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NOTA DA COORDENAÇÃO




    O advento da Lei n. 12.850/2013, denominada Lei das Organizações Criminosas, que ora completa 10 anos, foi um marco de referência para o enfrentamento à criminalidade organizada no Brasil, não somente porque internalizou a Convenção de Palermo (Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional), mas principalmente porque o texto aprovado reflete a intensa e múltipla contribuição da academia e das instituições que integram o sistema de justiça criminal brasileiro.




    Tratou-se, em suma, de uma mudança paradigmática no campo criminológico, penal e processual penal, a provocar inúmeras reflexões críticas.




    Partindo dessas premissas, esta coletânea, ao tempo em que viabilizou, sob variadas perspectivas, algumas discussões sobre as nuances da lei, buscou resgatar a trajetória do processo de construção e sedimentação normativa, revelada pelo prefácio da Dra. Sandra Valle, pessoa que teve um papel determinante, tanto na elaboração do texto da Convenção de Palermo, quanto nas articulações que antecederam sua a ratificação pelo Brasil no ano de 2004.




    A obra reúne professores, advogados, juízes, delegado de polícia federal e membros do Ministério Público reconhecidos pela excelência intelectual e pela seriedade profissional, cujas carreiras e contribuições foram e são essenciais para o desenvolvimento dos debates sobre o enfrentamento ao crime organizado no Brasil.




    Os textos produzidos para a presente coletânea exploram os temas atuais de forma analítica, densa e inovadora, sustentando-se na melhor doutrina nacional e estrangeira, a partir das lições apreendidas, mas com olhos às expectativas futuras sobre a política de prevenção e repressão às organizações criminosas; as tipologias penais e as correlações com a legislação comum e especial; os meios de obtenção de prova e as medidas cautelares; a cooperação interinstitucional e internacional.




    Registramos o nosso reconhecimento e profundo agradecimento a Adriano Teixeira, Ana Flávia Messa, Andréa Walmsley Soares Carneiro, Douglas Fischer, Eduardo Pelella, Everton Luiz Zanella, Felipe Longobardi Campana, Fernanda Regina Vilares, Glaucio Roberto Brittes de Araújo, Gustavo Badaró, Helena Regina Lobo da Costa, Humberto Barrionuevo Fabretti, Ivan Candido da Silva de Franco, João Daniel Rassi, João Santa Terra Junior, Luis Fernando de Moraes Manzano, Luiz Fernando Bugiga Rebellato, Marcos Zilli, Mario Alves Medeiros, Pedro Luís de Almeida Camargo, Pierpaolo Cruz Bottini, Raecler Baldresca, Reynaldo Soares da Fonseca, Ricardo Andrade Saadi, Rodrigo Capez, Ryanna Pala Veras, Thiago Baldani Gomes De Filippo, Vicente Greco Filho e Vladimir Aras que generosamente contribuíram para que conseguíssemos estruturar esta obra neste momento em que a Lei das Organizações Criminosas completa seu decênio.




    Estendemos a nossa gratidão à Editora Almedina que, desde o primeiro momento, compreendeu a importância da proposta, o ineditismo da abordagem e a excelência dos autores.




    Desejamos a todos uma boa leitura!




    Outono de 2023.




    Daniel de Resende Salgado




    Fábio Ramazzini Bechara




    Rodrigo de Grandis


  




  

    
PREFÁCIO




    Escrever prefácio pode ser considerado um dos melhores métodos de aprendizado. São preciosas as reflexões aqui propostas com base na lei ou na jurisprudência mais atualizada. Os autores deste livro podem se orgulhar da contribuição que trazem ao aperfeiçoamento do sistema de justiça criminal brasileiro.




    Além de me permitir a atualização nessa área temática de crime organizado, leva-me a relembrar, com certo saudosismo, como teve origem a Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013.




    Já em novembro de 2000, a Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional foi aprovada pela Assembleia-Geral da ONU. Também conhecida como a convenção de Palermo, ali estava o Brasil na capital da Sicília para assiná-la, já que o nosso país havia participado ativamente das discussões técnicas, desde o esboço inicial apresentado pelo governo polonês, em Varsóvia.




    Comecei a trabalhar em Viena, em agosto de 1999 com o Prof. Pino Arlacchi, então diretor executivo do Escritório das Nações Unidas sobre Drogas e Crimes (UNODC). Terminado seu mandato, pedi ao saudoso amigo Prof. Damásio de Jesus que organizasse sua visita ao Brasil na certeza de que o debate nacional seria enriquecido, pois conhecia, como poucos, a máfia italiana e as melhores práticas internacionais aprendidas nos seus anos de ONU.




    Graças ao bom destino, quem foi chamado para essa tarefa, foi o dedicado e competente Prof. Fabio Ramazzini Bechara, que capitaneou com sucesso toda a trajetória dessa empreitada. Agendou-se uma reunião na Câmara dos Deputados para o Prof. Arlacchi que, ao insistir na rápida ratificação da Convenção de Palermo, também urgia pela necessidade de uma lei que a domesticasse. Uma proposta legislativa começou o processo (Lei do Senado nº 150, de 2006) que culminou com a Lei nº 12.850, de 2013, razão por que os especialistas nesta área comemoram uma década de sua existência e refletem sobre sua aplicação.




