9.613/98, nido utilizou nenhum dos critérios, apenas criminalizou a pratica da
lavagem em sua esséncia. Assim nio levou em consideragao o maximo da pena, ou até mesmo a
consideragao de um rol de crimes. Isto na verdade era feito no passado, acontece que no Brasil,
mesmo a criminalidade nio tida como violenta ou mais perigosa estava lavando dinheiro, e isso de
fato fugia da algada das autoridades em razao do crime anterior ou nao estar no rol de crimes
estabelecidos, ou em outro momento, nao ter a pena minima considerada para tal tipo de

criminalidade.

Visto o exposto, ao fazer uma ampla analise da legislacio internacional mais importante para esta
tese, percebemos que o combate ao crime organizado ¢ uma luta sem fim e com novos atores, pois
a atividade criminosa e o crime organizado atualmente sio vistos como transnacionais e devem ser
combatidos a altura e que sua ampla gama de outras criminalidades se desenvolvem em uma

velocidade que as autoridades com a nobre missio de combaté-los estarao sempre atras.
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No entanto, percebemos que a iniciativa internacional é de grande valia para a implementacdo da
legislagao de combate a criminalidade mais problematica de uma forma mais eficaz. Pois somente
com a formula¢io, adesao e implementa¢do no ambito interno é que podemos assim, criar um
sistema eficaz no combate a criminalidade mais séria. Esta iniciativa deve ser amplamente aderida
port todos os Estados, pois dessa forma, nao havera um local seguro, para a criminalidade se refugiar

e teremos uma rede segura para o enfrentamento das mais variadas formas de criminalidade.

Assim, percebemos que a iniciativa internacional é importante, porém ¢é apenas util em dar um
norte, uma orienta¢ao nas politicas publicas de seguranga e combate as organizagdes criminosas. A
maior parte da iniciativa deve partir dos Estados, inicialmente por via legislativa e apds isso, uma
implementagdo estruturada, para enfrentar com propriedade o problema das organizagdes

criminosas.

Capitulo II- O CRIME ORGANIZADO NO BRASIL E EM PORTUGAL EM FATOS E
NUMEROS.

2.1 - O crime organizado no Brasil

O crime organizado, sempre foi alvo de bastante estudo no ambito de varios paises, e sua
manifestagdo sempre teve como estopim algum evento histérico que permitiu a exploragao

econémica de alguma atividade ilicita.

Partindo dessa premissa, podemos assim abordar primeiramente o caso da mafia brasileira, ou mais
comumente conhecidas como fac¢bes criminosas, nome este amplamente divulgado pela midia

brasileira.

A maior e mais famosa organizagdao criminosa brasileira chama-se PCC, essa sigla tem como
significado o primeiro comando da capital. Suas origens remontam o inicio da década de 90, mais
precisamente na penitenciaria de Tremembé em Sdo Paulo em 1993. L4, submetidos ao regime
disciplinar diferenciado, algo em torno de 8 presidiarios que tinham como finalidade resistir aos

rigores do presidio, uniram-se para criar esta organizacao criminosa.

Em 2000, a organizacao criminosa tinha crescido a ponto de fazer frente inclusive ao proprio poder

estatal, dessa forma em obediéncia as ordens emanadas do comando da organizac¢ao criminosa nos

-35-



L -'0
* .‘.

Colaboracao premiada - Estudo comparado entre as legislacoes

NOVA SCHOOL brasileira e portuguesa — Filipe Albuquerque
OF LAW

presidios, membros da organizagdo ocasionaram uma série de ataques generalizados a instituicdes

publicas, policiais, incéndios a 6nibus (autocarros).

O prejuizo a época era imensuravel devido a propor¢ao do ataque realizado, por essa razio, o
primeiro comando da capital, passou a ser visto e temido também. Ao passar dos anos, muitos
estudiosos que se apegam os estudos de grupos criminosos, passaram a estuda-lo. As caracteristicas,

antes apenas restritas ao ambiente doméstico brasileiro, ganharam maiores proporcdes.

Nas palavras de Marcos Ferreira'® “Specifically in case of primeiro comando da capital (first capital command
— PCC) we are referring to a VINS A" with two additional distinctive features. First in analyzing the operation of
PCC, it is evident that is a non-state group that operates not only domestically but has branches in several Southern

American countries”.

E assim continua definindo o PCC como sendo'® : “can be defined as a transnational violent non-state
group. 1t operates transnationally, uses violence (direct, structural, and cultural) to keep and expand its criminal

activities, and has the same features as an armed non-state actor.”

O PCC atua em sua area de expansao na América Latina, associando-se com grupos organizados
em outros paises, mormente aqueles considerados produtores de entorpecentes. Toda essa alianca
continental tem exclusivamente objetivo de alcangar mediante o trafico internacional, os mercados
consumidores da Europa e Estados Unidos. Para que tal objetivo seja alcancado, a Africa ¢ utilizada

como primeira parada, 1a a droga é acondicionada e direcionada para a Europa.

Muitos sao os questionamentos com relagdo a esse grupo organizado, umas indagacOes feitas,
remetem a um questionamento interessante, que seria, cOMO um grupo criminoso, formado
basicamente por presidiarios, tornou-se uma das maiores organizagoes criminosas da América

Latina.

Muito se atribui o seu franco crescimento primeiramente ao estabelecimento da estrutura da
organizac¢ao, onde se solidificou mormente em razao de nio ter apenas um lider, mas varios lideres.
Outro ponto importante a ser citado, e foi de fundamental importancia, diz respeito a relagao de

“Marcola” fundador do PCC com Narambuena, outro preso que lhe ensinou taticas de guerrilha

16 Matcos Ferteira, Trends in Organized Crime (2019) 22:148-165.
17 Violent Non-state Actors.
18 Marcos Ferreira, Trends in Organized Crime (2019) 22:148-165.
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no contexto de treinamento que lhe foi submetido quando teve contato com as FARCS na

Col6mbia.

Mas nesse caso, esses fatores nao seriam tao relevantes quanto a falta de politicas publicas voltadas
para combater esse tipo de criminalidade. De fato, o Governo Brasileiro e as instituicdes
incumbidas de combate a criminalidade organizada, fecharam os olhos para o crescimento em larga
escala deste grupo criminoso. E pior, propiciaram mediante a falta de investimento no sistema
prisional, um ambiente perfeito para que houvesse a tomada do controle por parte da organizagao

criminosa e o recrutamento de mais e mais membros mediante a imposi¢ao da forca e da violéncia.

Apbs a consolidagao de sua forga e poder na cidade de Sao Paulo, o grupo criminoso passou a
investir em outros estados do Brasil e inclusive se associou a outros grupos criminosos de outros
paises. Para sua melhor organizac¢ao, formou-se células fora de Sao Paulo, sem qualquer conexao
com as atividades na cidade paulista, mas sob seu controle. Essa investida, segundo Marcos
Ferreira': “ The groups operation outside Sao Panlo state consists of the formation of criminal cells under other
names which are nevertheless under the leadership of Sao Panlo group. There are two kinds of connections: association
with local criminals, with Exchange of personnel, arms and drugs; and legal and financial support to relatives of
detainees throngh a monthly payment and a commitment of loyalty to the group when the individual is released from

prision”.

Atualmente a América do Sul passa por um grande problema de seguranca, tendo em vista que as
rotas do trafico de drogas sao extremamente lucrativas e que ha dois grandes grupos criminosos
(Comando Vermelho e PCC) em disputa pelos mesmos. Somando a isso, temos a desmilitarizacao
das FARCS e o aproveitamento de dissidentes nas organiza¢Oes criminosas brasileiras, visando
assim ter treinamento militar e técnicas de guerrilha no grupo criminoso, para assim aprimorar essa

batalha das drogas.

Em razao da grande problematica exposta, o Governo Brasileiro, por meio de Ministério da Justica,
vem implementando a¢Ges, para assim evitar que a logistica da droga, que ¢ produzido na Bolivia,
Peru e Colombia, chegue aos portos brasileiros rumo a Europa. Essas a¢gdes vém encontrando

grande éxito, tendo em vista o volume de apreensdes de entorpecentes nas estradas brasileiras.

1% Marcos Ferreira, Trends in Organized Crime (2019) 22:148-165.
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Contudo, muito ha que ser feito, a0 menos para enfraquecer as organizagoes criminosas, mormente

o PCC.

2.2 = O crime organizado em Portugal.

Em Portugal como em toda a Europa nio seria diferente o tratamento do crime organizado no
seio interno, visto que as organizagdes criminosas estao espalhadas por todo o mundo, e conectadas

sempre visando a expansao das atividades e dos lucros.

Algumas formas de criminalidade ganham um contorno maior, principalmente em razio de
possuirtem uma estreita relacio com o crime organizado. Dessa forma, podemos relacionar trés
formas de criminalidade mais comuns em Portugal, dando destaque para a corrupgao, trafico de

drogas ¢ o trafico de seres humanos.

Iniciando, faremos uma analise da legislagao nacional que visa o combate a corrupgao. Em Portugal

tal forma de criminalidade esta prevista no art. 372 a 374 A do CP.

Artigo 372.°

Recebimento indevido de vantagens

1 - O funciondrio que, no exercicio das suas fungoes ou por causa delas, por si, on por interposta pessoa, com o seu
consentimento ou ratificacao, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial,

que ndo lhe seja devida, ¢ punido com pena de prisao até cinco anos ou com pena de multa até 600 dias.

2 - Quem, por si ou por interposta pessoa, cont 0 seu consentimento ou ratificacdo, der ou prometer a funciondrio, ou
a terceiro por indicagao ou conbecimento daguele, vantagem patrimonial ou nao patrimonial, gue nao lhe seja devida,

no excercicio das suas fungoes ou por causa delas, é punido com pena de prisao até trés anos ou com pena de multa

até¢ 360 dias.

3 - Exccluem-se dos niimeros anteriores as condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e costunies.
Artigo 373.°

Corrupedo passiva

1 - O funciondrio que por si, ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagao, solicitar ou aceitar,

para si on para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, para a pritica de um
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qualgquer acto ou omissdo contrdrios aos deveres do cargo, ainda que anteriores dquela solicitagdo on aceitagdo, ¢

punido com pena de prisao de um a oito anos.

2 - Se 0 acto ou omissao ndo forem contririos aos deveres do cargo e a vantagem ndo lhe for devida, o agente ¢ punido

com pena de prisio de um a cinco anos.

Artigo 374.°
Corrupeao activa

1 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagdo, der ou prometer a funciondrio, ou
a terceiro por indicacao ou com conhecimento daguele, vantagem patrimonial on nao patrimonial com o fim indicado

no n.” 1 do artigo 373.", é punido com pena de prisao de um a cinco anos.

2 - Se o fim for o indicado no n.” 2 do artigo 373.°, 0 agente ¢ punido com pena de prisao até trés anos on com pena

de multa até¢ 360 dias.

3 - A tentativa ¢ punivel.
Artigo 374.°-A
Agravagao

1 - Se a vantagem referida nos artigos 372.° a 374.° for de valor elevado, o agente é punido com a pena aplicavel ao

crime respectivo agravada em umr quarto nos seus limites minimo e maxino.

2 - Se a vantagem referida nos artigos 372.° a 374.° for de valor consideravelmente elevado, o agente ¢ punido com

a pena aplicavel ao crime respectivo agravada em um tergo nos seus limites minimo e maximo.

3 - Para efeitos do disposto nos niimeros anteriores, é correspondentemente aplicavel o disposto nas alineas a) e b) do

artigo 202.°

4 - Sem prejuizo do disposto no artigo 11.%, quando o agente actue nos termos do artigo 12.° ¢ punido com a pena

aplicdavel ao crime respectivo agravada em um terco nos seus limites minimo e mdxino.

Além dessa previsao supracitada em ambito interno, temos a Convenciao da Onu, ja citada

anteriormente no inicio desse trabalho, cuja finalidade estava voltada mormente para garantir o
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combate a corrupg¢io, ou a0 menos, estabelecer diretrizes basicas para que os paises signatarios, de

uma forma geral, no ambiente de sua soberania implementem tal legislacao.

Superada essa analise trataremos da corrugao em numeros em Portugal, conforme estatisticas
apresentadas pelo Poder Judiciario, em uma analise dos anos de 2016, 2017 e 2018, o crime de

corrupcao vem caindo em Portugal.

% foram feitos levantamentos nos anos de 2016,

Para se ter uma no¢ao, conforme dados da Justica
2017 e 2018. Desses dados, foi constatado respectivamente 69, 84 e 71 notificagbes a policia sobre
ocorréncias de crimes. E destas notifica¢oes, foram considerados arguidos respectivamente 88, 171

e 111 pessoas. Assim, foram a julgamento e considerados culpados um total de 55, 112 ¢ 73.

Percebe-se claramente com esses dados que nem toda noticia de crime levada até a policia se torna
de fato uma investigacdo, assim como nem todos que sao alvos de uma investiga¢ao, no final do

processo criminal sio condenados a um tipo de pena.

Outro fato que podemos perceber é se realmente estamos indo fundo nas investigagdes, no sentido
de atingir o maior numero de arguidos e condenados. Isso se explica, principalmente em razao do
crime de corrupcio ser um crime realmente dificil de ser investigado, mormente por envolver em
sua grande parte agentes politicos com um grau de influéncia e blindagem legal, que impede um

maior €xito na persecu¢ao penal.

Outra forma de criminalidade a ser analisada é o branqueamento de capitais, crime este comum no
mundo inteiro, por ser uma forma de dar roupagem legal a um recurso financeiro obtido

diretamente da uma atividade ilicita.

Em Portugal, da mesma forma que fizemos com a corrupc¢ao, podemos traduzir em nimeros o
quantitativo de casos enfrentados pelas policias no que versa sobre o branqueamento de capitais.
Segundo dados estatisticos do Judiciario® dos anos de 2016, 2017 e 2018 este ctime apresenta uma
tendéncia ascendente em Portugal. Isso se evidencia em nimeros respectivamente, nos crimes
registrados na policia, ou seja, 18, 25 e 31. Ja a constitui¢ao de arguidos sofreu a mesma tendéncia,

76, passou para 119 e aumentou para 144.

20 https:/ /estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/ pt-pt/Paginas/Cotrupcao.aspx, acessado em 13 de novembro de 2019.
2 https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/ pt-pt/Paginas/Branqueamento_capitais.aspx, acessado em 13 de
novembro de 2019.
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Por fim, em relacdao aos condenados, houve da mesma forma um aumento, de 28 passando para
63 e posteriormente aumentando para 70. Desses dados podemos inferir algumas conclusdes, qual
seja, a lavagem de dinheiro é um crime crescente em Portugal. Geralmente este crime esta
relacionado ao crime organizado, e, portanto, a atividade criminosa do crime organizado esta

crescendo em Portugal.

Outro ponto a ser frisado, estaria voltado para os crimes anteriores, ou seja, a atividade criminosa
que pode estar sendo praticada em Portugal, pode ser crescente, assim como tais crimes podem ter
sido praticados fora do territério Portugués e assim, apenas utilizar o pafs para a pratica do

branqueamento de capital.

Nao menos importante seria o crime de trafico de drogas em Portugal, dados estes que nao estao
publicamente divulgados no portal da DGPJ, mas dependem de solicitacio ao 6rgao gestor. Ao se
analisar, percebemos que o trafico de drogas, considerando as ocorréncias policiais, tiveram um
aumento, haja vista que no ano de 2016 o total de crimes registrados tiveram 7.255,00 ocorréncias,
a0 passo que no ano seguinte, 2017, o nimero de ocorréncias totalizou 8.215,00 e por fim no ano

de 2018 foi totalizado o nimero de 8.466,00 ocorréncias.

De fato, os numeros de ocorréncias policiais registradas nao correspondem com o total de
processos judicializados, ou seja, um valor bem menor. Dessa forma, analisando os dados
disponibilizados, e analisando os dados dos arguidos, inicialmente no ano de 2016, o numero de
arguidos totalizavam 4.704,00 e o nimero de condenados somaram 4.001,00. Ja no ano de 2017 o
numero de arguidos totalizou em 4.950,00 e o nimero de condenados foi de 4.133,00. Por fim, no
ano de 2018, o numero de arguidos nos processos de trafico de drogas somou 4.586,00 e o numero

de condenados foi de exatamente 3.867,00.

O que podemos analisar a partir dos dados apresentados ¢ que houve um aumento substancial no
numero de ocorréncias policias registradas, o que de fato refletiu no numero de arguidos. Mas o
que interessa ¢ justamente o numero de condenag¢oes, o que reflete a tendéncia crescente ou nao
de uma forma de criminalidade. Em Portugal, podemos levar em considera¢ao que a criminalidade
aqui apresentada, esta em uma onda crescente, haja vista que houve aumento no numero de
ocorréncias policiais, bem como do numero de arguidos e o nimero de condenagdes, apenas
divergindo pontualmente em 2018 com o decréscimo de condenagdes no crime de trafico de

drogas.
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Por fim, ao se fazer uma analise da criminalidade entre os dois paises, Brasil e Portugal, percebemos
que no Brasil hd de certa forma uma grande criminalidade organizada, o que nao encontra de fato,
nada semelhante em Portugal. Talvez isso se explique em razao dos paises que fazem fronteira com
o Brasil, grandes produtores de entorpecentes, o que de fato impulsiona o crime organizado,
utilizando o Brasil como um grande Hub para o envio de drogas para o grande mercado

consumidor (Europa e Estados Unidos).

Um fator que nao pode passar despercebido ¢ aquele relacionado ao aumento da criminalidade de
massa no Brasil, impulsionado nos ultimos anos justamente pela criminalidade organizada, ja que

¢é esse um de seus efeitos nefastos.

Outro ponto importante no Brasil e nao pode deixar de ser considerado, ¢ a falta de controle dos
presidios e a auséncia de efetividade da lei penal, principalmente em razio do julgamento pela
Suprema Corte Brasileira® de duas a¢des declaratérios de constitucionalidade 43 e 44, onde se
assentou o entendimento de que no Brasil somente se admitira prisao para cumprimento de pena
de condenados em processos judiciais criminais, apés o esgotamento de todos os recursos, o que
em tese representa o julgamento em 4 cortes distintas para assim reconhecer o transito em julgado

do processo e condenacio final do arguido.

Com isso, vemos que a solugdo para o efetivo combate ao crime organizado depende de varios
fatores, isto ¢, a efetivacao da legislacdo penal, visando assim o seu aprimoramento constante, como
também o efetivo controle do seu territorio, principalmente suas fronteiras e também o controle
da populagdo carceraria, com regimes mais duros de encarceramento para aqueles que de fato,

fazem parte de algum tipo de organizagao criminosa.

Vimos que a ndo adog¢ao dessas medidas, podem gerar efeitos nefastos, como ocorreu com a cidade
de Sao Paulo no Brasil, quando ficou paralisada por ataques terroristas perpetrados por uma
organiza¢ao criminosa, que visava o efetivo controle dos presidios e uma politica carceriria menos

rigorosa.

Por outro lado, percebemos que em Portugal a criminalidade é baixa, mas possui uma tendéncia
crescente, isso ¢ alarmante e precisa ser levado em consideracio pelas autoridades portuguesas,

para que assim nao se torne um problema de dificil solu¢io como no caso brasileiro.

22 http:/ /portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065, acessado em 13 de novembro de 2019.
p://p ] p p
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Capitulo III — MEIOS DE OBTENCAO DE PROVA NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO E PORTUGUES.