    Já em 1995, o então Ministro de Justiça Nelson Jobim havia dado os primeiros passos para legislar sobre o crime organizado com a Lei nº 9.034. Nela se procurava legitimar uma série de medidas já utilizadas pela Polícia Federal na investigação, tais como escuta telefônica e operação controlada, instrumentos esses já previstos na Convenção da ONU contra as Drogas. Essa lei introduziu também a “colaboração espontânea”, permitindo a redução de um a dois terços da pena para aquele que ajudasse a “levar ao esclarecimento de infrações penais e de sua autoria”. Revogada expressamente pela Lei n. 12.850, este instituto, tão essencial na persecução penal do crime organizado, foi minunciosamente regulamentado. Ademais, trouxe a definição de crime transnacional organizado, indo além do escopo da convenção, para cobrir até mesmo as organizações terroristas. Nas negociações em Viena, a inserção do crime de terrorismo encontrou resistência por não se encaixar na concepção de delinquência transnacional organizada, já que o terrorismo não tem o “objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza”.




    Como exige a delinquência transnacional organizada, este livro examina a dinâmica da sociedade e a necessidade de acompanhar o processo evolutivo que levou ao direito penal internacional. Hoje as regras estão consolidadas nas convenções internacionais que discutiram à exaustão os conceitos necessários para uniformizar o entendimento do que constitui crime transnacional organizado e seus métodos de investigação.




    Nesse contexto, somos presenteados com material de qualidade e utilidade para a reflexão. Os autores, todos com grande experiência na prática e na academia, fazem uma leitura crítica e construtiva do arcabouço legal desta área temática, abordando não só análise comparada internacional, mas também jurisprudência doméstica predominante.




    Na presente análise, os autores dissecam com precisão, entre outros temas, a definição de crime organizado e sua relação com outros tipos penais que ainda permanecem no nosso Código Penal e nas legislações específicas (drogas, seres humanos, terrorismo); a colaboração premiada e a homologação judicial do acordo; a infiltração policial; a cooperação interinstitucional e o compartilhamento responsável das informações; o afastamento de sigilos.




    A extensa lista de soluções e problemas já apresentados com a sua década de vigência não me autoriza ir muito além. Talvez, a título de reflexão eu ouse oferecer mais adiante algumas ideias neste prefácio.




    Antes, porém, não queria deixar de expressar a minha admiração pelos organizadores deste livro. Esta tarefa envolve paixão, determinação e uma vontade inquebrável de não deixar impunes as ações da delinquência transnacional organizada.




    Não me estenderei em elogios a Fabio Bechara, de quem me tornei grande amiga, pois sei que iria além do necessário e poderia gerar suspeição. Desnecessário dizer que os organizadores dispensam apresentação, pois a vida professional dos três já os qualifica, mas quero registrar o exaustivo trabalho de Daniel de Resende Salgado, procurador da República, que participou de investigações de grande importância no Brasil sobre grupos criminosos organizados, lavagem de dinheiro e corrupção. Participa ativamente na construção dessa agenda no país. Igualmente importante tem sido a incansável atuação de Rodrigo de Grandis, procurador da República, que conduziu investigações de repercussão nacional e internacional sobre a atuação de organizações criminosas, crimes financeiros, corrupção e lavagem de dinheiro.




    Ambos foram representantes do Ministério Público Federal na Estratégia Nacional de Combate a Corrupção e a Lavagem de Dinheiro – Enccla, cuja atuação foi essencial para o aprimoramento da cooperação internacional em matéria penal, bem como para o desenvolvimento dos temas prioritários na agenda global. Todos os três possuem inúmeros trabalhos publicados.




    Para voltar às reflexões, vale lembrar que a espinha dorsal da Convenção de Palermo é a cooperação internacional em matéria penal com inúmeras disposições a respeito da extradição e da assistência jurídica mútua. Como o Brasil não tem uma lei específica para regulamentar a cooperação internacional, a assistência judiciária recíproca acabou ficando órfã, já que a extradição ganhou equivocada guarida na Lei de Estrangeiros. Perdeu-se a oportunidade de traduzir para o direito interno os trintas dispositivos contidos no art. 18 da convenção. Neles seriam discutidos e estabelecidos os aspectos internacionais que regem a matéria, as poucas causas que justificam sua denegação, a dupla criminalização, o confisco e perdimento de bens, bem como a administração de bens produtos do crime. Na mesma lei poderiam estar os dezessete dispositivos relativos à extradição, previstos no art. 16 da convenção, para que se trouxessem para o direito interno todas as nuances dos temas acordados pela comunidade internacional.




    Outro ponto que merece atenção é o uso das convenções e de seus protocolos como base legal para a extradição e assistência jurídica mútua. Quando se elaborou este texto internacional a ideia era a de que os países não mais precisariam negociar tratados bilaterais para cobrir os crimes nela já previstos, a menos que a relação bilateral fosse tão delicada e complicada que assim o exigisse. Ao se adotar a convenção e seus protocolos como base legal, evita-se também um problema comum encontrado com os países de “common law”. Eles não aceitam o pedido de extradição com base na reciprocidade, somente com base em tratado bilateral ou internacional. Como exemplo posso citar o notório caso de Ronald Biggs, em que o Brasil ficou como vilão, ganhando a fama de oferecer refúgio a criminosos, quando na verdade, àquela época, a Inglaterra não havia pedido a sua extradição, exatamente por não ter tratado de extradição com o Brasil. Veio a pedir muitos anos mais tarde, depois de finalmente haver negociado um tratado bilateral, mesmo sabendo que a extradição seria denegada, obviamente por prescrição.




    Para corroborar essa tendência, vale ressaltar a adesão recente de vários países à Convenção de Budapeste, sobre crimes cibernéticos, como bom exemplo de que a comunidade internacional está mais pragmática, utilizando-se dos instrumentos jurídicos já existentes, como base legal para a cooperação internacional em matéria penal.




    O papel da autoridade central tratada no art. 18 (13 e 14) da convenção de Palermo também poderia ser detalhado, já que cada país é obrigado a registrá-la junto ao Secretário Geral da ONU, bem como as línguas em que serão aceitos os pedidos de cooperação. A autoridade central é quem representa os países junto à Conferência das Partes para avaliar como um determinado Estado Parte está combatendo o crime transnacional organizado.




    Concordo com todos que insistiram na necessidade de capacitação contínua para todos os operadores de direito que agem nesta área, desde o policial até o juiz competente da decisão final.




    Como o aprendizado retarda o envelhecimento, acho que a tarefa se torna agradável e muito agradeço os autores e organizadores pela oportunidade de aprender ao prefaciar esta valiosa obra.




    São Paulo, julho de 2023




    Sandra Valle




    Ex-chefe de gabinete de Pino Arlacchi – Diretor Executivo do UNODC
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CAPÍTULO 1




    PASSADO, PRESENTE E FUTURO DA LEI DE ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA: O QUE APRENDEMOS?




    Raecler Baldresca





    1. Introdução




    Ao inserir a cooperação entre os povos no rol de princípios que regem as relações do Brasil com outros países, a Constituição Federal de 1988 antecipou a necessidade de solucionar de forma conjunta os diversos conflitos de alcance internacional, que de maneira inédita se estabeleceram nas últimas décadas.




    Especialmente na área criminal, os acordos internacionais firmados no final do século passado e início deste milênio têm sido responsáveis pela grande transformação que o sistema de justiça está experimentando. Não fosse a articulação entre os países no sentido de fazer frente à criminalidade organizada, transnacional e tecnológica, os indicadores de segurança pública no Brasil seriam ainda mais preocupantes.




    Na esteira dessa nova ordem mundial foi firmada em 2003 a Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional – conhecida como a Convenção de Palermo – trazendo os pilares fundamentais sobre os quais se estruturou a Lei 12.850/13 promulgada há dez anos.




    Na mesma linha dos principais acordos de cooperação internacional em matéria penal, a Convenção de Palermo ostentou uma nova configuração em que territorialidade e soberania foram apresentadas sob a perspectiva da integração, a partir da qual se buscou harmonizar a legislação entre os países, internalizando princípios e regras, com o objetivo de estabelecer diretrizes comuns.




    Dentre as principais características que essa formatação revela estão a uniformidade de definições e a padronização de procedimentos que deveriam ser observados pelos países quando da incorporação dos institutos na legislação interna, alinhando crimes, penas e protocolos.




    Destaca-se também a troca de informações entre agências de segurança e órgãos de inteligência, a realização de capacitação cruzada e formação contínua, a assistência judiciária recíproca para obtenção de provas e cumprimento de decisões, além da previsão de instrumentos especiais de investigação voltados para a apuração das atividades realizadas pela criminalidade organizada e transnacional.




    Sob o aspecto preventivo, registre-se o incentivo para a criação de órgãos interinstitucionais de monitoramento e de controle no âmbito interno e externo, a fim de garantir o cumprimento das finalidades previstas no acordo e as regras nele estipuladas.




    A partir dessa moldura foi editada a Lei nº 12.850/13, que pela primeira vez trouxe institutos voltados para o controle de uma criminalidade não mais individual e localizada, mas sim, estruturada e multifacetária, inaugurando um sistema processual diferenciado, cujos avanços, problemas, caminhos e desafios serão examinados a seguir.




    2. As conquistas




    Inspirado nos modelos europeus, o sistema de justiça criminal brasileiro foi construído sobre fundamentos que visavam a reprimir a criminalidade individual e localizada que predominou até a primeira metade do século XX.




    Essa concepção partia do pressuposto de que a prática delitiva era uma atividade realizada por apenas uma pessoa, admitindo-se, excepcionalmente, sua realização por um grupo reunido, ainda assim, em caráter eventual e com objetivos políticos.




    Tanto que o primeiro estatuto penal brasileiro a inserir norma relativa à associação de delinquentes foi o Código Criminal do Império de 1830, que trouxe tipos penais que incriminavam a reunião de pessoas para a prática de determinadas condutas, e ainda assim, apenas de cunho político, não havendo nada próximo sequer à ideia de associação criminosa nos moldes do que há na atualidade. Da mesma forma, o Código Penal dos Estados Unidos do Brasil (Decreto n. 847, de 11.10.1890) manteve as figuras que criminalizavam a reunião de pessoas para a prática de determinadas condutas de natureza política.