3.1 - Conceitos

No primeiro capitulo vislumbramos a capacidade do Estado, no ambito internacional, em elaborar
medidas para que assim melhor estimule o enfrentamento ao crime organizado. Foi possivel
também verificar que essa medida nao pode ser tomada de forma isolada, muito pelo contrario,
deve ser uma iniciativa que envolvam varios paises, em uma verdadeira unido de esforgos para esse

fim.

Vemos que o crime organizado niao é mais realidade em um pafs ou regido, vai muito mais além
das fronteiras de uma pais para outro, em uma transacao complexa e continental. Visando enfrentar
essa problematica, percebemos que varias medidas foram tomadas em ambito internacional, como

citamos nesse primeiro capitulo.

Mas nada adiantaria a tomada de medidas em ambito internacional, se nada fosse feito
domesticamente, no seio dos pafses signatarios. Assim percebemos que o grande objetivo das
convengoes internacionais que combatem o crime organizado transnacional, foi garantir a
cooperagao internacional, partindo da premissa de que cada pafs é soberano para elaborar suas
politicas, mas um norte, ou seja, uma regra geral, estava ali apresentada e que poderia ser utilizada

como modelo.

Dessa forma, no segundo capitulo, fizemos uma andlise da conjectura e o cenario que nos
apresenta. Pois é fundamental primeiramente identificarmos o problema, para que assim depois,
possamos agir. Assim, temos que fazer um estudo com que realidade que enfrentamos, para que as

medidas legais e as politicas publicas sejam tomadas.

Como ¢ cedi¢o, a investigacao criminal é baseada no principio da legalidade, e este serve de esteio
para toda a atividade da persecucao penal. Esse limite legal serve de freio para assim se evitar o

jogo do vale tudo processual e por consequéncia, deixar em total desvantagem o arguido.
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Sébias sdo as palavras de Benjamim Silva Rodrigues™: “Ew sede probatéria vigora, de ignal modo, o
principio da legalidade que se concretiza por um raciocinio de inversao ligica: <<sdo admissiveis as provas que nao
Sforem proibidas por lei>> (artigo 125 CPP). Dito de outro modo, nao sao admissiveis as provas que forem proibidas

por lei.”

Ap6s essa analise inicial, no que concerne ao dever de obediéncia ao principio da legalidade e das
regras processuais, avancamos no sentido de abordar os instrumentos mais valiosos que existem
para a investigacdo criminal, que sio os meios de obtengdo de prova, essas formas existem
basicamente para assim coletar dados importantes a investiga¢do criminal e que servirao

eventualmente como base para uma acusagio.

Nela sao coletadas as provas mais importantes, mas nao sio uma finalidade em si, isto ¢, sao
unicamente instrumentos ou ferramentas legais que sao utilizadas para obter uma gama de provas.
E importante fazer essa diferenciacdo, principalmente para distinguirmos os meios de prova dos

meios de obtengdo de prova.

A colaboragao premiada faz parte desse instrumento conhecido como meio de obtengao de prova,
e nesse sentido iremos abordar mais a frente. Contudo necessitamos tratar dos mais importantes,
ou mais usuais, meios de obtengao de prova para assim chegarmos a uma conclusao relacionada ao

todo dessa tese.

Os meios de obtengao de prova tanto no Brasil como em Portugal, em sua grande parte, encontram
previsao no Codigo de Processo Penal. Essa previsao legal possui uma razao de ser, mormente por
estarmos diante de dois Estados que se submetem a legislacao, ou em outras palavras, em um
Estado Democratico de Direito onde o Estado deve observi-lo nao somente como limitador, mas

com o dever de respeita-lo.

Nas palavras de Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves™: “O processo penal, como alids, os restantes
processos, de um Estado de Direito democrdtico, baseado na dignidade da pessoa humana, no respeito e na garantia
de efectivagao dos direitos e liberdades fundamentais do cidadao, como o nosso, numa perspectiva juridico-processual,
visa a aplicacio da lei penal aos casos concretos, procurando garantir que nenhum responsavel passe sem punicao

(impunitum non relingui facinus) nem nenbhunr inocente seja condenado (innocentum non condennarz)”.

2’Benjamin Silva Rodrigues. Da prova penal, tomo 1. A prova cientifica: exames, anélises ou pericias de ADN. Controlo
de velocidade, alcool e substancias psicotropicas. Pag. 304.
24 Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves. A prova do crime, meios legais para a sua obtenc¢io.pag13.
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Essa afirma¢do deixa um recado muito claro, ou seja, estamos diante de direitos fundamentais
inegociaveis, que somente podem ser afastados de forma temporaria, para que assim seja feita uma
investigacdo criminal e somente por esse motivo, tendo em vista que a regra, é a garantia da
dignidade da pessoa humana e por consequéncia os direitos fundamentais e dentre eles se

destacando a intimidade.

Em outro momento Fernando Gongalves e Manuel Jodio Alves®” afirmam que: “Os direitos
Sfundamentais estio alids protegidos contra os abusos de todas as instituigoes do estado, nestas se incluindo os drgaos
de soberania que, nos termos do art. 19 da CRP, ndo podem suspender o exercicio dos direitos, liberdades e

garantias”.

Em Portugal, os meios de obten¢iao de prova estio estabelecidos no Cédigo de Processo Penal
portugués e servem basicamente para garantir meios legais para apreensao e analise de documentos

que eventualmente podem ser tornar provas.

Nas palavras de Germano Marques da Silva®™: “Na perspectiva técnico-gperativa os meios de obtencio da
prova caracterizam-se pelo modo e também pelo momento da sua aquisigio no processo, em regra nas fases

preliminares, sobretudo no inquérito”

Finalmente, em breves palavras e sendo bem objetivo, os meios de obtengao de prova sio em regra

utilizados na fase do inquérito e com a finalidade de obter prova.

Os meios de obtencao de prova podem ser utilizados para se obter diversas provas, é bom ressaltar
que cada meio de prova pode ser o préprio meio de obtencao de prova. No caso de uma
interceptacao telefonica ou escuta, termo este utilizado em Portugal, pode ser o meio para a prova

e um fim com sua degravagao.

3.2 - Meios de obtengio de prova no sistema juridico portugués

3.2.1 — Exames
O art. 171 do CPPP estabelece inicialmente os exames, que nada mais sio do que as observagoes

do local, em formato de relato, efetuado pela autoridade competente. Importante ressaltar que os

2 Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves. A prova do crime, meios legais para a sua obtencio.pig.16
26Germano Marques da Silva. Curso de processo penal — volume 11, 5° edicdo, pag. 280.
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exames diferem das pericias, sendo a dltima, uma leitura qualificada do exame, isto ¢, uma leitura

técnica.

Os exames podem ainda ser efetuados de forma cautelar, como ocorre nos casos do art. 249 do
CPPP, onde se estabelece os atos cautelares para assim assegurar os meios de prova e ainda realizar

exame de vestigios.

Nas palavres de Germano Marques da Silva®’, quando aborda a pericia como meio de prova e
exames como meio de obtencdo de prova, cita que: “Parece que a distingao assenta essencialmente em que
a pericia ¢ nma interpretacio dos factos feita por pessoas dotadas de especiais conhecimentos técnicos, cientificos on
artisticos; os peritos tiram dos vestigios as ilagies que eles consentem e sao estas ilagies, as conclusoes periciais sao os

meios de prova”.

Dessa forma, por meio do exame, os vestigios podem ter valoragio direta por parte daquele
encarregado por sua apreensio no local, nido sendo necessario conhecimentos técnicos para que tal

ato seja realizado.

Nas palavras de Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves™: “exame € pois, nm meio de obtencio de
prova, através do qual se inspecionam e registam documentalmente todos os vestigios que possa ter deixado o crime e
todos os indicios relativos ao modo como e ao lugar onde foi praticado, as pessoas que o cometeram ou sobre as quais

ot cometido”

3.2.2 — Revistas e buscas.

Outro instrumento utilizado como meio de obten¢ao de prova sio as revistas e buscas em geral.
Tal medida esta prevista no art. 174, n.° 1 e n.°2. A primeira estaria relacionada a uma revista em
pessoa que ha indicios de que oculta consigo objetos relacionados com o crime. Ja no caso do
numero 2, estarfamos abordando a busca a ser realizada em um local onde nao ha pleno acesso ao

publico.

A revista, em uma abordagem conceitual, sob a 6tica de Fernando Gongalves e Manuel Joio

Alves™: “(..) consiste em examinar on inspecionar minuciosamente uma pessoa, a fim de se certificar se ela oculta

27 Germano Marques da Silva. Curso de processo penal — volume I, 5° edicdo, pag. 283.
28 Fernando Gongalves e Manuel Jodao Alves. A prova do crime, meios legais para a sua obtencio.pag.202
2 Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves. A prova do crime, meios legais para a sua obtenc¢io. Pag.206.

- 46 -



L -'0
* .‘.

Colaboracao premiada - Estudo comparado entre as legislacoes

NOVA SCHOOL brasileira e portuguesa — Filipe Albuquerque
OF LAW

ou ndo quaisquer objetos relacionados com um crime on que possam servir de prova, v.g., armas ou outros objetos

com oS quais possa praticar actos de violéncia”.

Elas podem ainda ser de duas espécies, ou seja, revistas relacionadas como meio de obten¢ao de
prova, ou ainda revista preventiva ou de seguranca publica. A primeira encontra previsio legal no
art. 174 e 251, nl, al. a) do CPP e art. 53 do Decreto-Lei n. 15/93 (lei de combate a droga). Ao
passo que a segunda forma de revista encontra previsao legal no art. 251, n1 al.b) do CPP e no art.

12 da lei 16/2004, de 11 de maio.

E de bom tom fazer distingao entre revistas e buscas, ja que a primeira tem como alvo pessoas, a0
passo que a segunda ¢ realizada em lugares que nao sao acessiveis plenamente ao publico. Outro
ponto importante, diz respeito a0 modo que a revista deve ser feita, ou seja, nao podera ofender o

pudor das pessoas revistadas.

Nas palavras de Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves™: “ressuposto da busca nio domicilidria é,
também, a existéncia de indicios de que o arguido, qualquer outra pessoa que deve ser detida, ou objetos que se

relacionem com um crime ou que possam servir de prova deste se encontrem em lugar reservado on ndo livremente

acessivel ao priblico, art. 174, n2. do CPP”.

As buscas podem ser domiciliarias ou nao domiciliarias dependendo da situagao a ser investigada,
se a busca ¢ autorizada por despacho, este documento deve ser entregue a pessoa responsavel pelo
local onde sera realizada a diligéncia. Neste caso, trata-se de busca nido domiciliaria, mas que

depende de autorizagao judicial, despacho do juiz.

Segundo Fernando Gongalves e Manuel Joio Alves’', lecionando sobre busca nio domicilidria,
definem lugar reservado como sendo: “/ugar reservado ou nao acessivel ao piiblico é todo aguele que, embora
possa revelar factos da vida privada do arguido ou de qualquer ontra pessoa que deve ser detida, nao seja considerado
domicilio destes, nomeadamente, garagens, barracoes on ontras dependéncias para guarda de materiais de construgao,

alfaias agricolas, ferramentas on outros utensilios domésticos, veiculos antomaoveis etc”.

Ja a busca domiciliaria possui uns detalhes importantes que merecem maior destaque, a casa ¢é asilo

inviolavel na grande maioria das cartas constitucionais de todo o mundo, e em Portugal nio seria

3 Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves. A prova do crime, meios legais para a sua obten¢do.pag.212.
31 Fernando Gongalves e Manuel Jo3o Alves. A prova do crime, meios legais para a sua obtenc3o. Pag. 212
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diferente. A Constitui¢ao da Republica portuguesa estabelece no art. 34 nl a inviolabilidade de

domicilio por outro lado, no mesmo artigo, possibilita a entrada por meio de autoriza¢ao judicial.

De uma forma geral, a busca domiciliaria em Portugal, como regra somente pode ser efetuada
durante o dia, contudo a propria lei admite exceges, para alguns tipos especiais de criminalidade,
estabelecidas em um rol taxativamente restrito. Ha ainda que se observar, dentre as formalidades,

que a busca somente podera ser realizada, das vinte uma horas as sete horas do outro dia.

As buscas como regra, devem ser autorizadas por ordem judicial, seja ela do Ministério Publico, na
fase do inquérito ou ainda do Juiz da instru¢ao. Contudo, ha previsao legal para que essas buscas
se realizem sem autorizagao judicial. Estes termos estao expressamente previstos no art. 174, n.° 5

do CPP, in litteris:

5 - Ressalvam-se das exigéncias contidas no n.° 3 as revistas e as buscas efectuadas por drgao de policia criminal nos

casos.

a) De terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja fundados indicios da pratica iminente

de crime que ponha em grave risco a vida ou a integridade de gualquer pessoa;
b) Em que os visados consintam, desde que o consentimento prestado fique, por gualquer forma, documentado; on
¢) Agquando de detencao em flagrante por crime a que corresponda pena de prisao.

6 - Nos casos referidos na alinea a) do nimero anterior, a realizacao da diligéncia é, sob pena de nulidade,

imediatamente comunicada ao juig. de instrugdo e por este apreciada em ordem a sua validagao.

Ha ainda a previsao do art. 251, n.°1, onde ha um permissivo de ac¢do para as policias criminais,

sem prévia anuéncia da autoridade judiciaria, in litteris:

1 - Para além dos casos previstos no n.” 5 do artigo 174.°, os drgaos de policia criminal podem proceder, sem prévia

antorizagao da antoridade judicidria:

a) A revista de suspeitos em caso de fuga iminente ou de detencdo e a buscas no lugar em que se encontrarem, salvo
tratando-se de busca domicilidaria, sempre que tiverem fundada razao para crer que neles se ocultam objectos

relacionados com o crime, susceptiveis de servirem a prova e que de outra forma poderiam perder-se;
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b) A revista de pessoas que tenham de participar ou pretendam assistir a qualquer acto processual ou que, na
qualidade de suspeitos, devam ser conduzidos a posto policial, sempre que houver razdes para crer que ocultam armas

ou outros objectos com os quais possam praticar actos de violéncia.

Vale salientar, logo depois de realizada a diligéncia, deve ser imediatamente comunicado a
autoridade judicial a realizagao da diligéncia, nos casos previstos no art. 174, n. 5 alinea “a” e ainda
em todos os casos previstos no art. 251 nl. Isso obviamente tem uma explicagao, ja que em regra
esses atos devem ser autorizados por um juiz, nada mais justo, que em razao das circunstancias, ele

seja analisado de forma posterior.

Essa analise posterior ¢ de fulcral importancia, tendo em vista que sua nao realizagao, podera gerar
nulidade. Ha ainda que observar a quem deve ser feita essa analise, se ao juiz ou ao Ministério
Publico. Isto posto, cabera a autoridade, seja no inquérito ou ainda na instru¢ao, caso seja realizado

esse ato e posteriormente, caso necessario, tenha que ser validado por um magistrado.

Vale mencionar que todo esse processo de busca, caso seja realizada em periodo diurno ou noturno
foi analisado pelo Supremo Tribunal de Justica™ e 14 foi constatado a sua constitucionalidade, pois
considerou que a inobservancia do disposto no art. 177 nl, isto ¢, a falta de mandado para a busca

domiciliaria, configura-se nulidade relativa.

Ha ainda o fato das buscas em locais especialmente controlados, ou seja, locais em que hda uma
maior atenc¢ao do legislador. Dessa forma, preve o art. 34 n2 da CRP que a entrada no domicilio
de qualquer cidadao deve ser precedida de uma ordem judicial, ha ainda a limitagao temporal com
relacao a busca, isto ¢, nao pode ser feita em qualquer momento, devendo ser realizada durante o
dia, podendo excepcionalmente ser realizado em periodo noturno. Mas com relagaio ao momento
da busca, ha uma certa relativizacdo, tendo em vista que o art. 34 n.3 da CRP, abre espaco para a
entrada em domicilio, durante o repouso noturno, no caso de flagrante, ou ainda com autorizagao
judicial prévia, visando assim o combate a criminalidade especialmente violenta ou altamente

organizada.

Nas palavras de Giuseppe Guarneti’: “o direito ao respeito pela vida privada é o direito que uma pessoa tem

de gerir a sua pripria existéncia da forma que entender vendo garantido em “minimo maximo” de ingeréncias

32 Acérdio de 23 de Abril de 1992, in BMJ n 416 (1992), pp. 536, 540 e 541.
$Giuseppe Guarneri. In La protection de la Vie Priveé Dans les Intruments Internacionaux, grafo editor, 1995, pp.58-
59.

-49 -



L -'0
* .‘.

Colaboracao premiada - Estudo comparado entre as legislacoes

NOVA SCHOOL brasileira e portuguesa — Filipe Albuquerque
OF LAW

externas quer por parte de outros cidaddos quer por parte de organizacoes. E de um vasto leque de direitos sob
protegio elenca o direito de nao ingeréncia na vida privada, familiar e doméstica, como um dos mais importantes do

seu dmbito.

Essa previsiao no cumprimento de mandado para crimes especialmente violentos ¢ uma disposi¢ao
importante, haja vista que a criminalidade organizada ¢ de dificil enfrentamento. No Brasil,
infelizmente, ndo ha na Constitui¢do brasileira, qualquer men¢io a exce¢do no ingresso em
domicilio no petiodo noturno, em razio da criminalidade violenta*, havendo uma vedagio total
para cumprimento de mandado de busca domiciliar durante a noite. De fato, essa inexisténcia de
previsao, impede uma melhor eficicia nas investigagdes que tenham como alvos grupos

organizados, que utilizam o crime como um verdadeiro negdcio.

Outro ponto importante seria a questido da busca em escritérios de advocacia, consultorios médicos
e estabelecimentos bancarios em Portugal. Para que essas medidas se efetivem, devem estas ser
presididas pessoalmente pelo Juiz e ainda deve ser feito mediante prévio aviso ao presidente do
conselho local da Ordem dos Advogados ou dos Médicos. Nas palavras de Germano Silva™: “§4 o
Juig pode proceder a apreensies em estabelecimento bancdrio (art.268) e a apreensao dos objetos sd serd efectuada se
0 juiz <<tiver fundadas razoes para crer>> que os documentos, titulos valores, quantias e quaisquer outros objetos
<<estao relacionados com um crime e se revelarao de grande interesse para a descoberta da verdade on para a prova,

mesmo que ndo pertengam ao arguido ou nao estegjam depositados em sen nome>> (art. 181., n1).”

Fazendo um paralelo com a legislagdo brasileira, geralmente o juiz no Brasil ndo se envolve nas
buscas realizadas, mesmo diante de permissivo legal, mas a questao do sigilo profissional, pode ser
afastada quando houver indicios de que ha uma atividade criminosa no seio daquele ambito

profissional, conforme veremos mais adiante.

Dessa forma ¢ possivel sim a realizacao da busca em escritério de advocacia no Brasil, desde que
tenha a presenca do Conselho da Ordem dos Advogados, e que ela seja especificamente em relagdo

ao advogado, ou seja, ndo pode envolver pertences e tampouco documentos de clientes. Nessa

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

XI - a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em
caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacio judicial.

% Curso de processo penal — volume I, Germano Marques da Silva 5° edicdo, pag. 292.
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esteira é possivel citar a jurisprudéncia de Tribunais Superiores brasileiros que corroboram tal

entendimento:

NULIDADE DA BUSCA E APREENSAO EFETUADA EM ESCRITORIO DE
ADVOCACLA.

INVIOLABILIDADE RELIATIVA. ART. 7% § ¢°, DO ESTATUTO DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. INVESTIGACAO DE SUPOSTO DELITO COMETIDO PELO
ADVOGADO. AUSENCIA DE IRREGULARIDADE FORMAIL NA DECISAO JUDICIAL
QUE DETERMINOU A MEDIDA CAUTELAR. FUNDAMENTACAO IDONEA.
INDICACAO DE PARTICULARIDADES DO CASO. CONSTRANGIMENTO ILLEGAL
NAO EVIDENCIADO.

1. A inviolabilidade do escritorio de adyocacia nao é absoluta, ideia inclusive consagrada na propria Lei n’
8.906/ 94, em seu art. 7°, inciso 11, combinado com seu [ 6° - este incluido com o advento da 1.ei n° 11.767/2008,
de tal sorte que é permitido nele ingressar para cumprimento de mandado de busca e apreensio - especifico e
pormenorizado - determinado por Magistrado de forma fundamentada, desde que presentes indicios de antoria e

materialidade da pratica de crime por parte de advogado.

2. Na hipdtese dos antos, o Juiz monocratico fundamenton a decisao que determinon a busca e apreensao, indicando
expressamente as hipdteses do art. 240, § 1°, do Cddigo de Processo Penal que embasaram a providéncia, guais
sejam, as previstas nas alineas "'c", "d" ¢ "b" do referido preceito legal, apresentando as peculiaridades do caso
concreto e espectficando os enderegos onde a medida deveria ser cumprida, concluindo pela necessidade da cautelar para
a instrugao criminal, imprescindivel para a identificacio das relagoes mantidas entre os supostos participantes da

organizagao, tudo em conforme ao disposto no ordenamento processual penal vigente.

3. Recurso parcialmente prejudicado ¢, na parte remanescente, improvido. RHC 21.455/R], Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 26/10/2010, DJe 13/12/2010)

“O sigilo profissional constitucionalmente determinado nao exclui a possibilidade de cumprimento de mandado de
busca e apreensao em escritorio de adyocacia. O local de trabalbo do advogado, desde que este seja investigado, pode
ser alvo de busca e apreensdo, observando-se os limites impostos pela autoridade judicial. Tratando-se de local onde
existen documentos que dizem respeito a outros sujeitos nao investigados, ¢ indispensdvel a especificacio do ambito

de abrangéncia da medida, que ndo poderd ser executada sobre a esfera de direitos de nao investigados. Equivoco
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quanto a indicagdo do escritorio profissional do paciente, como seu endereco residencial, deve ser prontamente
comunicado ao magistrado para adequagao da ordem em relagio ds cantelas necessdrias, sob pena de tornar nulas as
provas oriundas da medida e todas as outras exclusivamente delas decorrentes. Ordem concedida para declarar a
nulidade das provas oriundas da busca e apreensio no escritorio de advocacia do paciente, devendo o material colhido
ser desentranhado dos antos do Ing 544 em curso no S'T] e devolvido ao paciente, sem que tais provas, bem assim
quaisquer das informagoes oriundas da execugiao da medida, possam ser usadas em relagio ao paciente ou a qualguer
outro investigado, nesta on em outra investigacao.” (HC 91.610, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em

8-6-2010, Segunda Turma, DJE de 22-10-2010.)

3.2.3 — Apreensoes.

Prosseguindo os estudos, podemos avancar e abordar as apreensoes, nas palavras de Germano

Marques da Silva™, existe uma fungio que vai muito mais além do que a mera reten¢io de um bem:

“Tenha-se em atengao que a apreensao nao ¢ apenas um meio de obtencdo e conservagdo de provas, mas tambén de
seguranga de bens para garantir a execugao, embora na grande maioria dos casos esses objetos sirvam também como

meios de prova”

Convém ainda ressaltar que as apreensoes sio autorizadas, ordenadas ou validadas por despacho
da autoridade judiciaria. Caso as apreensOes sejam realizadas pela policia, especificamente no
procedimento de busca, essas apreensdes devem ser submetidas ao crivo do judiciario, para assim

serem validadas.

As restituicbes dos objetos apreendidos podem ser feitas em dois momentos, ou sio devolvidos

no decorrer do processo, ou ainda depois de transitar em julgado a sentenca.

Ha que se fazer uma distingao entre a apreensao de objetos e o arresto preventivo. Nas palavras de
Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves’”: “O arresto preventivo, previsto no art. 288 do CPP (bem assim
a caugdo econdmica, prevista no art. 277), enquanto medida de garantia patrimonial que ¢, destina-se a garantir o
pagamento de pena pecunidria, das custas do processo ou de qualquer outra divida para com o Estado relacionada
cont 0 crime e ainda o pagamento de indemnizagao on de outras obrigacoes civis derivadas do crime (art. 227, niimeros

1 ¢ 2 do CPP); a apreensao, enquanto meio de obtencao da prova, destina-se, fundamentalmente, a conservar as

36Germano Marques da Silva. Curso de processo penal — volume II, 5° edicdo, pag. 289.
37 Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves. A prova do crime, meios legais para a sua obten¢do.pag222.
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provas materiais do crime, bem como objetos que, em razdo do crime, podem ser declaradas perdidos a favor do

Estado”.

Feita a distin¢ao acima citada, podemos prosseguir e abordar uma modalidade que se consubstancia
em meio de obtengao de prova. A apreensao de correspondéncia pode ser realizada desde que
observe alguns requisitos legais cumulativamente. O primeiro deles diz respeito ao enderegamento
da correspondéncia, que deve ser direcionada ao sujeito ou expedido por ele; deve ainda tratar-se
de crime punivel com pena de 3 anos de prisiao; e por fim a apreensio deve mostrar grande interesse

para a descoberta da verdade ou da prova.

O conteudo da correspondéncia deve ser acessado primeiramente pelo juiz que a ordenou a
apreensao ou entao, pode o juiz autorizar em caso de encomendas, que as for¢as policiais abram

os involucros ou valores fechados suscetiveis de serem apreendidos.

Tal medida se justifica, quem interessa saber sobre o conteudo é o magistrado, e por essa razio, ele
precisa tomar conhecimento antes de qualquer outra pessoa sobre seu conteido. Para que assim

possa determinar se ha interesse processual naquele documento apreendido.

3.2.4 — Escutas telefénicas como meio de obtengao de prova.

Outra questao importante, no que concerne aos meios de obtenc¢ao de prova, diz respeito as escutas
telefonicas. A Constituicao Portuguesa resguarda esse meio de obtencao de prova, mas por outro

lado estabelece os caminhos ou requisitos que devem ser seguidos para a obtengao de tal prova.

Nesses termos o art. 34, n4 estabelece que ¢ “proibida toda a ingeréncia das antoridades priblicas na
corvespondéncia, nas telecomunicacoes e nos demais meios de comunicagao, salvos os casos previstos na lei em matéria
de processo criminal” (grifo nosso). Isso mostra claramente que as limita¢Ses aos direitos fundamentais
de qualquer pessoa, deve sempre ser avaliada por um juiz, isso deixa evidente que os principios

constitucionais podem ser restringidos, desde que haja evidente necessidade.
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Segundo Manuel da Costa Andrade™: “As escutas telefinicas sio, sem divida, o meio de obtencio de prova

mais devassador dos direitos e liberdades fundamentais das pessoas. Os danos sao imprevisiveis e lesam sempre muitos

mais bens juridicos do que aqueles que se pretendiam lesar”.

Nessa esteira, os requisitos ou balizas legais foram regulamentados pelo CPP, mais precisamente
nos arts. 187 e 189. Nesse sentido as gravagoes desta forma de comunicag¢do somente poderao ser
ordenadas ou autorizadas por despacho fundamentado do juiz de instrucio e mediante

requerimento do Ministério Puablico, nesses termos o art. 187 é muito claro, in litteris:
Artigo 187.°

Admissibilidade

1) A intercepcdo e a gravagao de conversacoes ou comunicacies telefonicas so podem ser antorizadas durante o
inquérito, se honver ragoes para crer que a diligéncia é indispensavel para a descoberta da verdade ou que a prova
seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter, por despacho fundamentado do juiz, de instrucao e mediante

requerimento do Ministério Priblico, qguanto a crimes:

a). Puniveis com pena de prisao superior, no seu mdximo, a 3 anos;
b) Relativos ao trdfico de estupefacientes;

¢) De detencio de arma proibida e de trafico de armas;

d) De contrabando;

¢) De injriria, de ameaga, de coaceao, de devassa da vida privada e perturbacao da paz e do sossego, guando cometidos

através de telefone;
1) De ameaga com pritica de crime ou de abuso e simulagao de sinais de perigo; ou
g) De evasao, quando o arguido haja sido condenado por algum dos crimes previstos nas alineas anteriores.

Diferente da legislagio brasileira®, onde se exige indicios de autotia ou patticipagdo na infracio
penal, a legislacao portuguesa somente exige que a diligéncia seja indispensavel para a descoberta

da verdade ou que a prova seria, de outra forma, impossivel ou com uma dificuldade maior de se

¥Manuel da Costa Andrade. I Congresso de Processo Penal, Almedina, 2005, p.2016, de uma danosidade social
polimérfica.

3 1.ei 9.296, de 24 de julho de 1996, Att. 2 inc. I. disponivel em http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/19296.htm.
Acessado em 03/12/2019.
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obter, nido exigindo, pois, que existam indicios de crime e tampouco que as informacdes

pretendidas possam ser obtidas por outros meios.

Dessa forma, fazendo um paralelo com a legislagdo brasileira, e para melhor elucidar esses
requisitos, citamos o entendimento de Eduardo Luiz Santos Cabette™: “A /lei determina como
imprescindivel d interceptagdo a existéncia de indicios razodveis, querendo, portanto, diger com isso, que é necessdrio
um conjunto de fatores a indicar a existéncia de uma prdtica criminosa e ainda levar a conclusao de fortes on veementes

»

suspeitas contra o futuro sujeito passivo da interceptacao telefonica.

Voltando para realidade portuguesa, citando novamente o brilhante jurista Germano Marques da
Silva*'s “Parece dever interpretar-se a restricao legal no sentido de que <<ndo serd legitimo ordenar as escutas
telefonicas nos casos em que os resultados probatorios almejados possam, sem dificuldades particularmente acrescidas,

ser alcangadas por meio mais benigno de afronta aos direitos fundamentais>>"".

A interceptacdo somente podera ser determinada no curso do inquérito, e desde que observadas
essas fundadas razoes, ou seja, que a diligéncia ¢ indispensavel para a descoberta da verdade ou que
a prova seria, de outra forma, muito dificil de se obter por outro meio. Isso deixa claro que esse
meio de obtencao de prova é o mais devassador possivel, por isso, deve ser utilizado como “w/tima

ratio”, dentre os meios de obten¢ao de prova, guiados pela excepcionalidade e subsidiariedade.

Ha ainda uma outra questao, quem poderia ser alvo de uma interceptag¢ao, nesse sentido a legislagao
afasta qualquer duvida, isto ¢, o art. 187 n. 4 estabelece que somente pode ser alvo pessoa que sirva
de intermediario, relativamente ao qual haja fundadas razées para crer que recebe ou transmite
mensagens destinadas ou provenientes de suspeito ou arguido; ou ainda vitima de crime, mediante

o respectivo consentimento, efetivo ou presumido.

Outro ponto importante, apds analisar quando sera possivel a utilizagiao da interceptacao, seria a
formalidade pela qual é executada a operagdo e a degravagao. O art. 188 do CPP ¢ elucidativo.
Ap6s a diligéncia ¢ lavrado auto, visando assim elaborar relatério onde deve constar as passagens
relevantes que serdo avaliadas como prova, deve ainda descrever de modo sucinto o seu conteudo

e explicar objetivamente o seu alcance para a descoberta da verdade.

40 Eduardo Luiz Santos Cabette. Interceptacdo telefonica, Editora Saraiva, pag. 83.
4 Germano Marques da Silva. Curso de processo penal — volume I, 5° edicdo, pag. 296.
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Vale mencionar que todo esse material, que inclui o auto, relatério e fitas gravadas, sao levadas a
conhecimento tanto do Ministério Publico, como também do juiz de instru¢do. O juiz ao ter acesso
a esse material pode tomar certas decisGes, dentre elas destacamos a destruicio do material que sao
considerados estranhos ao processo, por diversos motivos, dentre eles as conversagcdes onde ha
claro envolvimento de pessoas onde nao ha autorizagdao a interceptagiao e a gravagao, podera
ocorrer também a destruicio no caso de conversas onde o interlocutor esteja recoberto pelo
segredo profissional ou ainda no caso de conversas cuja divulgacio podera afetar gravemente

direitos, liberdade e garantias.

Importante frisar, que a interceptagao ¢ um meio de obten¢ao de prova, e nunca devemos nos
esquecer disso, isso porque esse meio de obtencdo de prova pode eventualmente nao ter qualquer
éxito, ou seja, pode nao haver qualquer conversagao que gere um meio de prova importante, ou
algo incriminador. O que faz valer como prova, nos limites do processo penal, é sua transcricao
por ordem do Ministério Publico e ainda a indicagdo como meio de prova na acusagao, tudo nos

termos do art. 188, n. 9 al. b do CPP.

As provas produzidas sem observar os requisitos legais estabelecidos pelos arts. 187, 188 e 189
serao consideradas nulas e por consequéncia provas proibidas. Segundo Germano Marques da
Silva*: “O art. 190 teve como fonte o art. 271 do CPP italiano que dispoe que os resultados nio podem ser
utilizados quando sejam obtidos fora dos casos consentidos pela lei on quando nao sejam observadas as disposicoes
relativas as formalidades das operaces, nao distingnindo a violagao das condicoes de admissibilidade da das

formalidades das operagies”.

O resultado da declaragao da invalidade da prova é grande, pois inviabiliza até mesmo o eventual
inicio de uma investigagdo, privando de qualquer efeito probatério indireto, assim serdo

inevitavelmente consideradas inexistentes.

Dessa forma, s6 valerio como prova, no processo penal portugués, as conversagoes ou
comunicac¢Oes que foram devidamente transcritas pelos 6rgaos de policial criminal e ainda e logo
apos forem indicadas pelo Ministério Publico como meio de prova na acusagao. Podera ainda ser
utilizada como prova pelo arguido, que efetuar sua transcri¢ao e efetuar a juntada ao requerimento

de abertura de instrucdo ou ainda a contestagao. Pode ainda, mediante participagao do assistente,

4 Germano Marques da Silva. Curso de processo penal — volume 11, 5° edicido, pag. 310.
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efetuar a transcri¢do, dentro do prazo legal, e requerer a abertura da instrugdo, mesmo sem

legitimidade para tanto.

E interessante citar o caso dos conhecimentos fortuitos, que ocorrem geralmente quando uma
investiga¢ao esta em curso por um motivo, mas que no decorrer da interceptacao se descobre outra

atividade criminosa.

Nas palavras de Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves™: “(...) o conhecimento fortuito sé pode valer
como prova, por um ladoe, quando tiver resultado de interceptacio de meio de comunicagio utilizado por pessoa a que
o n. 4 refere, por outro, quando se reporte a um dos crimes do catdlogo, relativamente aos quais a escuta ¢ legalmente

admissivel”.

Dessa forma, percebe-se que o conhecimento fortuito, mediante uma escuta, somente podera ser
utilizado, desde que o crime descoberto esteja dentro do catalogo a que o art. 187 faz referéncia,

justamente por permitir que tal atividade criminosa seja investigada mediante a interceptagao.

Um ponto interessante, diz respeito ao limite tecnoldgico que se restringe a intercepta¢ao, ou seja,
haveria validade somente para chamadas telefonicas ou SMS, ou ainda, a interpretaciao deveria ser
extensivel, a fim de abarcar um maior nimero de meios de comunicagao. Creio que o legislador
preferiu a dltima posicdo citada, principalmente pelo que se pode extrair do art. 189 n. 1 do CPP.
Dessa forma, a interceptagao se aplicaria também para o correio eletronico, assim como para outras

formas de transmissao de dados.

Nesse sentido, nas palavras de Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves*: “Em sintese, a expressio
o . . . . o
designadamente, alarga o regime previsto para as escutas telefonicas a todos os meios de comunicacao andloga. Esta

previsao nao tem nem podia ter correspondéncia no direito anterior ao CPP de 87, atento o quase alucinante avango

tecnoldgico registado de entao para ca”.

Diante todo o exposto, no que concerne aos meios de obtenc¢ao de prova em Portugal, percebemos
de forma clara que o modelo de processo penal adotado, possui um misto garantista, onde efetua
um total controle anterior de toda a atividade policial. Porém ha algo bastante louvavel, no que diz
respeito as buscas excepcionais, em periodo noturno, visando assim combater uma forma especial

de criminalidade, algo que faz bastante falta, no que diz respeito as buscas realizadas no Brasil,

4 Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves. A prova do crime, meios legais para a sua obtenc¢io. Pag.239.
# Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves. A prova do crime, meios legais para a sua obtencio. Pag. 243.
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onde ha uma criminalidade epidémica, muito relacionada propriamente com a criminalidade

altamente organizada.

3.3 — Meios de obtengio de prova no Brasil

3.3.1 — Conceitos

Prosseguindo neste estudo comparado, podemos abordar os meios de obtenc¢ao de prova no Brasil,
¢ importante salientar a grande diferenga entre os modelos, um aplicado em Portugal e outro no

Brasil.

Para termos uma no¢ao, mormente em razao das diferencas estruturais existentes nos modelos de
seguranga publica e ainda na estrutura da persecugdo criminal entre os dois paises, iremos abordar

a formatacao brasileira, para ap6s adentrarmos nos meios de obtengao de prova existente no Brasil.

Existem basicamente duas grandes policias no Brasil, a primeira e maior delas chama-se policia
militar, esta, da mesma forma que a PSP e a GNR em Portugal, tem a fun¢io de garantir a ordem
publica. No entanto, sua atividade encerra por ai, sendo vedado a ela exercer qualquer atividade

que tenha como fundo a investiga¢ao criminal.

Esse modelo ¢ adotado por todos os Estados Federados brasileiros, pois é um tema regulamentado
port legislacao federal. Outro ponto importante diz respeito a estruturacao da policia investigativa,
no Brasil, existem duas policias que possuem um unico mister, que seria o exercicio pleno da

investigacao criminal.

Nesses termos, a Policia Civil nos Estados e a Policia Federal, atuam diretamente na investigagao
criminal, visando assim o combate as formas de criminalidade, e exercendo um papel fundamental
para garantir a elucida¢ao dos casos e posteriormente, em momento oportuno, o oferecimento da

denincia (acusagio) por parte do membro do Ministério Publico.

E importante citar que a investigagao criminal, diferente da realidade portuguesa, é dirigida pelo
Delegado de Policia. Assim, quem preside o inquérito, e direciona os atos a serem realizados, diante
da necessidade investigativa é o delegado, civil ou federal, e nao o Ministério Publico (Promotor

nos estados ou Procurador em ambito federal), que possui também poder de investigar e de
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requisitar atos dentro do inquérito policial, inclusive seria uma incongruéncia o Ministério Publico

ser impedido de investigar, sendo ele o titular da a¢iao penal.

Mesmo diante da autonomia em realizar atos investigativos por parte da policia, isso ndo exime os
Delegados de terem seus atos controlados, muito pelo contrario, ha de fato um controle externo,
realizado pelo Ministério Pablico. Essa também ¢é uma diferenca a ser citada, em Portugal, os atos

da policia ou sdo autorizados ou entdo sao analisados logo depois por quem de direito.

No Brasil, os atos da policia sio controlados sempre posteriormente, cabendo ao Ministério
Publico, ¢ a prépria corregedoria das policias essa func¢ao, de limitar e punir aqueles que avangam

e saem do caminho da legalidade.