    Apenas com a edição do atual Código Penal (Decreto-Lei n. 2.848, de 07.12.1940) é que surgiu pela primeira vez um tipo penal específico para envolver a reunião de agentes para a prática de diversos crimes, de qualquer espécie, de cunho estável e permanente. Durante muito tempo o crime de associação criminosa previsto no artigo 288 foi o único tipo penal com essa característica e apenas com a Lei nº 12.850/13 houve a definição completa do que consistiria uma organização criminosa e a previsão de crimes relacionados a essa atividade.1




    É possível sustentar que a Lei nº 12.850/13 foi responsável por inserir em nosso ordenamento jurídico, de forma consistente, uma resposta às condutas daqueles que se associassem de forma estruturalmente ordenada e organizada, caracterizada pela divisão de tarefas, com a finalidade de obter vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de crimes com penas maiores de quatro anos ou de caráter transnacional.2




    Entretanto, mais do que prever crimes e penas, a lei que trata das organizações criminosas trouxe um verdadeiro sistema processual diferenciado, que foi construído para enfrentar uma criminalidade não mais individual e localizada, mas sim, coletiva e realizada em diversos locais, muitas vezes ao mesmo tempo, com alcance para além das fronteiras físicas existentes entre os países.




    De fato, a Lei nº 12.850/13 sistematizou um conjunto de instrumentos de investigação capazes de alcançar essa criminalidade que atua de forma mais sofisticada e exige outras habilidades dos órgãos de persecução penal.




    Nesse contexto, a legislação permitiu a complementação dos meios de prova tradicionais – testemunhas, reconhecimentos, perícias – por meios extraordinários, que priorizam ações de inteligência, análise de dados e uso de ferramentas tecnológicas, favorecendo o rastreio de ativos financeiros para atingir a atividade delinquencial em seus pontos mais sensíveis.




    A atividade investigativa tornou-se mais elaborada e passou a contar com dispositivos desenvolvidos especialmente para superar os obstáculos impostos pela própria estrutura das organizações criminosas, as quais, independentemente do modelo adotado, possuem configuração destinada a dificultar a identificação de seus membros e dos crimes por eles praticados.




    Com efeito, a colaboração premiada, a captação ambiental de sinais, a ação controlada, o afastamento de sigilos, a infiltração policial e a cooperação interinstitucional são meios de obtenção de prova previstos na Lei nº 12.850/13, que conseguem avançar sobre a hermética proteção que a própria estrutura das organizações criminosas oferece. Trata-se de instrumentos desenvolvidos para superar as dificuldades que a hierarquia, a disciplina e a coesão da organização asseguram, permitindo penetrar no núcleo privativo dos grupos delinquenciais, identificar seu funcionamento e os integrantes da cúpula, responsáveis pela tomada de decisões estratégicas do grupo, bem como rastrear movimentações financeiras de forma inteligente.




    Também ações de articulação entre os órgãos de segurança nacionais e estrangeiros ganharam protagonismo na medida em que permitiram o planejamento das iniciativas de enfrentamento ao crime e a localização do produto obtido onde quer que esteja, ainda que fora dos limites territoriais entre os estados e países.




    Considerando que o objetivo principal das organizações é a racionalização da atividade criminosa para aumentar a lucratividade e reduzir o risco do negócio, não é preciso um longo caminhar para constatar sua relação com os crimes de lavagem de dinheiro e terrorismo, além dos delitos tradicionalmente praticados, como tráfico de pessoas, de drogas e de armas, corrupção, entre outros.




    Nesse ponto, merece destaque a previsão legal de cooperação entre instituições e órgãos federais, distritais, estaduais e municipais na busca de provas e informações3, bem como com autoridades estrangeiras4, replicando e confirmando os dispositivos contidos na Convenção de Palermo.




    Especialmente quanto à cooperação no âmbito internacional, destaca-se a Força-Tarefa de Ação Financeira Contra a Lavagem de Dinheiro – GAFI – e o Gabinete das Nações Unidas contra a Droga e o Crime – UNODC – que busca auxiliar os Estados Membros de diversas formas.




    No âmbito interno, merece registro o trabalho desenvolvido pela Estratégia Nacional de Combate à Corrupção e à Lavagem de Dinheiro – ENCCLA – que é uma das principais redes de articulação interinstitucional brasileira para promover políticas públicas e soluções voltadas para esta espécie de criminalidade. Além dela, há o Departamento de Recuperação de Ativos e Cooperação Jurídica Internacional – DRCI – subordinado ao Ministério da Justiça, que tem atuação na recuperação de ativos e funciona como órgão de ligação entre diversas instituições para o enfrentamento da corrupção, lavagem de dinheiro e crime organizado transnacional.




    As atividades dos referidos órgãos foram substancialmente incrementadas a partir da lei que trata do combate às organizações criminosas, eis que a ampliação da investigação também permitiu o acesso a dados e informações até então desconhecidos, que abasteceram a rede internacional de enfrentamento ao crime.




    Nesse ponto, o compartilhamento de informações proporcionado pela cooperação jurídica e o auxílio das novas ferramentas tecnológicas, que facilitaram sobremaneira a comunicação, foram indispensáveis para que forças-tarefas pudessem rastrear o fluxo financeiro das organizações, obter provas concretas das atividades ilícitas e localizar ativos.




    Não é por acaso, portanto, que na última década foram deflagradas diversas operações policiais, que de maneira inédita, proporcionaram a identificação de grupos criminosos e seu modus operandi, além de repatriar recursos localizados no exterior.




    Contudo, em que pese o importante avanço obtido pelo Brasil após a edição da Lei nº 12.850/13 e sua posição destacada no cenário internacional, sobretudo porque é signatário de diversos acordos multilaterais na área de prevenção ao crime e justiça criminal, estando inserido na rede global de combate ao crime organizado, há pontos relevantes que merecem atenção e sobre os quais ainda é preciso construir soluções que garantam maior eficiência ao sistema de justiça criminal e assegurem a aplicação da lei penal aos casos concretos.




    3. Alguns problemas




    Se de um lado a utilização de novos instrumentos de investigação e a profissionalização dos agentes de persecução penal ampliaram o campo probatório e aprofundaram a gama de elementos obtidos, a complexidade da apuração também foi alargada, trazendo mais obstáculos sob o ponto de vista processual e sua efetividade, qual seja, a aplicação da lei penal aos violadores das normas penais vigentes.




    Não é por outro motivo que questões até então pacificadas pela jurisprudência pátria passaram a ser revistas e, algumas vezes, reformuladas, como ocorreu em relação aos requisitos para a condução coercitiva ou quanto ao início de cumprimento de pena após a confirmação da condenação em segunda instância.




    Existem dois pontos, porém, que merecem atenção especial, sobretudo em face das consequências que produzem e da capacidade de inviabilizar a aplicação da lei penal. O primeiro refere-se à própria caracterização do crime diante do quanto alcançado pela investigação e o segundo refere-se às regras de competência jurisdicional.




    Sob o ponto de vista da interpretação do direito material, existe um problema de fundo que exige reflexão. Trata-se do equívoco de buscar a adequação ao tipo penal previsto no artigo 1º da Lei nº 12.850/30 mesmo em situações em que ocorre a atuação de um grupo criminoso associado de forma habitual, porém, sem as características de uma organização criminosa.




    É certo que a imprecisão conceitual de crime organizado que existiu até o advento da Lei nº 12.850/13 e a ausência de dados objetivos sobre a criminalidade são fatores preponderantes para que se atribua a uma associação criminosa os padrões de atuação alcançados pelas organizações. Contudo, trata-se de institutos bastante distintos e a substituição de um por outro ou a interpretação fática equivocada da tipificação do fato podem contribuir para que a norma penal perca sua efetividade.




    Com efeito, como já foi destacado, apenas com a Lei nº 12.850/13 foi possível se obter a definição legal de organização criminosa e durante muito tempo a atuação desses grupos confundiu-se com as atividades realizadas por quadrilhas de criminosos.




    De outro lado, o conhecido crime de quadrilha ou bando previsto no artigo 288 do Código Penal foi alterado para associação criminosa, trazendo modificações importantes quanto ao número de sujeitos ativos exigidos para a caracterização do crime e quanto à substituição da figura qualificada por duas causas de aumento de pena. A alteração implicou na redução do número mínimo de integrantes da associação (de quatro para três pessoas) e houve supressão da qualificadora existente “se a quadrilha ou bando é armado” com a inclusão de causas de aumento de pena se a associação é armada ou se houver participação de criança ou adolescente.




    Em 2012 houve também a inclusão do artigo 288-A na lei penal que trouxe o crime de constituição de milícia privada, que prevê a pena de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de reclusão para quem constituir, organizar, integrar, manter ou custear organização paramilitar, milícia particular, grupo ou esquadrão com a finalidade de praticar qualquer dos crimes previstos no Código Penal.




    Antes disso, ainda, a Lei nº 11.343/2006 já havia inserido no ordenamento jurídico brasileiro o crime de associação para o tráfico, prevendo a pena de reclusão de 3 (três) a 10 (dez) anos, além de multa, quando associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou não, os crimes de tráfico de drogas nas diversas modalidades previstas na lei.




    Há, portanto, ao menos quatro tipos penais semelhantes envolvendo a criminalidade praticada por um grupo de pessoas: a) o crime de fazer parte de organização criminosa, em que há a reunião de indivíduos de forma estruturada e caracterizada pela divisão de tarefas, com objetivo de obter vantagem, mediante a prática de infrações penais cujas penas máximas sejam superiores a quatro anos, ou que sejam de caráter transnacional; b) o crime de fazer parte de milícia privada, consistente em organização paramilitar, milícia particular, grupo ou esquadrão com a finalidade de praticar crimes; c) o crime de quadrilha ou bando, atualmente denominado associação criminosa, em que há a reunião de agentes com a intenção de praticar infrações penais de forma estável e com caráter permanente; e d) o crime de associação para o tráfico, em que o agrupamento criminoso, também de forma estável e permanente, pretende a prática dos crimes de tráfico de drogas.




    Em face das próprias características das infrações penais mencionadas, é possível concluir que o número de casos envolvendo os crimes de quadrilha ou bando/associação criminosa e de associação para o tráfico deveria ser muito maior do que a quantidade de casos relacionados às organizações criminosas, posto que estes últimos seriam mais específicos e exigiriam uma forma mais sofisticada de atuação por parte dos delinquentes.




    Consequentemente, também demandariam maior empenho dos órgãos de persecução penal no sentido de aprofundar as investigações para identificar os integrantes do grupo criminoso, em especial do núcleo de decisão, sua forma de atuação, o fluxo financeiro e os recursos obtidos com suas operações ilícitas, tudo a fim de atingir a organização como um todo e obstruir suas atividades.