Obviamente, que os atos mais intrusivos, que envolvam o afastamento eventual de direitos
fundamentais, sio unicamente autorizados pelo Juiz. Recentemente foi introduzido pela lei
13.964/2019 no Brasil a figura do juiz de garantias, que tetia a mesma func¢io do juiz de instrucdo
criminal em Portugal. Contudo, como essa alteragao legislativa ocorreu muito recente, o que de
fato prejudicaria sua implantagao. Dessa forma o Supremo Tribunal Federal, mediante decisio da

Presidéncia, suspendeu sem tempo determinado a sua implantagio.

Apobs essa analise introdutério do sistema processual penal brasileiro no que diz respeito a
presidéncia do inquérito e como os demais atores atuam no processo, ¢ ainda de uma breve
comparagao com a realidade portuguesa, podemos prosseguir e fazer uma analise comparativa com

os meios de obten¢ao de prova na seara criminal, tanto do Brasil como de Portugal.

Niao ¢ dispendioso afirmar que todo o procedimento dos meios de obten¢iao de prova, ou se
desenvolvem dentro de um procedimento, ou entao preliminarmente, mas sempre serao acostados
ao inquérito. No Brasil isso faz bastante sentido, tendo em vista que diferente de Portugal, o

inquérito é visto como uma fase procedimental e nao processual.

Nas palavras de Norberto Avena®: “O inguérito policial nio é imprescindivel ao ajuizamento da acio penal.
Na medida em que seu contedido e meramente informativa, se ja dispuseram o Ministério Priblico (na acio penal

priblica) on o ofendido (na acao penal privada) dos elementos necessdrios ao oferecimento da deniincia on queixa-

4 Norberto Avena, Manual de Processo Penal, Editora Método, pag. 127.
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crime (prova da materialidade do fato), poderi ser dispensado o procedimento policial sem que isto importe qualquer

irregularidade (arts. 39, (5, ¢ 46, (1°, do CPP).”

No Coédigo de Processo Penal brasileiro, ndo ha de fato um titulo direcionado aos meios de
obten¢ao de prova, algo realmente problematico quando falamos do ponto de vista didatico.
Contudo, mesmo diante da legislacdo esparsa, iremos abordar cada um dos tépicos relacionados

aos meios de obtencao de prova na seara do Processo Penal brasileiro.

3.3.2 — Busca e Apreensio.

Iniciemos pela busca e apreensio, este meio de obtenc¢ao de prova, conforme divisio no Cédigo
de Processo Penal brasileiro, encontra posicionamento no capitulo XI, sob o titulo busca e
apreensao. A busca e apreensio podera ser realizada durante o inquérito policial ou ainda durante

a tramita¢do do processo criminal.

Normalmente ela é considerada meio de obtengao de prova, porém podera ser utilizada também
como medida assecuratoria, visando assim a reparagao civil por danos pelos danos ocasionados

pela pratica de crimes.

Nas palavras elucidativas de Norberto Avena*: “considera-se busca a diligéncia realizada com o objetivo de
investigagao e descoberta de materiais que possam ser utilizados no inquérito policial on no processo criminal. Trata-
se de uma atitude de procura, a ser realizada em lugares ou em pessoas. |d apreensao depreende-se o ato de retirar
algnma coisa que se encontre em poder de uma pessoa ou em determinado lugar, a fim de que possa ser utilizada com

cardter probatirio ou assecuratdrio de direitos”.

Superada essa analise conceitual, iniciaremos com as modalidades de busca, elas podem ser
domiciliarias ou pessoal. As buscam domiciliarias, quanto a sua legitimagdao, s6 podem ser
ordenadas pela autoridade judicial, no contexto do inquérito policial, a pedido do Delegado ou
ainda no curso do Processo penal, a pedido do Ministério Pablico. A busca pessoal, é geralmente
realizada no curso de uma investigacao criminal, ela ¢ determinada pelo Delegado de Policia, sob a

necessidade da fundada suspeita de que alguém esteja em posse dos objetos mencionados em lei

(art. Art. 240 §2°, do CPP brasileiro).

4 Norberto Avena, Manual de Processo Penal, Editora método, pag.375.
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A busca domicilidria possui tutela constitucional, assim como em Portugal, contudo, conforme ja
mencionados anteriormente, nao ha qualquer salvaguarda para que as autoridades publicas possam
ingressar no domicilio, em periodo noturno, para realizar buscas, mesmo nos casos de

criminalidade especialmente violenta.

Algo interessante a ser citado, é a abrangéncia do conceito domicilio no que tange ao processo
penal, diferente do processo penal portugués, onde se faz uma diferencia nas buscas em locais
habitaveis ou nao, no Brasil esse conceito ¢ bastante amplo, assim, o conceito de domicilio é visto
de uma forma mais abrangente, abarcando no conceito casa, locais cujo acesso ao publico seja

limitado e ainda que sirvam de residéncia.

Por outro lado, os locais que nio sirvam de habita¢io, que nao se enquadrem no conceito de casa,
nao usufruem desse resguardo constitucional. Assim, dependendo do caso em concreto,
dependerao de uma ordem judicial de busca, contudo, tal ordem judicial podera ser realizada

durante o periodo noturno, sem qualquer problema.

O horario para a execugao de um mandado de busca, caso seja domiciliar, somente sera admitido
durante o dia, em nenhuma hipétese a busca domiciliar, podera ser realizada em periodo noturno.
O dia, segundo posicionamento jurisprudencial brasileiro, ¢ contado a partir das seis horas da

manha até as 18 horas do mesmo dia.

Visando dirimir qualquer duavida, o art. 240 §1° do CPP brasileiro, descreve em rol taxativo as

possibilidades de busca domiciliar, nesse sentido, in litteris:
Art. 240. A busca serd domiciliar ou pessoal.
1* Proceder-se-d a busca domiciliar, quando fundadas razoes a antorizarem, para:
a) prender criminosos;
b) apreender coisas achadas on obtidas por meios criminosos;
¢) apreender instrumentos de falsificacao on de contrafagao e objetos falsificados on contrafeitos;

d) apreender armas e municoes, instrumentos utilizados na prdtica de crime ou destinados a fim delituoso;
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¢) descobrir objetos necessdrios a prova de infracdo on a defesa do réu;

) apreender cartas, abertas on nao, destinadas ao acusado on em sen poder, quando haja suspeita de que o

conhecimento do seu conterido possa ser iitil a elucidagao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher gualquer elemento de conviccao

Assim sendo, na primeira hipdtese, vislumbramos a possibilidade de ingresso domiciliar para
efetuar prisao. Esta prisio pode ser temporaria, ou até mesmo definitiva, visando o cumprimento
de pena, contudo, para sua efetivacio depende logicamente da expedi¢io do mandado por

autoridade judicial.

Na analise da segunda alinea, vemos a viabilidade de ingresso domiciliar com o intuito de apreensao
de objeto obtido por meio criminoso. Esse ponto é importante, tendo em vista que essa medida
somente tem validade para apreender objeto que esteja diretamente relacionada com o crime, por
exemplo um carro roubado que se encontra no interior de uma garagem. Ao passo que para outras
situagoes, como um veiculo adquirido com dinheiro proveniente de um roubo a banco, a medida

seria outra, ou seja, sequestro de bem movel, medida esta que visa garantia patrimonial.

Dando continuidade, chegamos na analise da proxima alinea e nela ha a previsao para busca em
domicilio nos casos em que ha atividade de falsificacdo (alteragio de um documento ou de dados
de carteira de identidade) ou contrafacao (reproducao fraudulenta de um documento, isto &,

impressao de livros sem autorizagao).

Outra hip6tese seria a busca de armas e muni¢des, ou ainda objetos visando a prova da infracao e
a apreensdo de correspondéncia, nesta ultima hipotese, ha uma protegao especial Constitucional.
Conforme igual tratamento garantido em Portugal, no Brasil ¢ assegurado o sigilo das
correspondéncias, portanto, nos casos das correspondéncias somente se permite a apreensao de
cartas abertas, tendo em vista que seu conteido nao esta mais em segredo e a Constituicio do

Brasil resguarda a sua inviolabilidade.

Ha ainda as buscas em locais especialmente regulamentados, conforme ja mencionamos

anteriormente, igualmente em Portugal, o Brasil possibilita a busca a ser realizada em escritérios de
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advocacia. Contudo essa busca deve ser realizada desde que presentes alguns requisitos, dentre eles
podemos citar, indicios de autoria de crime praticado pelo proprio advogado, materialidade desse

crime.

Quanto ao procedimento, vemos que a legislacio estabeleceu alguns requisitos, dentre eles
destacamos, a quebra do sigilo por parte de autoridade judiciaria competente, esta decisio,
logicamente, deve ser fundamentada a ponto de delimitar por qual razio se esta autorizando a
busca em um escritério de advocacia e ainda, essa diligéncia, deve ser acompanhada por um

membro da Ordem dos Advogados do Brasil.

Vale ressaltar que ha uma limitacao com relagao a apreensio de documentos, pois ha uma vedagao
legal na apreensio de documentos, midias e objetos pertencentes a clientes do advogado
investigado, s6 podendo ser apreendido tal material, caso seja comprovado que ele seja participe

ou coautor do mesmo crime que o advogado esta sendo investigado.

Finalizada a analise quanto a busca domiciliar, abordaremos a busca pessoal, diferente da legislagao
portuguesa, onde se estabelece a revista como nomenclatura, no Brasil é tratado como busca
pessoal. A legislacao ¢ bastante clara as estabelecer as hipdteses e circunstancias em que tal busca

pode ser realizada.

2¢ Proceder-se-a a busca pessoal quando honver fundada suspeita de que algném oculte consigo arma proibida ou

objetos mencionados nas letras b a fe letra b do pardgrafo anterior.

Art. 244. A busca pessoal independeri de mandado, no caso de prisao on guando honver fundada suspeita de gue
a pessoa esteja na posse de arma proibida on de objetos ou papéis que constituanm corpo de delito, on guando a medida

Jfor determinada no curso de busca domiciliar.

Assim, diante de fundadas suspeitas, podera a autoridade policial ou judicial realizar busca pessoal,

desde que haja suspeita que o individuo esteja portando algum objeto proibido ou ilicito.

Apbs essa breve abordagem no que concerne a busca (pessoal e domiciliar), apreensao, percebemos
uma grande similitude entre o sistema portugués e brasileiro, sendo o sistema portugués mais
aprimorado em relagio a busca domiciliar. Tendo em vista o permissivo legal para ingresso
domiciliar em situagGes excepcionais, durante o periodo noturno, visando assim o melhor

enfrentamento a criminalidade violenta.
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3.3.3 — Interceptagao telefonica no Brasil

Superada a analise inicial comparada entre os meios de obtengao de prova apresentados, podemos
avangar e abordar as interceptagoes telefonicas, no contexto do processo penal brasileiro, assim

como suas limitacoes.

Diferente do sistema processual penal portugués, a previsao legal da interceptagdo telefonica, no

Brasil esta topograficamente localizada em uma legislagao extravagante, ou seja, nao codificada.

A lei 9.296/96 trata do assunto e regulamenta todo o processo de interceptacio telefonica, nao
obstante existir norma Constitucional em que viabiliza a utilizagdo da interceptacdo para a
investigacdo criminal e instrucio processual penal, nas palavras de Eduardo Luiz Santos Cabette*":

“(...) consistem no ato de um terceiro captar a comunicagdo albeia, sem o conbecimento dos comunicadores’.

Esse processo de interceptagdo, alids, para ser considerado meio de obten¢ao de prova, e sua
gravagao para ser reconhecida como prova em eventual processo, deve observar os ditames legais,

qual seja, aquele descrito na lei 9.296/96.

Dessa forma, cabe ao juiz competente da a¢ao principal, na maioria dos casos, o juiz atuante no
local da consumacao da infragao penal, apreciar os pedidos de interceptagdo de dados e decidir. E

o que leciona o art. 1 da lei 9.296/96.

Todo esse procedimento se desenvolve dentro da investigagao criminal que nas palavras eminente
jurista brasileiro Luiz Flavio Gomes™: ‘@ gue se destina a apuracio de nma infracio penal (crime ou

contravengdo) e sua antoria”

O bem tutelado pela lei protege exclusivamente um aspecto da privacidade, a liberdade de
comunicagio, ainda podemos acrescentar outro bem maior e mais evidente, que seria justamente a

tutela da intimidade do individuo e por consequéncia sua esfera privada.

Iniciando a analise da referida lei, vemos ainda que no art. 1 se faz referéncia a “Gnterceptagio de
comunicagoes telefonicas de qualguer natureza”, assim nao podemos nos ater apenas no conceito de

comunicacio via telefone, muito pelo contrario, devemos ir mais além. Nesse sentido temos a

4 Eduardo Luiz Santos Cabette. Interceptacio telefonica, Editora Saraiva, pag. 19.
4 Luiz Flavio Gomes e Radl Cervini, Interceptacio telefonica, editora RT, p 117.
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posicio de Eduardo Luiz Santos Cabette: “A realidade cotidiana é extremamente dinamica e o direito tem

que adaptar-se aos novos conceitos acaso nao pretenda tornar-se fatalmente obsoleto e anacronico”.

A afirmacdo acima fica bastante evidente, tendo em vista que a transmissao de dados nio se faz
somente pela voz, muito pelo contrario, nos dias atuais a voz passou a ser coadjuvante dentre as
inimeras formas de comunica¢do, por essa razao que atualmente, nio falamos somente em
interceptacio como meio de escuta telefonica, mas sim como comunicagao telefonica de qualquer

natureza, esse inclusive foi o posicionamento do legislador.

Mesmo diante do 6bvio, existem vozes no Brasil que defendem a inconstitucionalidade da norma,
apegados ao literalismo do texto, afirmando que a Constitui¢ao da Republica, no Brasil nao

contemplou os dados telematicos e informaticos.
Para sermos mais exatos, transcreveremos o texto legal e Constitucional:
Inciso XII Art. 5 da Constituicao brasileira:

XII - é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegrdficas, de dados e das comunicagoes telefonicas,
salvo, no #ltimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao

criminal ou instrugdo processual penal.

Parigrafo tnico do art. 2 da lei 9.296/96:

Pardgrafo rinico. O disposto nesta 1ei aplica-se a interceptagao do fluxo de comunicacies em sistemas de informitica

e telemiatica.

Art. 2° Nao serd admitida a interceptacio de comunicacies telefonicas guando ocorrer qualguer das seguintes

hipdteses:
I - ndo honver indicios razodveis da autoria ou participacao em infragiao penal;
II - a prova puder ser feita por outros meios disponivess;

T - o fato investigado constituir infragao penal punida, no mdximo, com pena de detengio.

¥ Interceptacio telefonica, Eduardo Luiz Santos Cabette, Editora Saraiva, pag.45.
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A Constitui¢ao Portuguesa nao entrou em detalhes e somente disse que a parte de telecomunicagiao
era inviolavel, ou seja, foi bem genérica nesse ponto, deixando basicamente para o CPPP a

regulamentacao do assunto.

Para afastar qualquer imbroéglio sobre o topico, elucidativas sao as palavras do professor Damasio
de Jesus™: “Tnclinamo-nos pela constitncionalidade do referido pardgrafo sinico. A Carta Magna, quando
excepciona somente no caso de conversagao verbal por esse meio, isto ¢, quando usados dois aparelhos telefonicos,
proibindo-a, guando pretendida com finalidade de investigacao criminal e prova em processo penal, nas hipoteses mais
modernas. A excegao, guando menciona comunicagoes telefonicas, estende-se a qualguer forma de comunicagio que
empregue a via telefonica como meio, ainda que haja transferéncia de ‘dados’. E o caso do modem. Se assim nio

fosse, bastaria, para burlar a permissio constitucional, ‘digitar’ e nao falar’.

Por fim, visando sedimentarmos o objeto em estudo, ditfamos que o esta sendo objeto de protegao
constitucional nao seria o meio utilizado para a comunicagao, e sim as pessoas que as utilizam,
dessa forma fica claro visualizar que nao ¢ bem a transmissao da voz e sim os intetlocutores que

estariam sendo protegidos.

Prosseguindo na analise da referida lei brasileira, chegamos ao ponto da extensao da norma para
casos em que seja possivel a interceptagao. Infelizmente a legislacao brasileira foi muito abrangente,
estabelecendo que a interceptagao caberia para todos os crimes passiveis de detencao. Este rol de
crimes ¢ muito extenso, e considerando que a intercepta¢ao ¢ um meio de obtenc¢io de prova

extremamente devassador, estarfamos diante de uma incongruéncia.

Nesta esteira Damasio’ afirma: “Quanto a extensio por abranger indistintamente quaisquer crimes com
reclusao da legislacio comum e especial, sem levar em conta a maior gravidade ou lesividade de cada um deles. Em
tese, pela letra fria da lei, seria possivel a interceptacao telefonica para investigagao de um furto simples, mesmo sendo

um delito de bagatela, pois se trata sem divida de nm crime apenado com reclusao”.

Andou bem o legislador portugués ao criar limites para uma ferramenta investigativa tio intrusiva

como a interceptacao telefonica. Isso fica bastante evidente com a leitura do art. 187 do CPP

% Damasio de Jesus. Interceptagio de comunicagio telefénicas — notas a lei n. 9.296, de 24-07-96, Revista dos
Tribunais, 735/464-465.

51 Damisio de Jesus, Interceptagio de comunicacdes telefonicas — notas a Lei 9.296, de 24/07/96, Revista dos
Tribunais, 735/465.
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portugues, 1a esta o rol onde se permite a utilizagdo da interceptagao, ou conforme nomeado em

Portugal, escutas telefénicas.

No que concerne aos dados registrados referentes as chamadas efetuadas, importantes
consideragbes devem ser feitas. No Brasil, esses dados podem ser acessados, desde que
devidamente solicitados por Delegado de Policia, assim como pelo Ministério Publico no seio de

uma investiga¢ao criminal que envolva crime organizado ou associa¢ao criminosa.

Importante diferenciacio ¢é feita por Eduardo Luiz Santos Cabette™: “Basicamente, sio informagdes de
menos amplitude do que aquelas passiveis de serem coletadas por intermédio de uma interceptagao telefonica
propriamente dita. Isso porque, durante a interceptacao, penetra-se na comunicagio no mesmo momento en gue ela
se desenrola, apreende-se ndo somente dados externos, mas o sen contesido palavra por palavra. Jd no acesso aos

registros telefonicos, trata-se de levantamento de informagies pretéritas”.

Essa questao foi bastante debatida em Portugal, e pelo que vemos, na realidade portuguesa se trata
de acesso a dados recobertos pelo sigilo, onde somente ¢ possivel o acesso mediante autorizagao

judicial, em obediéncia ao art. 189 do CPP, o qual descrevemos:
Art. 189.
Exctensao

(..) 2—_A obtengao e jungio aos antos de dados sobre a localizagao celular ou de registos da realizagio de conversagoes
ou comunicagoes 56 podem ser ordenadas on antorizadas, em gualquer fase do processo, por despacho do juiz, guanto

a crimes previstos no n’ 1 do art. 187.° ¢ em relagio as pessoas referidas no n’. 4 do mesmo artigo.

Diante disso, chegamos a conclusio de que ha de fato maior entrave burocratico e por conseguinte
uma legislacio mais garantista em Portugal em comparagao a realidade brasileira. Essa afirmagao
fica bastante evidente, tendo em vista que a previsao do Cédigo de Processo Penal brasileiro traz

em seu bojo alguns requisitos para esse acesso.