    Contudo, a análise dos números de casos criminais em tramitação nos últimos anos revela que há mais feitos relativos aos crimes previstos na lei que trata das organizações criminosas do que delitos de quadrilha ou bando e associação criminosa, conforme informações da Base Nacional de Dados do Poder Judiciário – DataJud5.




    Instituída pela Resolução nº 331/2020 do Conselho Nacional de Justiça como fonte primária de dados do Sistema de Estatística do Poder Judiciário, a Base Nacional de Dados do Poder Judiciário – DataJud é responsável pelo armazenamento centralizado dos dados processuais relativos a todos os processos físicos ou eletrônicos, públicos ou sigilosos de todos os Tribunais do país. As informações obtidas pelo DataJud podem ser usadas “para estudos e diagnósticos do Poder Judiciário a fim de contribuir com a construção e acompanhamento de políticas públicas, otimizar as rotinas de trabalho com a unificação de sistemas, promover integração de dados entre entes públicos, além de conferir maior transparência ao Poder Judiciário”.




    E de acordo com as informações do painel de dados do Poder Judiciário, atualmente há mais feitos em tramitação sobre os crimes previstos na Lei de Organização Criminosa do que casos relativos aos crimes de Quadrilha ou Bando/Associação Criminosa (artigo 288 do CP), conforme quadro resumo abaixo que traz o quantitativo dos últimos anos6:
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    Fonte: DataJud / Painel de Estatística




    Esses números estão em conformidade com os dados da Justiça Federal da 3ª Região – que exerce jurisdição sobre as Seções Judiciárias dos Estados de São Paulo e Mato Grosso do Sul – em que nos últimos anos foram distribuídos mais casos relativos aos crimes da Lei de Organização Criminosa do que aqueles previstos no artigo 288 do Código Penal, conforme demonstrativo abaixo:
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    Fonte: TRF da 3ª Região / Estatística




    O quadro mostra que nos últimos anos tem sido maior a quantidade de processos relativos às organizações criminosas do que dos crimes de quadrilha ou bando/associação criminosa, previstos no artigo 288, do Código Penal. De fato, seria até justificável um aumento destes últimos em razão do advento da Lei nº 12.850/13, mas o que chama atenção é a inversão que passou a ocorrer nos últimos anos, sobretudo considerando que o crime da Lei de Organização Criminosa exige muito mais requisitos do que o crime previsto no Código Penal.




    A análise dos números revela uma possível falha no sistema e permite concluir pela possibilidade de que os órgãos de persecução penal estejam tratando grupos delinquenciais menos sofisticados como organizações criminosas, atribuindo-lhes hierarquia, divisão de tarefas e estrutura mais elaborada.




    Outra possibilidade é que, mesmo nos casos em que efetivamente exista uma organização criminosa em atuação, as investigações não estão sendo suficientemente aprofundadas a ponto de atingir os integrantes detentores do poder de decisão e do controle das ações da organização criminosa.




    Assim, enquanto o sistema de justiça estaria alcançando apenas os membros dos escalões inferiores, que rapidamente são substituídos por outros indivíduos, os chefes das organizações seriam poupados e continuariam com suas atividades. Essa é a razão pela qual os grupos criminosos não têm sido afetados de forma contundente, apesar de haver inúmeros inquéritos policiais, ações penais e prisões de indivíduos relacionados aos crimes previstos na Lei nº 12.850/13.




    Em que pese o empenho dos órgãos de polícia judiciária e dos membros dos Ministérios Públicos, os números indicam a necessidade de maior atenção no aprofundamento das investigações e na adequação típica das infrações penais para envolver nos processos todos aqueles indivíduos que seriam essenciais para a continuidade das atividades da organização.




    O segundo aspecto que merece registro refere-se à dificuldade de identificação do juízo competente para o processo e julgamento dos diversos crimes que envolvem as atividades das organizações criminosas. De fato, sob o ponto de vista processual, um dos principais problemas é a interpretação das regras de competência, eis que os crimes praticados por organizações criminosas, por sua própria natureza, apresentam ligações com diversas infrações penais e seus agentes, demandando análise de causas de conexão e continência, bem como da consequente reunião e separação de processos.




    É bem verdade que a Operação Lava Jato e outras ações policiais de grande porte ofereceram inúmeras oportunidades para que os Tribunais aprofundassem o debate sobre esses assuntos, definindo diversas questões, dentre as quais se destaca o alcance da colaboração premiada em face dos critérios para a fixação da competência e os limites da prevenção.




    Remanesce, porém, o desafio de compatibilizar a aparente contradição existente entre evitar a reunião de todas as causas conexas gerando os maxiprocessos, que podem comprometer a duração razoável do processo e inviabilizar a aplicação da lei penal e, ao mesmo tempo, impedir a pulverização dos feitos criminais em diversos juízos diferentes a ponto de dificultar a análise das características da organização criminosa, seu funcionamento e a prática delituosa de seus membros, especialmente da cúpula que detém o poder de decisão.




    É interessante notar que apesar de se tratar de tema fundamental, responsável pelos maiores debates na jurisprudência atualmente, a interpretação das regras sobre competência jurisdicional nos casos envolvendo organizações criminosas, em geral, ocorre apenas em relação ao caso concreto, não trazendo orientações que possam ser utilizadas para situações futuras.




    Parte do problema decorre do fato de que as regras sobre competência estão distribuídas em todo o ordenamento jurídico brasileiro, havendo dispositivos na Constituição Federal, nas Constituições dos Estados, no Código de Processo Penal, na legislação militar e eleitoral e mesmo nas leis de organização judiciária estaduais, o que impõe o enfrentamento de aparente conflito de normas a cada situação sob análise.




    Além disso, a complexidade que envolve os crimes praticados por organizações criminosas e a aceleração das mudanças nas relações sociais impõem uma dinâmica especial e contribuem para que o tema da interpretação das regras de competência jurisdicional seja um dos mais difíceis de enfrentar, não sendo por outro motivo que as principais operações policiais dos últimos anos trataram desse assunto e apresentaram decisões até então inéditas.




    Por outro lado, é preciso conciliar essa nova ordem de conflitos com a mínima previsibilidade das decisões judiciais. Daí a necessidade de serem revistas as estratégias utilizadas para uma realidade já ultrapassada, a partir das novas situações impostas e tendo em vista as informações obtidas nos bancos de dados disponíveis.




    Foi o que ocorreu quando houve o exame do impacto das discussões acerca da competência na Justiça Federal de São Paulo, onde havia ocorrido a especialização de algumas unidades jurisdicionais para processo e julgamento das organizações criminosas, bem como para crimes financeiros e lavagem de dinheiro.




    De fato, a especialização foi uma das iniciativas adotadas pelo Poder Judiciário a fim de aprimorar o controle dessa espécie de delitos a partir da concentração de esforços, de recursos públicos e de informações que possibilitassem uma atuação mais efetiva. Acreditava-se, com razão, que a especialização garantiria maior qualidade e celeridade na prestação jurisdicional, especialmente quanto aos delitos de maior complexidade, em que há formas sofisticadas de atuação e um maior número de agentes envolvidos.




    Contudo, a última década foi marcada por intensas modificações na legislação penal e processual penal, as quais afetaram sobremaneira a atividade jurisdicional na área criminal e provocaram intensos debates na comunidade jurídica. Ademais, a implementação do sistema judicial eletrônico e a realização dos atos processuais a distância também impactaram o funcionamento das varas criminais, o que exigiu uma reavaliação das diretrizes adotadas.




    Nesse passo, se em um primeiro momento a especialização trouxe avanços, passados dez anos da Lei nº 12.850/13, observou-se que a ampliação e a profundidade empregada nas investigações também aumentaram as discussões sobre competência, em especial quando foi analisada a quantidade de redistribuição de feitos internamente em uma mesma subseção, conforme revelou estudo realizado pelo Tribunal Regional Federal da 3ª Região.




    Segundo foi apurado, os números de redistribuição de feitos envolvendo especificamente as varas especializadas correspondiam ao dobro da quantidade relativa às varas comuns, o que ilustra o impacto do debate sobre competência na celeridade da tramitação desses processos.




    E para além do efeito na tramitação, com situações que frequentemente necessitavam de decisões de instâncias superiores, a discussão sobre competência promoveu, muitas vezes, a cisão dos processos, o que poderia gerar decisões conflitantes e, principalmente, comprometer a própria formação da convicção do magistrado, que passava a conhecer apenas parte da atividade criminosa sob julgamento.




    Note-se que, mesmo quando a questão da competência é tratada de forma secundária e colateral, a decisão que define o órgão jurisdicional competente para apreciar o caso pode afetar o resultado da aplicação da lei penal ao final do processo, sobretudo quando se considera o tempo decorrido para que todas as instâncias se manifestem e a possibilidade de ocorrer a perda do direito de punir por parte do Estado.




    Todos esses aspectos revelam a necessidade de que os órgãos de administração da justiça revisem periodicamente as estratégias adotadas a fim de evitar que o debate processual sobre competência assuma protagonismo nos processos criminais mais complexos, comprometa a celeridade e, em última análise, impeça a atividade jurisdicional de alcançar sua finalidade.




    4. Caminhos possíveis




    Assim como ocorre com toda estrutura que modifica e é modificada pela dinâmica das relações sociais, o fenômeno do crime organizado deve ser considerado como um organismo vivo, que se adapta às mudanças no ambiente, aprimora sua atuação, enfrenta as adversidades e busca sobreviver.




    Daí que, ao longo da história, as organizações criminosas foram alterando sua estrutura e passaram a assumir características que permitissem a continuidade de suas atividades e a preservação de seus objetivos, mesmo diante das intensas transformações sociais.




    No Brasil, em um primeiro momento, a maior parte das organizações criminosas atuava sob o modelo tradicional piramidal, construído para aumentar a lucratividade da atividade ilícita, expandir a atuação em determinado território e, ao mesmo tempo, proteger a chefia. Essa estrutura verticalizada possuía o ápice ocupado por um pequeno grupo que compunha o núcleo de decisão e controlava o poder, havendo escalões inferiores até a base mais larga, em que figuravam os membros executores e mais próximos da atividade criminosa.