Em regra, no Brasil, para ter acesso a tais dados, deve-se solicitar diretamente ao Juiz, a quebra do
sigilo telefonico, e na propria solicitagao deve levar em conta as chamadas e SMS realizados
preteritamente. Por outro lado, ha um permissivo legal, no que diz respeito a certa criminalidade,

ou seja, ao crime organizado, desta forma essa solicitagao pode ser feita diretamente a operadora

52 Eduardo Luiz Santos Cabette. Interceptacio telefonica, Editora Saraiva, pag.47
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desde que em causa esteja sendo investigado um grupo criminoso e ainda deve o pedido ser

formulado por membro do Ministério Publico ou Delegado de Policia.

Nesse sentido, bastante elucidativo é o artigo 15 da lei 12.850/2013 que permite o acesso a dados
cadastrais de membros de organiza¢ao criminosa que estejam sendo investigados. Dessa forma

transcrevo o texto legal, in litteris:
Do Acesso a Registros, Dados Cadastrais, Documentos e Informagoes

Art. 15. O delegado de policia e o Ministério Piiblico terao acesso, independentemente de antorizacao judicial, apenas
aos dados cadastrais do investigado que informem exclusivamente a qualificagao pessoal, a filiagio e o enderego
mantidos pela Justica Eleitoral, empresas telefonicas, instituicoes financeiras, provedores de internet e administradoras

de cartio de crédito.

Assim sendo, percebemos que ha duas grandes diferencas entre os dados a serem acessados, caso
haja intercepta¢do telefonica, essa medida estd sob a regulamentacio da lei 9.296/2016, por outro
lado, caso haja necessidade de acesso a dados no contexto de uma organizagdo criminosa,
estarfamos falando em dados arquivados, ou seja, dados passados, estarfamos assim falando da

regulamentacio feita pela lei 12.850/2013.

Em Portugal a realidade nio é diferente, haja vista que a interceptacido possui regulamentacio no
g ] q ptagao p g ¢
réprio Codigo de Processo Penal, contudo, para dados arquivados a legislacio aplicavel seria a lei
prop g p q gislacao ap

32/2008.

Em uma analise comparada, o sistema portugués somente permite a devassa na intimidade das
telecomunicagdes, caso haja a devida ordem judicial para tanto, ao passo que no Brasil ha exce¢oes,
como acesso a dados relacionados ao investigado, diretamente para o Ministério Pablico e para o

Delegado de Policia que preside o inquérito no caso de criminalidade organizada.

Ha, porém, um entendimento que encontra consonancia entre os dois paises e diz respeito ao
acesso de dados armazenados no telefone moével (telefone celular). No Brasil o entendimento que
vem ganhando forca esta orientado no sentido de nao permitir o acesso sem autorizacao judicial,
aos dados armazenados. Nesse sentido o Superior Tribunal de Justiga brasileiro assim se

pronunciou:
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HABEAS CORPUS. "OPERACAO CASTELO DE ARELA". DENUNCLA ANONIMA
NAO SUBMETIDA A INVESTIGACAO  PRELIMINAR. DESCONEXAO DOS
MOTIVOS DETERMINANTES DA MEDIDA CAUTELAR. QUEBRA DE SIGIL.O DE
DADOS. OFENSA AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS. PROCEDIMENTO DE
INVESTIGACAO FORMAL. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE MOTIVOS
IDONEOS. BUSCA GENERICA DE DADOS.

As garantias do processo penal albergadas na Constituigao Federal
nao toleram o vicio da ilegalidade mesmo que produzido em fase
embriondria da persecugao penal.

A dendincia andnima, como bem definida pelo pensamento desta Corte,
pode originar procedimentos de apuracao de crime, desde gue
empreendida  investigagoes preliminares e respeitados os limites
impostos pelos direitos fundamentais do cidadao, o que leva a
considerar impripria a realizacio de medidas coercitivas
absolutamente ~ genéricas e invasivas a intimidade tendo por
Sfundamento somente este elemento de indicagao da pritica delituosa.
A exigéncia de fundamentagao das decises judiciats, contida no art.
93, IX, da CR, nao se compadece com justificagao transversa,
utilizada apenas como forma de tangenciar a verdade real e confundir
a defesa dos investigados, mesmo que, ao depois, supunha-se estar
imbuida dos melhores sentimentos de protegio social.

Veerificada a  incongruéncia de motivacao do ato judicial de
deferimento de medida cautelar, in casu, de quebra de sigilo de

dados, afignra-se inoportuno o juizo de proporcionalidade nele
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previsto como garantia de prevaléncia da seguranca social frente ao

primado da protegio do direito individual.

Ordem concedida em parte, para annlar o recebimento da densincia da
Acao Penal n.° 2009.61.81.006881-7.

Acdrdio

Vistos, relatados e discutidos os antos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Sexcta Turma do Superior Tribunal
de Justia: "Prosseguindo no julgamento apds o voto-vista do S'r.
Ministro Celso Limongi, acompanbando o voto da Sra. Ministra
Relatora, concedendo parcialmente a ordem de habeas corpus e o voto

do Sr. Ministro Haroldo Rodrigues no mesmo sentido, a Turma, por
maioria, conceden parcialmente a ordem de habeas corpus, nos termos

do voto da Sra. Ministra Relatora, vencido o Sr. Ministro Og
Fernandes, que conbecia parcialmente do pedido de habeas corpus e,

nessa extensao, denegava a ordem, expedindo habeas corpus de
oficio."

Os Srs. Ministros Celso Limongi (Desenbargador convocado do T]/SP) e
Haroldo Rodrignes (Desembargador convocado do 1]/ CE) votaram com a
Sra. Ministra Relatora.

Presidin o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Nesse mesmo sentido, em Portugal, o entendimento prevalecente é de que haja necessidade de

autorizac¢ao judicial para que seja feita a pericia no telemével, caso contrario esta prova sera prova
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proibida e, portanto, inutil ao processo. Nesses termos é o julgado ao qual citamos™: “O drgio de

policia criminal pode proceder a pesquisa em telemdvel on outro suporte informatico, sem prévia antorizacio da
antoridade judiciaria, para que decide da conveniéncia da sua apreensao. Porém, essa possibilidade estd limitada aos
casos em que a mesma seja voluntariamente consentida por quem tiver a disponibilidade ou o controle desses dados —
desde que o consentimento prestado fique, por qualquer forma, documentado — on, nos casos de terrorismo,
criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja fundados indicios da pratica iminente de crime que
ponha em grave risco a vida on a integridade de qualquer pessoa. Nao sendo essa a sitnagao, se as sms (short message
servisse) guardadas no telemovel do arguido, foram lidas e transcritas pelo drgao de policia criminal sem o sen
consentimento nem foi autorizado a sua apreensao pelo juiz de instrugao criminal, antoridade judicidria naquele

momento competente para o efeito, estamos perante unm caso de prova proibida”.

Dessa forma percebemos que tanto no Brasil como em Portugal, nesse ponto, temos uma
convergéncia de entendimentos que visam primordialmente a defesa da intimidade. Bem esse que

somente deve ser afastado, caso haja necessidade e a partir de uma decisio judicial valida.

Reafirmando esse entendimento, Eduardo Luiz Santos Cabette™ assim se posiciona: “Ainda gue
infelizmente silente a lez, hd que acatar-se a tese da “relatividade dos direitos”, para reconbecer a possibilidade, em
casos excepcionais, sob o crivo da proporcionalidade e ragoabilidade, de quebra do sigilo dos registros telefonicos, nada
impedindo o uso da Lei n. 9.296/ 96 como paradigma nos casos concretos. Assim, por exemplo, nio seria possivel
0 alcance de registros de ligagoes para apuracio de infragoes de menor potencial ofensivo (lei n. 9.099/95) ou punidos
com detengdo, sendo, em tese, admitido em casos de crimes aos quais seja prevista pena de reclusao, em especial os

mais graves’.

Uma questao interessante e que de fato citamos, quando da analise da interceptagao telefoénica em
Portugal, diz respeito a prova emprestada do processo criminal a ser eventualmente utilizada no

juizo civel.

Ha entendimentos em que se permite sua utilizagdio no Brasil, desde que se tenha dado a
oportunidade do contraditério dentro do processo criminal a parte. Isso significa que a parte no

processo no civel, precisa ser necessariamente a mesma processada no criminal. Nas palavras de

Shttp:/ /www.dgsi.pt/jtrp.nst/c3fb530030ealc61802568d9005c¢d5bb/877¢0322acde18d0802572a8300393cc62OpenD
ocument. Acessado em 17/12/2019.
54 Eduardo Luiz Santos Cabette. Interceptacio telefonica, Editora Saraiva, pag.47
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Nelson Nery™: “Sendo as partes, no processo destinatirio, as mesmas do processo origindrio onde foi realizado a

prova que se pretende emprestar, estara preenchido o requisito de que estamos tratando, obedecido que foi o principio

do contraditério”

Diante de todo o exposto, podemos observar que ha obediéncia aos principios constitucionais em
ambos os pafses, mesmo diante de alguma relativizagao por parte do Brasil ou até mesmo de
Portugal em alguns aspectos, sendo mais garantista em algum momento ou outro. Percebemos que
essa atencao principal visa unicamente resguardar o direto fundamental de cada cidadao, haja vista
que o poder estatal é enorme, e dentro de um Estado Democratico de Direito, devemos observar

as regras do jogo.

Essa analise dos meios de obtencdo de prova é de fulcral importancia, haja vista que sao
basicamente instrumentos de investigacdo criminal, que eventualmente, dependendo da
criminalidade a ser combatida, devem ser utilizados, para melhor atingir os objetivos, ou seja,

identificagdo precisa da autoria e produg¢ao probatoria.

E por essa razdo que deixamos a colaboragdo premiada como dltimo tépico a ser abordado e até
mesmo possuindo um capitulo voltando unicamente para o assunto. Essa medida se justifica,
primeiro por ser o nucleo da tese aqui defendida, e segundo pela polémica e complexidade e ainda

o0 mau entendimento que o tema gera.

Capitulo IV — COLABORACAO PREMIADA COMO MEIO DE OBTENCAO DE
PROVA E INVESTIGACAO CRIMINAL.

4.1 - Definigdo legal e evolugao legislativa brasileira no combate ao crime organizado.

A expressao crime organizado ou organizag¢ao criminosa passou a ser usada com maior frequéncia
nas décadas de 2000 até os dias atuais, mas a sua origem remonta o inicio dos anos 90,
principalmente em relacio a maior organizagao criminosa brasileira conhecida como PCC

(primeiro comando da capital).

5 Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na Constituicdo Federal, editora RT, pag. 140.
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Para fazer frente a atual situagdo, de crescimento exponencial do crime organizado no Brasil, o
Governo editou a lei 9.034/95. Na exposicio de motivos da lei revogada, o projeto de lei*® que foi
de autoria da Camara dos Deputados Brasileira em seus termos, dispos de forma clara que a lei
editada visava enfrentar diretamente a criminalidade organizada que atua diretamente no trafico de
drogas, lenocinio, trafico de criangas, entre outros seguimentos do crime organizado, mormente
em razao da falta de éxito no combate a tal criminalidade com os instrumentos juridicos entdao
existentes a época.

Mesmo diante da atuagao brasileira, de forma concertada entre o Poder legislativo, investigativo
policial, Ministério Publico e do Poder judiciario, nio foi possivel impedir o crescimento das
organizagoes criminosas brasileiras, muito pelo contrario, a falta de uma politica nacional voltada
especificamente para o combate ao crime organizado, com maiores ferramentas, propiciou um
aumento significativo das organizagoes criminosas no Brasil.

A legislagao nao trazia definicbes do que seria o crime organizado, e ainda trazia previsdes
estapafurdias, como do juiz responsavel participar de diligéncias, visando resguardar o sigilo das
provas. Dessa forma, diante das dificuldades, surgiu a necessidade de uma nova legislagao para
realmente fazer frente a criminalidade organizada crescente no Brasil.

Nesse cenatio, ap6s alguns anos de tramitagao, surgiu a lei 12.850/13 que veio para inovar de forma
impactante o sistema legislativo concernente as organiza¢des criminosas. Nesse mesmo sentido,

enfim, trouxe uma defini¢ao clara do que seria organizagio criminosa®’.

36 Os 6tgaos encatregados do combate ao ctime organizado que, de acordo com o att. 44 da Constitui¢io federal sio
a Policia Federal ¢ as Policias Civis dos Estados-membros, tém empreendido esforcos no sentido de debelar a saga
criminosa dos grupos delinquentes que atuam ao trafico ilicito de drogas, exploragao de lenocinio, trafico de criangas,
furto de veiculos, contrabando e descaminho, terrorismo e os chamados crimes de colarinho branco, exemplos de
organizacoes criminosas, sem a obtencao de significativo éxito da a¢do combativa.

Pelas projecGes assumidas e os imensuraveis danos causados a sociedade internacional, a2 ordem econémico-financeira
e institui¢des publicas e privadas, necessaria se faz a utilizacdo diferenciada dos meios de prevencio e repressio das
atividades desses grupos que se assemelham, sem exageros, a "empresas multi-miliondrias" a servico do crime ¢ da
corrupgao generalizada. E 6bvio que o remédio combativo ha que ser diverso daquele emprego na prevengio e
repressdo as acoes individuais, isoladas, tal que se verifica quando de um atropelamento ou o furto de um botijao de
gas, ainda que doloso.

57 Art. 12 Esta Lei define organizacio criminosa e dispde sobre a investigacio criminal, os meios de obtencido da prova,
infracGes penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.

§1°Considera-se organiza¢do criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisaio de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4
(quatro) anos, ou que sejam de cardter transnacional”.
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Essa defini¢ao teve como fonte de inspiracao a Convengao das Nagoes Unidas contra o crime
organizado transnacional (Convenc¢io de Palermo)®. A defini¢io da Convengio traz em seu bojo
como organiza¢ao criminosa uma formagdo especifica que conjuga o numero de ao menos 3
agentes participantes, permaneéncia, finalidade de cometimento de uma ou mais infragdes graves e
a finalidade de obten¢ao de um proveito econdémico ou material.

Dessa forma, percebe-se claramente que a legislagdo brasileira fez uma distingdo, mormente no
numero de participantes da organiza¢ao, e ainda no que concerne a pena minima estabelecida para
tais praticas criminosas.

Isso se deve a acomodacio do novo tipo penal que teve que ser feita, frente a ja existente figura da
associa¢ao criminosa. No Brasil, antes mesmo da existéncia de uma defini¢ao legal do que seria
crime organizado, ja existia, previsio no Coédigo Penal brasileiro, do que era uma associagao
criminosa.

Obviamente, esta previsao nao atendia aos anseios do Governo, para um combate coerente ao
crime organizado, grande e estruturado que existe no Brasil. Por essa razio, surgiu entdo a figura
da organizacao criminosa, definida pela novel legislacio, cuja caracteristica de distin¢do seria o
minimo da pena aplicada e o numero de pessoas envolvidas com a pratica criminosa.

Para fazer frente a uma criminalidade menor e menos organizada, persistiu no sistema penal
brasileira a figura da associacdo criminosa, que em seus termos legais, conforme expressa previsao
no Cédigo Penal brasileiro™, definiu como requisito a0 menos 3 patticipantes e o fim especifico de

cometer crimes.
4.2 - Direto Penal e Processo Penal como instrumento de politica criminal.
Antes de adentrarmos no cerne da questao desta tese, devemos fazer uma reflexao sobre as politicas

criminals estatais e como a legislacdo posta influencia diretamente no combate a alguma forma de

criminalidade.

58 2) "Grupo criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hi algum tempo e atuando
concertadamente com o proposito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente Convengio,
com a intencao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico ou outro beneficio material.

5 Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes.
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Assim, nas palavras do professor Fernando Fernandes®: “Trata-se de provar que o Direito Penal nio
pode ordenar-se num sistema fechado nem abandonar-se a mercé de um pensamento tipico, o qual opere a margem
do sistema, mas sim que, em lugar de tudo isso, se construa um sistema aberto, no qual cada novo problema seja
discutido com conbecimento do sistema disponivel e se resolva de um modo que possa integrar-se no referido sistema
o force a sua modificacio”.

Assim percebemos de forma clara que o Direito Penal deve andar juntamente tanto com a politica
criminal e assim como a criminologia, pois nada adiantaria as ciéncias andarem em sentidos
opostos. Isso resultaria claramente e uma ineficiéncia sem tamanho e jamais alcancarfamos a tao
almejada paz social.

Ao nos referir ao Processo Penal, percebemos de forma clara que este, aprioristicamente serve
como meio de instrumentalizar o Direito Penal.

Contudo, o pensamento mais atual defendido, nas palavras do professor Fernando Fernandes®:
“Como um sistema normativo priprio, definindo-se e operando como um sistema anto-referente. Podendo — nao raro
devendo — reportar-se aos resultados das demais instancias, ha-de, por via de regra, fazé-lo em termos de resposta a
complexcidade de ambiente, gue condiciona mas nao determina o sentido definitivo do desempenho sisténzico”.
Diante disso, percebe-se que a relagao entre o direto processual e o material em matéria penal,
encontram uma relacio de complementariedade, e por isso que desde do inicio desse trabalho
defendemos um modelo que contemple os meios de obtencao de prova, na sua modalidade
premial, para assim fazer face a propria forma de criminalidade, que na maior parte das vezes é
organizada e complexa.

Assim o modelo adotado nao deve apenas cuidar da formalidade processual, visando assim a
paridade no tramite do processo, pelo contrario, deve ir mais além, buscando assim em outra
vertente, as finalidades politico-criminais.

Ao falarmos de politica criminal, no mais comum entendimento, estarfamos diante da busca de
uma constituicdo o mais adequado possivel visando atender a nobre missao de proteger a
sociedade. Podemos ainda dizer que a politica criminal ¢ um setor da politica juridica criminal geral.
Assim sendo, cabe a politica criminal a func¢do de delimitar a area de atuagao penal, bem como
medir a forma das sangbes segundo o mister da justica criminal. Nessa mesma esteira de

entendimento, licidas sdo as palavras do professor Fernando Fernandes®™(...) ‘“Umutabilidade da

6 Fernando Fernandes. Processo penal como instrumento de politica criminal, Almedina, pig.28
¢! Fernando Fernandes. Processo penal como instrumento de politica criminal, Almedina, pag.37
2 Fernando Fernandes. Processo penal como instrumento de politica criminal, Almedina, pag.48
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tipificagao criminal — indispensdvel coroldrio do principio da legalidade incriminatoria, que deve ser mantido — deve
concatenar-se com o estabelecimento de um calenddrio de prioridades em matéria de accao penal, jd que, a seguranca
do Estado de Direito interessa menos que toda a criminalidade seja perseguida, mas sobretudo que toda a
delinquéncia grave em certo momento historico seja enfrentada com éxito”.

Portanto, nada adiantaria todo uma construgao ideoldgica, por mais brilhante que seja, se nao
tivesse sua aplicabilidade de forma pratica no cenario da politica criminal e principal no combate a
criminalidade mais grave que sio a violenta e propriamente a organizada. Assim por melhor que
seja 0 modelo cientifico elaborado, de nada adiantaria se nao tivesse concatenado com o sistema
penal e a propria politica criminal estatal.

Assim, a politica criminal nao estaria adstrita apenas a determinar como deve ser a reagao penal,
mas como de escolher aquilo contra o que devera reagir-se, com mais ou menos formalidade, e
pela forma que sera feita esse procedimento, com maior ou menor intensidade.

Nas palavras de Fernando Fernandes®: “Propie-se, pois, a insercio do processo penal no ambito geral da
politica criminal, de modo que na sua estruturagao se levem em conta também as intengoes politico-criminais que
orientam o Sistema Juridico — Penal como um todo”.

Assim sendo, como um espelho, a politica criminal deve ter seu reflexo visto, dentro do processo
penal, visando assim resguardar além dos direitos fundamentais e processuais, como também
garantido uma politica estatal voltada para o combate a criminalidade.

Como ¢ cedigo o processo penal precisa ser garantidor, mas a0 mesmo tempo eficiente, permitindo
a consagra¢ao do sistema punitivo. Esse é um grande desafio nos dias atuais, diante de uma
sociedade complexa, ¢ de uma alta taxa de demandas ao judiciario, mormente no Brasil,
principalmente relacionado as altas cifras de criminalidade, sejam elas de menor potencial ou ainda
as de alta periculosidade.

Acima de tudo ¢ preciso que seja respeitado o momento processual e a ser aplicada a pena, pois a
justica tardia ndo serve a ninguém, a pena deve ser aplicada o quanto antes ao delito, isso se explica,
mormente por ser somente assim que o delinquente teria melhor noc¢ao de seu feito, e ajudaria
também na politica criminal de forma preventiva.

Essa funcionalidade do Direito Processual Penal possui uma razao de ser, é facilmente visto quando
falamos da capacidade funcional do Direito Penal material. Conforme ja citamos anteriormente, o

Direito Penal e o Direito Processual Penal, estio umbilicalmente juntos, em razao disso, um

93 Fernando Fernandes. Processo penal como instrumento de politica criminal, Almedina, pag.53
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processo penal com todas as garantias fundamentais asseguradas, em nada adiantaria, se essas
garantias também nao fossem replicadas no direito material.

Por outro lado, além de ter garantias de um processo que garante direitos ao culpado como ao
inocente, também devera ser funcional, para assim permitir que a justica se desenvolva de forma
célere e eficiente, essas caracteristicas sdao juntas o grande desafio atual do processo penal moderno.
Nas palavras de Fernando Fernandes®™: “Assim se o Direito Processual penal deve prescrever-se e actuar-se
de modo a oferecer-se “como um instrumento juridico para uma vilida e eficaz luta contra o crime, pela realizacao
do direito criminal, nao deve traduzir menos uma garantia juridica dos cidadaos”.

Dessa forma, fica latente que o Estado Democratico de Direito deve ser garantista, resguardando
por um lado os direitos do cidadio contra as investidas desproporcionais do poder estatal, mas ao
mesmo tempo, deve garantir que esse direito nio torne o sistema obsoleto e sem qualquer
proposito, pois assim estarfamos implantando uma politica criminal falha, a ponto de inviabilizar a
principal finalidade do Direito que seria a garantia da paz social.

Dito isso, qual seria a solugao para a convivéncia pacifica entre garantia e celeridade. Sera que
estarfamos diante de um dilema, onde devemos sacrificar um em beneficio de outro. Muito pelo
contrario, os dois devem conviver harmonicamente, garantindo assim um equilibrio saudavel entre
uma e outra. Para assim, garantir a correta funcionalidade, devemos encarar tal problematica em
uma perspectiva em que se enxergue o que ¢ ou nao essencial para a correta e justa tramita¢ao
processual.

Nesse sentido o professor Fernando Fernandes® afirma: “Tudo se resume, pois, em introdugir no seio do
praprio processo legal — sem prejuizo para os seus postulados essenciais — mecanismos tendentes a obtencao da sua
maior eficdcia, depurando-o daqguelas garantias cuja previsao seja desnecessaria”.

Assim, chegarfamos a conclusao clara de que nao poderiamos admitir um processo penal que nao
respeitasse as garantias fundamentais, mormente aquelas estabelecidas e jungidas com o principio
da dignidade da pessoa humana.

Dito isso, fazendo uma analise sobre as reais fungdes do processo penal, e para isso, demonstrando
com clareza, sua fun¢ao muito maior do que a mera instrumentalidade diante do Direito Penal,

podemos avancar e abordar a tematica nicleo dessa tese que seria a colabora¢ao premiada.

%4 Fernando Fernandes. Processo penal como instrumento de politica criminal, Almedina, pag.58.
% Fernando Fernandes. Processo penal como instrumento de politica criminal, Almedina, pag.65
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Tudo que foi dito anteriormente, reflete o pensamento mais moderno do processo penal como
instrumento de politica criminal. Fica evidente que o Brasil, assim como outros paises que
vivenciaram a a¢ao impiedosa de grupos criminosas organizados, adotou um sistema mais duro,
buscando assim maior éxito na politica criminal de combate as organizag¢oes criminosas.

E dessa forma que o tema deve ser enfrentado, e assim que iremos demonstrar a seguir, pois
somente dessa forma, a colabora¢ao como instrumento de politica criminal, inserida como meio
de obtencao de prova, e que estarfamos nomeando uma forma tao poderosa de investigacao diante

da complexidade de se investigar algumas praticas criminosas.
4.3 - O combate ao crime organizado como uma politica de Estado.

Muito se fala sobre o combate ao crime organizado e suas ferramentas fundamentais para que tal
esforco seja exitoso, mas poucos afirmam como tal esfor¢o deve se desenvolver para que esse fim
seja alcangado.

O Brasil no decorrer das décadas, deixou de efetivamente fazer o dever de casa em relacao ao
combate a esta forma de criminalidade e atualmente encaramos seus efeitos nefastos com algo
pertencente ao quotidiano, ou seja, do dia a dia.

O que se infere de tudo isso? Que o combate ao crime organizado deve ser efetivamente uma
politica de Estado e ndo de governo. Deve ser algo continuo, organizado, pois da mesma forma
que o crime se organizou para auferir maiores lucros, assim devem ser as politicas estatais, para
deste maneira alcancar a melhor forma de combate-los.

O que nos vivenciamos é uma guerra diaria, assim sendo, a conjugagao de esforgos entre a Policia,
Poder Judiciario e Ministério Pablico deve ser especializada, nao pode um juiz que trata de crimes
comuns, estar envolvido na mesma propor¢ao e conjuntamente no trato da criminalidade
organizada. Assim como nio pode um promotor ou procurador, dividir tarefas entre a
criminalidade comum e a organizada.

E preciso uma especialidade, um olhar diferente, experiéncia e treinamento, para que se possa
perceber os meandros de uma organizagao criminosa. Na mesma propor¢ao inadmissivel nao
existit uma Promotoria ou Procuradoria especializada em crime organizado, bem como
destacamentos especializados de policiais com a experiéncia e vivéncia suficientes em investigar as

organizagoes criminosas.
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A criminalidade organizada pode ser comparada a uma doenga, caso nao haja um tratamento
adequado, essa doencga pode se espalhar e afetar diretamente todo o corpo, colocando em risco a
vida do paciente que nesse caso seria o Estado.

Nas palavras de Matcelo Batlouni Mendroni®: “Nesse ponto, é bom lembrar, em analogia com as ciéncias
bioldgicas, que se trata de fendmeno semelbante dquele que ocorre entre a doenga e a vacina. Surge a doenga, apds
algum tempo ela ¢ verificada, estudada, profundamente analisada, no menor periodo de tempo possivel de molde a
minimizar as consequéncias, sempre gravosas que dela decorrem e entdo os cientistas se debrugam em pesquisas para
encontrar a vacina. ”

Portanto, deve o poder estatal verificar o fendmeno criminolégico, para estuda-lo e logo depois
tomar medidas necessarias para o seu correto enfrentamento. Normalmente, pela pratica mundial,
percebeu-se que a tomada de algumas medidas melhora a situagdo criminolégica. Tais medidas
podem ser elencadas da seguinte forma. A primeira delas diz respeito as bases para atuagdo das
forcas estatais, ou seja, qual terreno estao atuando, qual tipo de organizac¢ao criminosa esta sendo
combatida.

Assim sendo, as bases sao o campo de atuagao, qual fonte financeira sustenta tal organizacao e por
fim qual a rede institucional trabalha para a sua protecao. Esse seria basicamente o planejamento
para a atuacdo da forca estatal. Com a identificagdo desses trés topicos, conhecerfamos qual
atividade criminosa a organizacao explora, saberfamos qual a fonte financeira dela e como lava o
dinheiro e por fim descobrirfamos quem acoberta essa atividade e fornece seguranca para que os
criminosos atuem com maior liberdade possivel.

Sabendo todos esses dados, ¢ possivel tracar uma estratégia para o seu enfrentamento,
primeiramente devemos trabalhar com a inteligéncia, em Portugal tal nomenclatura encontra
amparo nos sistemas de informagdes. Nele ¢ que podemos ter um parametro geral e um norte para
as investigacOes, devemos ainda relembrar que sistemas de informacoes nao se confundem com a
investigacdo formal realizada pelo poder estatal, em verdade, seria um erro colocar os dois
conceitos em um mesmo pote.

Nas palavras de Rui Pereira e Alice Feiteira”: “..a atividade de producio de informages, on de intelligence,

no Estado de Direito democritico destina-se a municiar os decisores politicos, ou outros destinatarios legitimos, de

% Marcelo Batlouni Mendroni, Crime Organizado, aspectos gerais e mecanismos legais, editora atlas. Pag. 167.
67 Rui Pereira e Alice Feiteira, Producio de informacdes, in AAVV, Enciclopédia de Direito e Seguranca (coordenacio
de Jorge Bacelar Gouveia e Sofia Santos), Coimbra, 2015, p.341.
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conhecimento que permita reduzir o nivel de incerteza, pelo que requer uma forma estruturada de andlise de
informagoes disponivel, que devidamente valorada e agregada, contribuird para essa tomada de decisoes”

Da mesma forma, aplicamos o entendimento acima para a inteligéncia policial, as decisdes
mencionadas estariam voltadas para o efetivo combate a uma forma de criminalidade, mais
precisamente que auxiliam a atividade policial, na seara de sua atividade imanente.

Mesmo que as informag¢des nio sejam aquelas que orbitam na seara de decisio dos chefes de
Estado, elas nao perdem sua utilidade, muito pelo contrario, dentre as varias espécies, essas sao as
mais populares e mais presentes no cotidiano.

Nas palavras de Jorge Bacelar Gouveia®: “Nao se deve desconsiderar o restante das abundantes categorias de
informagoes que, nao sendo estratégicas ou de Estado, servem um propdsito de auxcilio a decisao que deva ser tomada
pelos drgaos priblicos...”

Prosseguindo em nossa analise, ap6s a averiguacao, por meio do trabalho de inteligéncia,
identificaremos o grupo criminoso, a partir dai vem o maior trabalho, pois uma conjugacao de
esforcos sera necessaria para o seu efetivo enfrentamento. Assim, a atua¢ao do Poder Judiciario,
com um juiz de garantias (juiz de instrugdo criminal em Portugal), especializado no tema, bem
como uma promotoria ou procuradoria (dependendo da esfera, se estadual ou federal), para atuagao
direta nos casos que envolvam o crime organizado e por fim, delegacias especializadas em combate
ao crime organizado, atuando de forma orquestrada, dariam resultados satisfatérios.

Nas palavras de Marcelo Batlouni Mendroni®: “ A implantacio de estrutura adequada para o combate
¢ficaz ao crime organizado ¢ inadidvel. Deve ser fornecida prioritariamente pelos Governos, Federal, em relagio aos
drgaos federais que necessitam estar envolvidos e pelos Governos estaduais, também na esfera de atnagao estadual em
relagao aos respectivos drgaos. Trata-se de imperiosa necessidade de investimento, a ser executada dentro da maior
celeridade gue a lei possa conceder, pois o desperdicio de tempo significa também o desperdicio do priprio dinbeiro
priblico”.

As medidas acima mencionadas nao sao uma receita de bolo previamente pronta, mas a0 menos
um norte nas medidas estruturais que devem ser adotadas para o enfrentamento dessa forma de
criminalidade. E preciso encarar um problema de forma mais profissional, e com maior seriedade

(& atengio que O caso requet.

% Jorge Bacelar Gouveia, Direito da Seguranca, Cidadania, Soberania e Cosmopolitismo. Pag. 701.
% Marcelo Batlouni Mendroni, Crime Organizado, aspectos gerais e mecanismos legais, editora atlas. Pag. 170.
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De outra forma a estrutura estatal e a vida da sociedade é posta constantemente em risco, e medidas
paliativas sao ineficazes, tendo em vista que o crime organizado potencializa diretamente a macro
criminalidade.

Portanto, percebemos que o trato com o crime organizado nao é uma tarefa para amadores, quanto
mais profissionalismo melhor, contudo, de nada adiantaria, caso nao existisse ferramentas legais
para o seu correto enfretamento.

Diante de um Estado Democratico de Direito, o Estado se submete a legislacio e somente pode
realizar atos que estejam estabelecidos em lei. Diferente nao seria com os instrumentos que cuidam
do combate ao crime organizado.

E nesse sentido que iremos abordar a diante.

4.4 - Meios legais para o combate ao crime organizado.

4.4.1 — Meios legais para o combate ao crime organizado no Brasil.

Conforme afirmamos anteriormente, para o correto enfrentamento ao crime organizado, deve o
Estado garantir estrutura para que isso ocorra, contudo, de nada adiantaria uma estrutura pronta
se nao houvesse uma legislagdao coesa a permitir uma agao contundente das for¢as legais.

Nesse sentido, durante décadas o Brasil vem desenvolvendo uma legislagdo coerente para o
enfrentamento ao crime organizado, assim, além da propria legislagao codificada, existem leis que
foram criadas com o proposito, direta ou indiretamente, de enfrentar as organizagdes criminosas.

Podemos listar em ordem cronoldgica as seguintes leis e temas: lei 8.137/1990 (define crimes
contra a ordem tributaria, econdémica e contra as relacdes de consumo, e da outras providéncias);
lei 9.296/1996 (regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constitui¢io Federal), ou seja,
lei da interceptacdo telefonica e telematica; lei 9.613/1998. Devidamente atualizada pela lei
12.683 /12 (dispoe sobre os crimes de lavagem ou ocultacio de bens, diteitos e valores, a prevencao
da utilizagao do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta lei, cria o conselho de controle
de atividades financeiras (COAF), e da outras providéncias; lei 9.807 de 1999, estabelece normas
para a organiza¢ao e a manutencao de programas especiais de prote¢ao a vitimas e a testemunha
ameagadas, institui o Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameagadas e
dispoe sobre a protegao de acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva

colaborag¢ao a investigacao policial e ao processo criminal; Decreto n® 5.015/2004. Promulga a
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Convengio das Nagoes Unidas contra o crime organizado transnacional, adotada em Nova York,

e consiste em promover a cooperagao para prevenir e combater de forma eficaz a criminalidade
organizada transnacional; lei 12.694/2012. Dispoe sobre o processo e o julgamento colegiado em
primeiro grau de jurisdi¢dao de crimes praticados por organizagdes criminosas, (juiz sem rosto); lei
n.° 12.846/2013. Dispoe sobte a responsabilizacio administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira; lei n.” 12.850/2013. Define
organiza¢ao criminosa e dispoe sobre a investiga¢ao criminal, os meios de obten¢ao da prova,
infracoes correlatas e o procedimento criminal; lei 13.964/2019. Aperfeicoa a legislacio penal e
processual penal.
A legisla¢ao acima citada, municiou as forcas legais (Judiciario, Ministério Publico e Policias) de
varios instrumentos viaveis para o combate as organizacoes criminosas, dentre eles podemos citar
os principais.

e Busca e apreensao

e Sequestro de bens

e Colaboragio premiada

e Interceptagao de comunicagoes

e (Captacao ambiental

e Afastamento do sigilo fiscal

e Afastamento do sigilo bancario

e Agente infiltrado

e Acio controlada

e Acio monitorada
Nio iremos abordar todos os meios de obtenc¢ao de provas acima citados, por nao ser o objetivo
principal dessa tese e ainda por ja ter abordado os meios de obtencao de prova de mais utilizados
nos primeiros capitulos.
Esse rol de medidas, serve apenas para demonstrar como a atuagao legiferante do estado ¢
importante, haja vista que a evolu¢ao criminal deve ter sempre um acompanhamento das politicas

criminais e principalmente do préprio legislador.
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4.4.2 — Meios legais para o combate ao crime organizado em Portugal.

Em Portugal a legislagdo inicialmente citada, tratou muito bem do tema que visava o combate a0
crime organizado, diferentemente da legislagao brasileira, o apego a definicio de organizacio
criminosa, ¢ extrai{do diretamente do proprio Codigo Penal portugués.
Existem, porém, outros dispositivos legais que de fato nao foram citados no decorrer desta tese, e
sua mencdo se mostra primordial. Assim sendo, iniciemos pela abordagem da lei 5/2002.
Esta lei estabelece de uma forma geral, medidas de combate a criminalidade organizada e
econémico-financeira, diferente da legislacao brasileira, estabelece um rol de crimes onde a lei
numero 5 estaria em incidéncia. Assim, as criminalidades a serem combatidas seriam trafico de
estupefacientes; terrorismo e organizagoes, trafico de armas, trafico de influéncia, recebimento
indevido de vantagem, corrupgao ativa e passiva, peculato, participa¢do economico em negocio,
branqueamento de capitais, associagao criminosa, pornografia infantil, lenocinio de menores, danos
informaticos, trafico de pessoas, contrafac¢io de moeda e de titulos equiparados a moeda,
lenocinio, contrabando, trafico e viciacao de veiculos furtados.
Assim sendo, a estas formas de criminalidade que estaria a incidéncia da lei, mas, quais agdes
estariam encobertas por esse diploma legal, a resposta é bastante clara e em bom tom, o ataque ao
coracgao da atividade criminosa, que seria justamente a atividade financeira do grupo criminoso.
Portanto, para clarificar as medidas que podem ser tomadas com base no teor da lei, podemos
enumerar as principais agdes adotadas.

¢  Quebra de segredo

e Registo de voz e imagem

e Perda de bens a favor do Estado
Dessa forma, nao podemos apenas considerar uma unica lei para o enfretamento ao crime
organizado, Portugal igualmente o Brasil, assim como a realidade da Europa, vivem uma constante
atualizagdo visando o combate a criminalidade organizada.
Mormente, a barreira estabelecida pela a defini¢do da criminalidade organizada encontra amparo
no art. 299 do CPP (Cédigo penal portugués), essa é a principal baliza que utilizaremos para a
definicio.
Além disso, podemos vislumbrar, em uma analise da legislacio do sistema criminal algumas

especificidades, o Art. 1 al. m do CPP estabelece o que seria criminalidade altamente organizada,
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ainda podemos citar outros dispositivos, art. 160 do CP que trata do trafico de pessoas, art. 87 da

lei 5/2006 que trata das armas e municoes, a cortup¢do (art. 373 e 374 do CP), trafico de
estupefacientes (decreto-lei n.° 15/93), trafico de influéncia (335 do CP), patticipacio econémica
em negocio e branqueamento (377 do CP).

Nao poderfamos deixar de citar, durante este estudo, das a¢les encobertas desenvolvidas pela
policia portuguesa com amparo na lei 101/2001. No Brasil a acdo encoberta é conhecida como
agente infiltrado e passou a ter previsao com a edicio da lei 12.850/2013.

Andou bem o legislador portugués, ao estabelecer limites para que a agao encoberta fosse utilizada,
novamente com o rol de crimes aos quais a lei seria aplicada. Assim sendo, somente se aplicaria
aos crimes definidos no art. 2° da lei 101/2001, nio abrindo margem para outras formas de
criminalidade.

Neste mesmo sentido a lei do cibercrime (lei 109/2009), que visa combater a criminalidade digital,
e segundo o proprio texto da lei, tem como objetivo estabelecer disposi¢oes no direito penal e
processo penal, assim como a cooperagao internacional em matéria penal, direcionadas ao dominio
do cibercrime e da recolha de prova em suporte eletronico.

O art. 15 numero 6 remete o procedimento de pesquisa em dados informaticos, podem ser
utilizados os mecanismos legais da busca disciplinados no proprio CPP. Ainda ha inovagao com
relagao a apreensao de dados informaticos, nos termos estipulados pelo art. 16 nimeros 1 a 8 da
lei do cibercrime.

Um ponto interessante, previsto na legislagiao portuguesa, diz respeito a atenuagao especial prevista
na lei 36/94 que visa o combate a corrupcio e criminalidade econémica e financeira. Percebemos
claramente em seu art. 8° ¢ estabelecido que havera a possibilidade de atenuacao de pena, caso haja
auxilio do agente na recolha das provas decisivas para a identificagao ou captura dos demais
responsaveis.

Enfim, ao vermos todos os dispositivos acima citados, tanto em relacdo a legislacio portuguesa,
como a brasileira, percebemos o esforco estatal no enfrentamento ao crime organizado. Esse é um
fator fundamental, dar ferramentas legais suficientes para que os 6rgaos estatais de repressio
possam atuar corretamente, dentre de uma politica criminal coesa, para assim combater a
criminalidade organizada da melhor forma.

E de facil constatacio a constante evolucio tanto da legislacio brasileira quanto da portuguesa,

tentando se amoldar aos novos tempos, onde a criminalidade se moderniza, atuando em outros
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campos, como da cibercriminalidade, ou ainda com a permissio de busca domiciliar noturna nos
casos de criminalidade especialmente violenta.
Assim, continuando com o tema proposto, podemos avancar e abordar o nucleo da colaboragao

premiada.

4.5 - Colaboragio premiada aplicada ao Direito brasileiro.

4.5.1 - Colaboragao premiada e analise conceitual.

A colaborag¢do premiada, ou mais comumente conhecida como delagdo premiada, passou a existir
com essa defini¢ao no ano de 2013 com a edi¢ao da lei 12.850/2013. Segundo a prépria lei, ao que
tudo indica, sua origem remonta o acordo de vontade entre as partes, com a clara aplicagio do
Principio do Consenso.

Segundo a definicio de Elzio Vicente da Silva Ribeiro e Denisse Dias Rosas”, colaboracio
premiada seria: “.. Meio de obtengio de prova, por meio de fonte humana que cometen ato criminoso e que, com
a confissao hiperqualificada, anxiliard o Estado na desestruturacao de organizacao criminosa e podera, ao término
do devido processo legal, receber um dos beneficios estabelecidos na lei, caso efetiva e voluntaria a colaboragio, com
aplicagao e mensuragao que serao definidas pelo juizo competente, de acordo com a personalidade do colaborador, a
natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao do fato criminoso e a eficdcia dessa colaboragao”.

Ainda nessa analise conceitual, vemos a defini¢ao de Matco Polo Levotin” como muito pertinente,
portanto, ele entende que: “Ew que pese a expressao pretender demonstrar ser o aderente um “colaborador” da
Justica, a esséncia do instituto € um negocio (acordo) para a identificacdo dos outros autores e participes (antoria) em
troca da obtencdo de perdao/ reducao da pena ou sua substituicao por uma restritiva de direitos”.

Diante disso percebemos claramente com a colaborac¢io premiada, nomenclatura mais atual, ¢ um
meio de obtencdo de prova, sob a roupagem de um negocio juridico que visa, por um lado,
conceder beneficios processuais e por outro lado, otimizar a fase de persecucao penal e melhor
apuragao do crime organizado e suas vertentes.

Dessa forma, em uma analise do texto legal, podemos conceituar colabora¢io premiada como um

negocio juridico processual ou extraprocessual de investigagao criminal (meio de obtencao de

70 Elzio Vicente da Silva e Denisse Dias Rosas, Colaboracio premiada e investigacio, editora Novo Século, pag.39.
" Marco Polo Levorin, Delacio premiada, editora Paco Editorial, pdg.72.
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prova), que depende da manifestacio do investigado (voluntaria), e tem como objetivo alcangar o
melhor resultado possivel na atividade investigativa das organiza¢oes criminosas.

Tratando da natureza da colaboragdo premiada, Marco Polo Levotin™ leciona: “Sendo um instituto de
direito processual penal, o art. 3, inc. I da lei 12.850/ 2013, caracteriza a colaboragio premiada como nm meio de
obtengao de prova. A delagio premiada consiste num instrumento para colher prova, fundada num utilitarismo
manifesto no interesse da persecucao criminal para alcancar (a partir de meios a serem identificados pela delacao) a
responsabilidade criminal de outros integrantes da organizacao criminosa e no interesse do delator no perdao judicial,
diminuigao on substituicao da pena privativa de liberdade on, ainda, na imunidade judicial”.

Portanto, a colaboracao premiada, possui caracteristicas proprias, e muito especiais, haja vista que
nao ¢ um meio de obtenc¢ao de prova usual. Vemos ainda, que mesmo diante de tantos avancos em
relagdo as investigagdes e propriamente as puni¢oes que geram, ha criticas enormes com relagao ao

tema, o que de fato iremos abordar logo a seguir.

4.5.2 — Colaboragdo premiada e o Direito comparado.

Muito se fala que a colabora¢dao premiada ¢ algo imoral e ilegal, mas ha previsao legal em alguns
paises o que nos permite afirmar que nao é uma invengao brasileira, muito pelo contrario, o sistema
brasileiro foi inspirado em legisla¢ao estrangeira.

Comecemos pela legislagdao inglesa, onde ha tratamento especial a criminalidade organizada, no
diploma legal nomeado Crime and police Act 2005, além de regulamentar as questoes atinentes as
vitimas e testemunhas, tem previsao em seu capitulo 2.71, o instituto denominado imunity from
prosecution, onde permite a0 membro do Ministério Pablico, no contexto de uma investigacao
criminal, oferecer imunidade de acusacdo, caso exista colaboracio com informacdes uteis a
apuracao do delito.

Outro pafs que fez uso da colaboragao premiada, e foi bastante emblematico na histéria € a Italia,
famosa por sua luta contra a mafia, teve que implementar uma legislagao a altura para fazer face a
sua realidade. Portanto, para que pudesse enfrentar a pratica criminosa, instituiu a lei Misure per la
Difesa Dell Ordinamento Constituzionale, nesta lei foi instituido uma forma de beneficio em troca do

reconhecimento da pratica de crimes e seus coautores. Para que o beneficio fosse aplicado deveria

72 Marco Polo Levorin, Delacio premiada, editora Paco Editorial, pag.73.
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haver previamente a escolha de um rito processual, podendo ser giudizio abbreviato; pattegiamento;
gindizio diretissimo, gindizio imediato e procedimento per decreto.

Todas essas formas processuais, visam de uma forma geral uma negocia¢ao ou ha categoricamente
a presenca da reducao de pena em troca da colaboragao.

Na Espanha existe a possibilidade de delacao (intitulada arrependimento) para os crimes que
envolvam o terrorismo, onde o prémio seria a a redugao da pena ou propriamente sua extingao.
Ha ainda previsaio no Cédigo Penal Espanhol em seus arts. 359.3, 368 e 376 para a delagao nos

casos de traficos de drogas e 579 para os casos de terrorismo.

4.5.3 — Criticas a colaboragdo premiada.

Muitas criticas sdo feitas a esse modelo de meio de obtengao de prova, afirmando que é antiética,

entendemos de forma contraria, afinal, foi posto em disponibilidade pelo ordenamento juridico,

um mecanismo altamente eficaz para o combate a criminalidade organizada.

Comungamos com as palavras de Marcelo Batlouni Mendroni™: “...Alguns sustentam, por isso mesmo,

que se reveste de pritica antiética. Nao concordamos com esse raciocinio, porgue se busca exatamente a aplicagao da

Justica, exatamente nos casos considerados mais graves, que abalam de forma mais agressiva a ordem priblica’.

Importante ressaltar uma diferenca, que na maior parte das vezes passa despercebido, e isso é o
bl b

grande intuito dessa tese, afirmar categoricamente que a delagao premiada e a colaboragio a justica

nio sdo sinbénimos. Assim sendo, nas palavras de Natalia Oliveira de Carvalho™: “.. destaca-se gue a

delagao premiada e colaboracao a justica nao sao expressoes sindnimas, sendo esta iiltima dotada de mais larga

abrangéncia. O imputado, no curso da persecutio criminis, pode assumir a culpa sem incriminar terceiros, caso em

que € mero colaborador, nao havendo, inclusive, gue se levantar questionamentos éticos acerca de seu ato. De maneira

diversa, pode o colaborador confessar seu envolvimento na prdtica delitiva e apontar outros coenvolvidos, hipdtese em

que confignra-se a delagao premiada”

Outro ponto bastante criticado esta relacionado ao 6nus probatério, ha alguns juristas que

b
defendem o entendimento que a delagao premiada acaba por tirar o 6nus probatério do Estado e

trazé-lo para o colaborador. Entendo que essa visio é equivocada, isso porque ha de fato previsao

73 Marcelo Batlouni Mendroni, Crime Organizado, aspectos gerais e mecanismos legais, editora atlas. Pag. 186.
74 Natalia Oliveira Carvalho, A delagdo premiada no Brasil, Editora Lumen Juris, Pag. 113.
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em diversos sistemas juridicos, onde podemos incluir, Brasil e Portugal, que admitem a participagao

do réu como colaborador em uma investigagao.

Assim, com propriedade, Nefi Cordeiro™ Leciona: “Diversos sio os exemplos, porém, em que colabora o
proprio acusado para a demonstragio de sua culpa, diminuindo em contrapartida a necessidade de carga probatdrio
estatal. Isso classicamente se dd pela confissao voluntaria, além de varias ontras provas pessoais, como a reconstituigao
do crime, admissio de exames laboratoriais em seu corpo, colheita voluntaria de elementos grdficos on de vog para o
reconhecimento... Sao situagoes anormais de colaboracao para o justo, com prejuizo pessoal ao réu que, por ontro
lado, tem como justa resposta uma redugao da pena final”.

Ha de se ressaltar que nido estamos tratando de favores judiciais, muito pelo contrario, devemos
enxergar a colabora¢ido premiada como um negdcio juridico processual, nesse sentido , foi o
entendimento do Supremo Tribunal Federal brasileiro, no julgamento do HC 127.4837%: “4
colaboragao premiada é um negocio juridico processual, uma veg que, além de ser qualificada expressamente pela lei
como “meio de obtengdo de prova”, seu objeto é a cooperagao para a investigacao e para o processo criminal, atividade
de natureza processual, ainda que se agregue a esse negocio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente
a sangao premial a ser atribuida a essa colaboragio”.

E preciso enxergar a colaboragio premiada como uma ferramenta excepcional, prevista em um rol
legal de medidas que visam combater a criminalidade atipica, excepcional, mais complexa. Dando
um tratamento a altura do problema.

Ha outras correntes contrarias, afirmando que o sistema Garantista e acusatério nao se amoldaria
com a colabora¢iao premiada, tendo em vista que essa tem inspiragao no movimento lei e ordem.

6«

Nesse sentido sio as palavras de Bruno Utsch Mesquita’: “.. o Brasil ¢ um Estado Democritico de
Direito que optou pelo sistema Garantista por observar os axiomas garantistas propostos por Ferrajoli, ressaltando,
porém, que “nao ha nenbuma possibilidade de se admitir a compatibilidade de institutos da justica negociada,

colaboragao do acusado on delacao premiada com o Sistema Garantista”.

4.5.4 — Fases da colaboragdo premiada no sistema brasileiro e sua formalidade a luz da lei

13.964 de 2019.

7> Nefi Cordeiro, Colabora¢io Premiada, Editora Forense, pag. 14.

76 HC 127483, Relator: Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 27.08.2015, Dje-021 Divulgado 03.02.2016,
publicado 04.02.2016.

77 Bruno Utsch Mesquita. A colaboracdo premiada no direito brasileiro: uma analise de legitimidade a luz do garantismo
de Ferrajoli e do garantismo integral. Revista do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, Brasilia, n.° 9, p.
487-530, 2015.
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Embora existisse a possibilidade da atenuagao da pena nos casos de colaboragido, em outros
diplomas legais brasileiros, v.d. art. 41 da lei 11.343/03™ que trata do trafico ilicito de drogas, nio
houve, por parte do legislador, uma previsio especifica, que municiasse os investigadores com
tantas ferramentas que combatesse especificamente o crime organizado, como com o surgimento
da lei 12.850/2013.

Portanto, ¢ importante ressaltar, que a colaboragdo premiada nao é meio de prova e sim um meio
de obtencio de prova. Gustavo Badar6”, processualista brasileiro, leciona que “weio de prova é a
prova que serve diretamente para o convencimento do Juiz (depoimento de uma testemunha) ao passo que o meio de
obtengao de prova, sao instrumentos para a colheita de elementos ou fontes de prova (busca e apreensao) e serviro,
dependendo do resultado, somente indiretamente ao convencimento do magistrado”.

Importante salientar que ha realmente diferencas entre a colaboragdo premiada e a delagdo
premiada. A colaboragdao premiada, o colaborador admite a culpa e contribui com detalhes do
esquema criminoso, mas sem indicar outras participantes do esquema criminoso, o art. 4% incs. 111,
IV e V descrevem condutas do colaborar, sem, no entanto, citar outras figuras (agentes) que estejam

sendo delatados, ao passo que na delacao premiada, nao obstante assumir a conduta criminosa, o

8 Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacio policial e o processo criminal na
identificagdo dos demais co-autores ou participes do crime e na recuperagio total ou parcial do produto do crime, no
caso de condenacio, tera pena reduzida de um terco a dois ter¢os.

7 Badaré, Gustavo. Processo penal. Rio de Janeiro. Campus: Elsevier. 2012, p.270

80 Art. 42 O juiz podera, a requetimento das partes, conceder o perdio judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena
privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente
com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes
resultados:

I - aidentificagdo dos demais coautores e participes da organizacao criminosa e das infracdes penais por eles praticadas;
II - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagio criminosa;
IIT - a prevengao de infragSes penais decorrentes das atividades da organizagio criminosa;

IV - a recuperagio total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizacio
criminosa;

V - alocalizacio de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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colaborador atribui culpa a outras pessoas (art. 4 incs. I e II), alargando assim o procedimento
investigatorio.

Fazendo essa distingdo entre colaboracio premiada e delagio premiada, podemos avangar e
detalhar os atores juridicos que estariam aptos formalizar esse acordo.

Diferentemente da realidade Portuguesa, conforme expressa previsio na lei® 49/2008, que
estabelece a competéncia do Ministério Publico como 6rgio oficial de investigacio, com apoio
técnico e operacional das policias, no Brasil, o 6rgao oficial de investigacdo continua nas policias
judiciarias, havendo assim uma bipartigao.

A lei da organizagdo criminosa, conforme expressa previsio legal, admite que o acordo de
colaboragao seja firmado entre delegados de policia e o investigado, na fase do inquérito
(investigativa) ou ainda entre o Ministério Puablico e o investigado ou dependendo da fase, acusado
(processo criminal em tramite).

Muito se questionou, se o Delegado de Policia, poderia firmar acordo de colabora¢do premiada,
haja vista que cabe ao Ministério Publico, como 6rgao acusador, a possibilidade ou nao ofertar a
denuncia (agao penal).

Tal tema foi submetido a Corte Constitucional Brasileira para se pronunciar, tendo como principal
argumento a ofensa a titularidade da agdao penal e ainda o dever da policia investigativa nao se
imiscuir em um campo que nao ¢ seu propriamente.

No entanto, conforme o julgado (Adi 5508/DF)¥, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a
participagao do Delegado de Policia em celebrar acordo de colaboragao premiada e ainda propor
beneficios, nao afronta a Constituicao Brasileira, isso se justifica, pois, os 6rgaos de investigacao e
de propositura da agao penal devem estar cooperados, atuando conjuntamente e nao haveria ainda
usurpacao de funcao, pois cabe, unicamente ao Juiz (Judiciario), o poder de punir.

Por essa razao, fazendo um raciocinio, houve uma acomodagao do Delegado no sistema de

colaboragao premiada, pois, ele exerce a fungao investigativa oficial do Estado no Brasil, fungao

81 Artigo 2.°
Direcgao da investigagdo criminal

1 - A direc¢do da investigagdo cabe a autoridade judiciaria competente em cada fase do processo.

82 Processo eletronico puiblico, nimero tnico 40002017-27.2016.1.00.0000, Agao Direta de Inconstitucionalidade,
origem: DF- Distrito Federal, relator Atual Min. Marco Aurélio.
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essa desempenhada pelo Ministério Publico no Estado Portugués, que faz parte, inclusive, do Poder
Judiciario.
Convém mencionar que cabe ao Ministério Publico se manifestar na proposta de colaboragao
premiada formulada pelo Delegado de Policia, essa manifestagdo possui carater vinculativo ao Juiz,
cabendo a ele avaliar a legalidade na realiza¢ao do acordo.
A legislagao é muito clara ao estabelecer que o acordo de colabora¢iao premiada pode ser realizado
em qualquer momento, seja na fase investigativa, seja durante o processo criminal, ou até mesmo,
durante o cumprimento de pena.
Ocorre que os beneficios auferidos seriam diferentes, dependendo do momento da celebragio, isto
se explica, pois aquele que celebra acordo de colaboragio, caso ja esteja cumprindo pena, nao
podera, por exemplo, ter como beneficio o perdao judicial.
Ap6s essa breve introdugdo, seguiremos e abordaremos as fases no processo de colaboragao
premiada, mormente aquele praticado no Brasil.
A colaboragio premiada no Brasil envolve um processo de trés fases distintas. A primeira delas é
¢
a negociagao e acordo, logo depois temos a homologacao judicial e por fim temos a execugio.
Dessa forma podemos iniciar o nosso estudo abordando a fase de negociagao, atualmente com a
alteragao legislacao ocorrida em dezembro de 2019, foi regulamentada a fase de negociagiao e o
sigilo que recobre a colaborac¢io premiada.
Isso se explica, principalmente em razao de grande publicidade pela imprensa brasileira, de acordos
de colaboracao, cujo o andamento estava, em tese, sob sigilo. Tal publicidade obviamente
Gao, > 5 g
prejudicava toda a parte investigativa e trazia a tona, possiveis alvos de operagoes policiais. Outra
questdo, e obviamente a mais grave, diz respeito a falta de regulamentagdo do tema mediante o
estabelecimento de um procedimento, haja vista que a lei de combate ao crime organizado, criou a
figura da colaboracio premiada como meio de obten¢do de prova, mas nio regulamentava o
processo de colaboragao, o que trazia uma enorme inseguranca juridica.
Assim, a lei 13.694/2019 veio elucidar e tratar melhor tal tematica, a fim de afastar qualquer forma
de prejuizo as investigagoes, mediante esta alteragao legislativa.
Diante disso, o art. 3.-A da lei supracitada estabelece primeiramente a natureza juridica do acordo
de colaboracdao premiada, conforme ja demonstramos anteriormente, e que ficou evidente no
decorrer deste trabalho, a colaboragdo premiada, segundo a visao da lei, é negdcio juridico
3 3 3

processual e meio de obtenc¢ao de prova.
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Definida, portanto, sua natureza, avancemos e abordamos a iniciativa do acordo, conforme prépria
previsao legal, a proposta deve partir da parte acusada, conforme se depreende do art. 3 — C. Assim
cabe a parte investigada, realizar a proposta, instruindo esta com a procurac¢ao do interessado, caso
seja realizado somente pelo advogado, ou firmadas pessoalmente com a presenga do acusado e seu
advogado.

A delimitac¢ao legal, que estabelece o inicio das tratativas e também do sigilo interno, é o
recebimento da proposta de colaboragao. As consequéncias para a quebra do sigilo, sio delimitadas
pela prépria lei, podemos assim elencar algumas delas: violagao do sigilo, quebra da confianga e da
boa —fé.

Convém ressaltar que o fim do sigilo, somente ¢ levantado, quando de fato houver o recebimento
da acusacdo formal por parte do Ministério Publico (denuncia), antes disso, o acordo deve
permanecer sob sigilo.

Apbs o recebimento da proposta pelas autoridades, podendo ser o Delegado de Policia ou membro
do Ministério Publico, havera uma analise quanto a viabilidade tanto das informag¢des como dos
limites dos beneficios. Nesse caso, podera a autoridade indeferir justificadamente a proposta, ou
aceitar e iniciar as tratativas.

Vendo o Delegado ou Promotor/Procurador que as informagdes prestadas sio de suma
importancia, e o beneficio é viavel, pode aceitar o inicio das tratativas, cabendo nessa fase formular
o Termo de Confidencialidade. Este documento, tem como objetivo vincular as partes que estdo
negociando o acordo e evitar ainda o indeferimento posterior sem justa causa.

Obviamente por ser um negocio juridico, as partes nao podem desistir do acordo unicamente por
capricho, ou ainda, por ndo ter atingido um objetivo almejado. Tudo isso deve ser estudado em
fase anterior a propria aceitagao da proposta, garantindo ao menos o minimo de seguranca juridica
ao processo de colaboracio.

Conforme ja afirmamos anteriormente, por ser meio de obtengao de prova, a colaboragao premiada
nao retira o 6nus probatério estatal, e isso esta previsto na propria legislacao (art 3-B §4°), onde
reconhece a possibilidade de instrucio, quando houver necessidade de uma investigacdo
complementar, e na maior parte das vezes confirmacao da veracidade das informagoes prestadas.
E claro que os 6rgios de persecucio penal nio podem ficar inertes e aceitar como se tudo fosse
verdade, o que esta sendo dito ou apresentado documentalmente pelo investigado. Por essa razao,

¢ um dever realizar uma confirmacao dos fatos e documentos apresentados.
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Prosseguindo em nosso estudo, vale lembrar se por algum motivo, o acordo nao for celebrado,
unicamente por iniciante do celebrante (6rgaos de persecugao penal), as informagoes prestadas nao
poderio ser utilizadas em qualquer hipdtese, resguardando assim o principio da boa-fé no negécio
juridico. Em outras palavras, ndo podera a Policia ou Ministério Publico utilizar as informagoes ou
provas apresentadas, como confissio, por exemplo, para aprofundar as investigagoes.

No contetido da delagao deve constar a narracio de todos os fatos ilicitos que o proponente
participou, e que tenha relacdo direta com os fatos investigados. Essa pertinéncia tematica ¢ de
suma importancia, tendo em vista que a colaboragao nesse sentido, estaria voltada para aprimorar
objeto da investigagao. Nada impede que outros fatos sejam revelados, mas que tenham ao menos
conexdao com objeto investigado. Isso de certa forma, evita que o foco da investigagdo seja
desvirtuado e a policia perca tempo, com outras situacdes que nao digam respeito ao que esta sendo
investigado.

A instrucao da colabora¢iao deve acompanhar além dos fatos devidamente descritos, também com
anexos, isto mostra que ao menos deve existir um fundo de verdade no que se afirma, um
embasamento do que estd sendo dito, além disso, deve vir acompanhada com as provas e elementos
de prova para sua confirmacao.

Entdo, a imagem de uma pessoa falando muitas coisas sem propriedade alguma deve ser afastada.
Muito se propaga essa imagem da colabora¢ao premiada, mas em verdade, isso ndo acontece. O
que ¢ dito deve ser confirmado, nao vivemos em mundo de suposi¢oes, e para haver qualquer tipo
de condenagiao em processo regular, palavras por si s6 nao se sustentam.

Confirmando esse entendimento a previsao encartada no art. 4° {16°, onde expressamente ha
vedagdo de medidas judiciais, com base unicamente em colaboragao premiada. Podemos assim
enumerar: as medidas cautelares reais ou pessoais; recebimento de denuncia ou queixa-crime;
sentenca condenatéria. Assim, fica evidente que qualquer medida, seja cautelar, ou até mesmo de
natureza resolutiva (sentenga), nio podera ser tomada apenas com base em afirmagoes.

Ap6s superarmos a fase de negociacio e celebragao do acordo de colaboracao, ele deve ser
submetido ao juiz para sua homologaciao. Este ato apenas avalia a legalidade do que foi acordado,
se foi preenchido os requisitos legais de todas as etapas.

O juiz nessa analise, nao adentra no mérito do acordo, obviamente por ser negdcio juridico, nao
poderia o juiz alterar o que foi acordado, pois assim sendo, inviabilizaria o préprio instituto. Assim
o art. 4° §7° cria algumas balizas para que o acordo seja homologado. Entiao ha a necessidade do

acordo ter regularidade e legalidade; hd ainda a necessidade da adequagao dos beneficios pactuados
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com os definidos na lei, ndo podendo a proposta alterar o regime inicial de cumprimento de pena;
deve ainda haver adequacgao dos resultados da colaborag¢ao aos resultados minimos exigidos e por
fim que haja voluntariedade da manifestacao de vontade, principalmente quando o investigado

esteja sob efeito de alguma medida cautelar.

4.5.5 — Benéficos auferidos pelo acordo de colaboragao premiada.

Os beneficios auferidos pelo acordo de colaboragao premiada precisam ser atrativos, para que
assim a0 menos possamos almejar por fim a cadeia criminosa dentro do crime organizado. Isso se
mostra bastante evidente, ja que o sistema precisou evoluir a esse ponto, para tratar com mais
eficacia a criminalidade complexa.

Os beneficios da colaboragio exitosa podem ser enumerados, iniciando pelo perdao judicial, pode
ainda o Ministério Publico deixar de oferecer a denincia (acusacdo). Essas sem duvidas sio os
prémios maximos concedidos ao investigado, contudo devem preencher alguns requisitos para sua
fruicao, assim sendo, o colaborador nao pode ser lider de organizacio criminosa, deve ser o
primeiro a prestar a efetiva colaboragao.

Caso ja tenha sido realizada a acusagao formal (dentncia) e o réu sentenciado o que de fato significa
ter iniciado o processo criminal com sua resolu¢ao de mérito, hd a possibilidade de redugao de
pena ou progressao de regime prisional, mesmo que contraria aos requisitos legais.

Assim em uma enumera¢ao podemos afirmar que existem ao menos seis beneficios: perdao judicial,
reducao da pena, progressao de regime, substituicao da pena privativa de liberdade, prorrogacao

da dentncia, acordo de imunidade judicial.

4.5.6 — Hipoteses de rescisao do acordo de colaboragio.

O acordo de colaborac¢io premiada nao ¢é algo imutavel e prevé severas punicdes para aqueles que
agem com ma fé, e quebram a esséncia do instituto que é o compromisso de falar a verdade e nao
omitir fatos.

Assim sendo o §17° do art. 4 da lei 13.964/2019 prevé a possibilidade de rescisao do acordo quando
houver omissio dolosa sobre os fatos objeto da colaboragido. Isso se explica mormente por ter

acontecido um caso em que o Ministério Publico efetuou um acordo de colaboracio com um
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famoso empresario do ramo de frigorificos. Este em seu depoimento omitiu informacdes
relacionadas aos fatos investigados. Posteriormente tudo foi descoberto e o acordo foi rescindido.
Outro fato, que ¢ suficiente para rescisdo, diz respeito a continuidade delitiva. O colaborador deve
cessar qualquer atividade criminosa, para assim usufruir do beneficio, caso contrario em processo
que assegure o contraditorio, podera ser rescindido o beneficio.

Vemos entdo que de fato, ao colaborador, recai a carga do compromisso de dizer e verdade, assim
como o dever de prestar esclarecimentos quando for regularmente convocado. Isso fica bastante
claro quando vemos os art. 4 §14° onde ha o compromisso de dizer a verdade e ainda a renuncia

do direito ao siléncio.

4.6 - Colaboragao premiada aplicada ao Direito Portugués.

O crime organizado como conduta autbnoma nao tem previsao no ordenamento juridico de
Portugal, mais claramente podemos vislumbrar que a legislagio que trata desse assunto é esparsa e
encontra-se pulverizada no ordenamento juridico Portugués.

Portanto, para analisar o crime organizado no contexto portugués, devemos partir do norte
principal que setia o art. 299 do Cédigo Penal portugués®. 1.4 é estabelecido a nogdo de associagio
criminosa, que seria promover ou fundar grupo, ou ainda fazer parte do mesmo, chefiar, apoiar e

além disso, que estejam presentes um conjunto de 3 ou mais pessoas.

83

Artigo 299.°
Associacao criminosa

1 - Quem promover ou fundar grupo, organizacio ou associagdo cuja finalidade ou actividade seja dirigida a pratica
de um ou mais crimes ¢é punido com pena de prisio de um a cinco anos.
2 - Na mesma pena incorre quem fizer parte de tais grupos, organiza¢des ou associagdes ou quem Os apoiar,
nomeadamente fornecendo armas, muni¢des, instrumentos de crime, guarda ou locais para as reunides, ou qualquer
auxilio para que se recrutem novos elementos.
3 - Quem chefiar ou dirigir os grupos, organiza¢es ou associagoes referidos nos nimeros anteriores é punido com
pena de prisdo de dois a oito anos.
4 - As penas referidas podem ser especialmente atenuadas ou nio ter lugar a punicdo se o agente impedir ou se
esforcar seriamente por impedir a continuagido dos grupos, organizagdes ou associagdes, ou comunicar a autoridade
a sua existéncia de modo a esta poder evitar a pratica de crimes.
5 - Para os efeitos do presente artigo, considera-se que existe grupo, organizagiao ou associagao quando esteja em

causa um conjunto de, pelo menos, trés pessoas, actuando concertadamente durante um certo periodo de tempo.
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Percebe-se assim, que para existéncia da associagdo criminosa, pelo codigo penal portugués, na

esteira da propria jurisprudéncia do TRC*, hi a necessidade de congregacio de 3 pilares: 1) um
elemento organizativo; 2) um elemento de estabilidade associativa; 3) um elemento de finalidade
criminosa.

Para amoldar a falta de um texto legal especifico, visando melhor interpretar o art. 299 e trazer a
realidade do crime organizado estruturado, Portugal adotou a decisio-quadro 2008/841/JAI*, para
assim definir crime organizado. Esta decisio quadro, teve como objetivo criminalizar as infragdes
associadas a participagdo em organizagao criminosa.

No ordenamento juridico Portugués, nao se encontra nada parecido com que existe na realidade
brasileira, muito pelo contrario, aqui apenas vé-se, como no passado brasileiro, a delagio premiada
de forma embrionaria.

Ao tratarmos da colaboragao premiada o Coédigo Penal Portugués, em sua parte geral, possui a
figura do arrependimento, contudo sem apresentar a nuances classicas do Direito Premial. No
entanto, essa figura fica mais latente, quando olhamos o art. 368" numero 9 do CP e ainda a figura
prevista no art. 374B numero 2 alinea A.

Ha ainda outras previsoes legais que podemos claramente citar, art. 2 item 5 da lei 52/2003, att. 8
dalei 36/1994, art. 31 do dectreto-Lei 15/1993. Tudo isso, mostra de forma clara que a colaboraciao
premiada e a delagao premiada, em suas terminologias préprias existem em Portugal, isso nao se
pode duvidar.

Ha ainda previsao sobre o rito processual diferenciado, conforme as palavras de Marco Polo
Levortin®: “Neste contexto de justica consensual, é importante destacar o processo abreviado (mais reduzido se
comparado com o processo comum) portugnés, identificado pela redugio de prazos e diminuicao de determinadas fases
processuais. O drgao acusatorio pode requerer este procedimento quando o crime for apenado com multa ou pena
mdxima até 5 anos, considerando a existéncia de prova simples (testemunbal ou documental) gue demonstrem indicios
de antoria e materialidade. Recebida a acusacao, o juiz marcard data para realizagao do julgamento, com precedéncia

sobre os julgamentos em processo comunmt (salvo os processos urgentes) .

84 AC. TRC de 27.11.2013 no processo 274/10.9JALRA-B.CI, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nst/8£e0e606d8£56b22802576c0005637dc/4d499d6£6a75¢5¢380257¢3800385481?OpenDo
cument.

8 Decisao-Quadro 2008/841/JAI do Conselho relativa a luta contra a criminalidade otganizada, disponivel em
https:/ /eut-lex.curopa.cu/legal-content/PT/TXT/Puri=LEGISSUM%3Ajl0011

86 Marco Polo Levorin, Delacio premiada, editora Paco Editorial, pag.83.
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Todos esses dispositivos legais citados, estao buscando de alguma forma garantir a concessao de
prémio para aqueles que venham a colaborar diretamente com as investigagoes criminais. Tais
prémios de uma forma geral sdo a reducdo da pena ou ainda dispensa da pena (perdio judicial).
Ha vozes no campo juridico portugués que afirmam que ja existem mecanismos premiais no
sistema, e que adotar uma legislacdo voltada para a delagao premiada seria uma inovagao falsa, isso
de fato ¢ verdadeiro.

Contudo, afirmar que o sistema ¢ autossuficiente e que a previsao legal existente, por si s resolveria
o problema do crime organizado, af estarfamos faltando com a verdade.

De fato, a colaboragao premiada, por ser um negocio juridico processual, deve garantir seguranga
juridica aqueles que estao celebrando o acordo. Assim, qual seria seguranca que o membro de uma
organiza¢ao criminosa, atuante em solo portugués, teria com relagdo a sua atenuagao da pena ou
até mesmo eventualmente um perdao judicial.

Muito complicado seria celebrar um acordo, onde ha um pacto de siléncio em uma organizagao
criminosa, e sua eventual quebra é punida com a pena de morte daquele que esta delatando. E
preciso garantir que aquele que colabora tenha um percentual de redugao estabelecido, ou até
mesmo um regime de cumprimento de pena menos rigoroso, em outras palavras, na justica
consensual, as cartas devem estar postas na mesa, para que as duas partes avaliem o resultado das
propostas.

No Brasil, existiam vérios dispositivos premiais em varios textos legais”’, que estabeleciam de uma
forma geral a diminuicao da pena em troca da colaboragdao do acusado. Esses textos legais, eram
uma forma de delagao premiada embrionaria, pois, nunca na histéria do Brasil, havia-se feito uma
inovagao legislativa tdo brusca, visando combater a criminalidade organizada.

Da mesma forma percebe-se que em Portugal, analisando o art. 299, tratou da matéria como no
Brasil anteriormente a edi¢ao da lei da colaboragao premiada. Assim, na prépria descricao do art.
299 4%, a pena pode ser atenuada ou nio ter lugar a punicio se o agente impedir ou se esforcar

para impedir a continua¢ao do grupo ou ainda comunicar a autoridade a sua existéncia.

87 Codigo Penal (arts. 15, 16, 65, 111, 159, § 4°);  Crimes contra o Sistema Financeiro — Lei 7.492/86 (art. 25, § 2°); @ Crimes contra
a Ordem Tributaria — Lei 8.137/90 (att. 16, pardgrafo tunico); ® Lei dos Crimes Hediondos — Lei 8.072/90 (art. 8°, pardgrafo tnico);
e Convencgio de Palermo — Decreto 5.015/2004 (art. 26); ® Lei de Lavagem de Dinheiro — Lei 9.613/98 (art. 1°, § 5°); @ Lei de
Prote¢io as Testemunhas — Lei 9.807/99 (arts. 13 a 15); @ Lei de Drogas — Lei 11.343/2006 (art. 41); ® Lei Antitruste — Lei
12.529/2011 (art. 87, pardgrafo unico)

88Artigo299.°

Associagdo ctiminosa 4 - As penas referidas podem ser especialmente atenuadas ou nio ter lugar a puni¢io se o agente impedir ou
se esforcar seriamente por impedir a continuagao dos grupos, organizacoes ou associa¢des, ou comunicar a autoridade
a sua existéncia de modo a esta poder evitar a pratica de crimes.
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E o que de fato acabamos de falar anteriormente, para que a colaboragio premiada seja eficaz, é
preciso conferir a ela sua natureza de negbcio juridico processual, para que assim ela tenha eficacia,
caso contrario, nao tera serventia alguma, quando nos depararmos com a criminalidade mais
complexa e organizada, onde somente a quebra do siléncio é capaz de exterminar esta forma de

criminalidade mais organizada.
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CONCLUSAO

A colabora¢ao premiada é um mal necessario criado pelo Poder Estatal, visando melhor punir e
desmantelar as organizagoes criminosas. B de fato esse seu grande objetivo, tirar um pouco da
carga probatoria inerente a ele para que assim, seja possivel mediante negociagao processual melhor

atingir o seu objetivo que é o combate a criminalidade mais complexa e organizada.

Nao estarfamos falando que a colaboragao premiada ¢ uma panaceia para a resolu¢ao do problema,
mormente originado pela pratica do crime organizado, mas para efeito comparativo, estamos diante
de um Estado doente e falho, que precisa de medidas urgentes e mais que necessarias para que

possa enfrentar com mais eficacia essa criminalidade complexa.

Essa necessidade ¢ tao urgente que valeria inclusive abrir mao de um de seus monopdlios, inclusive
a punicao, para assim garantir que a criminalidade organizada e seu constante crescimento seja

freada.

Diferentemente do que pensamos no inicio dessa tese, de fato, em Portugal existe sim a
colaboragao premiada e seus dispositivos deixam bem claro isso. Assim como no Brasil, antes da
edicdo da lei 12.830/2013, Portugal trata a colabora¢io premiada de forma timida e no mais das

vezes ineficaz.

E por essa razao que este estudo buscou fazer um comparativo e assim analisar como os institutos
se mostram semelhantes e a0 mesmo tempo tao diferentes, pois buscam o mesmo objetivo, mas

sem a mesma garantia e seguranga juridica que o instituto exige.

Ha dessa forma necessidade de aprimoramento na legislagdo portuguesa, para que assim seja
viabilizada a possibilidade de colaborac¢ao premiada e garantir que o colaborar tenha seguranga

juridica suficiente para realizar o acordo.

Assim como ocorreu com o Brasil, tal instituto nao nasceu pronto e acabado, muito pelo contrario,
foi aperfeicoado durante os anos e esse aperfeicoamento continua constante, podendo citar
inclusive a ultima com a edicao no Brasil da lei 13.964/2019, onde foi estabelecido basicamente o

procedimento legal a ser seguido durante a tratativa do acordo de colaboragao premiada.
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Por essa razao vemos a necessidade de alteracdo legislativa em Portugal, para que se amolde a

politica internacional, defendida inclusive pela ONU na Convencao de Mérida, e aplique de forma
mais eficaz a politica criminal, para combater a criminalidade mais complexa que seria aquela

voltada para as organizagdes criminosas.
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