    Contudo, com o aprimoramento das forças de segurança no controle dessa criminalidade diferenciada, especialmente com a utilização dos instrumentos de investigação trazidos pela Lei nº 12.850/13, os grupos delinquenciais passaram a adquirir outros atributos mais adequados para desafiar os órgãos de persecução penal. Adotando o modelo horizontalizado, as organizações passaram a se apresentar sob a forma de clãs ou comitês de negócios, atuando de maneira independente, porém, combinada. Nesse modelo chamado de rede, o grupo criminoso se vale da cooperação com outras unidades e prestadores de serviços eventuais, atuando por meio de células, o que garante um maior controle das informações sobre seu funcionamento e a blindagem de seus integrantes.




    E ainda nesse processo de aprimoramento, vale registrar o surgimento de novos modelos de organização criminosa, tais como o empresarial, em que se busca o aumento do proveito econômico do crime e a redução do risco da atividade. Nessa modalidade, os grupos criminosos inspiram-se nos preceitos que regem os negócios lícitos e se apresentam como empresas legítimas, mas voltadas para atividades ilegais.




    O processo de adaptação dos grupos criminosos organizados tem sido tão eficiente que atualmente mesmo os crimes tradicionais apresentam alguma conexão com as principais facções que atuam no Brasil e no exterior. Um exemplo disso é o grande mercado criado a partir do furto de aparelhos celular, no qual não há apenas a venda dos equipamentos em feiras informais, mas também ocorre a extração das informações bancárias neles contidas por grupos especializados e a negociação dos dados para que um número infindável de fraudes seja cometido.




    Todo esse panorama aponta que, da mesma forma que os grupos criminosos, os órgãos persecutórios também precisam ser submetidos à contínua atualização para avançar no controle dessa criminalidade diferenciada. Mais que isso, é importante que considerem os dados oferecidos pelos diversos sistemas eletrônicos existentes para orientar seus procedimentos, priorizando as ações de inteligência para corrigir rapidamente as rotas inicialmente traçadas em face do aprimoramento realizado pelas organizações.




    Nesse ponto as ferramentas tecnológicas continuam sendo os grandes instrumentos de combate ao crime, especialmente quanto ao rastreamento dos fluxos financeiro e de comunicação das organizações, porque permitem a análise das informações e a construção de estratégias mais sólidas.




    Não há mais espaço para ações isoladas diante do grau de sofisticação que as organizações criminosas têm apresentado. Estabelecida a ineficiência dos critérios tradicionais criados e dirigidos para a delinquência individual, há que se enfrentar o problema de maneira global, com a utilização de capacidades e instrumentos diferenciados para produzir uma resposta coordenada e efetiva.




    A partir de um processo analítico, no qual são mapeados os mercados do crime organizado, os locais de operação, as esferas de influência e as relações de grupos de organizações que atuam em rede, é possível ser desenvolvido um plano de ação mais amplo e que considere a dinâmica das atividades ilícitas.




    Segundo o manual de ferramentas estratégicas sobre o crime organizado do ONUDC – United Nations Office on Drugs and Crime – publicado em 20217, a análise estratégica do crime organizado deve envolver ao menos três dimensões: a) compreender seus motivadores estruturais e ambientais, ou seja, os fatores que lhe permitem se enraizar e ganhar apoio na sociedade; b) mapear seus mercados, em especial os diferentes setores, bens, serviços, facilitadores e infraestruturas que constituem a economia do crime; e c) abranger os grupos criminosos organizados envolvidos, incluindo a sua estrutura, atividades e relações de cooperação e concorrência com outros grupos localizados dentro e fora do país.




    O documento elaborado pelo escritório das Nações Unidas especializado em Drogas e Crimes ainda destaca a necessidade de se compreender a economia política do crime organizado e o planejamento das ações para antecipar suas consequências, devendo ser considerados quatro princípios fundamentais: PREVENIR a infiltração do crime organizado nas comunidades, na economia e nas instituições políticas; PERSEGUIR grupos de crime organizado e seus ganhos ilícitos para obstruir sua economia; PROTEGER pessoas vulneráveis e vítimas; PROMOVER parcerias e cooperação em todos os níveis – local, nacional e internacional – bem como com instituições públicas e privadas, entes governamentais e a sociedade civil.




    A complexidade do fenômeno da criminalidade organizada e o dinamismo com que se adapta a novas situações exigem que sejam desenvolvidas estratégias que considerem suas características específicas. Daí que a investigação não pode ser interrompida quando alcança apenas os membros periféricos da organização, as regras de competência devem ser examinadas à luz do conjunto de ações delituosas praticado e não de maneira especializada e afastada do contexto geral da prática criminosa. Além disso, é imprescindível que sejam estabelecidos mecanismos para coletar e analisar as informações existentes nos diversos bancos de dados disponíveis, a fim de monitorar tendências, identificar padrões e especialmente monitorar resultados para avaliar o impacto das medidas eventualmente adotadas.




    Em última análise, é preciso se considerar que essa espécie de criminalidade é totalmente diferente daquela para a qual o sistema de justiça foi moldado, sendo necessário um olhar para o futuro para conseguir enfrentá-la.




    5. Novos desafios e um olhar adiante




    A complexidade dos problemas da atualidade é tão evidente e a compressão espaço/tempo proporcionada pela revolução tecnológica tão relevante, que a ideia de priorizar o planejamento de ações e a elaboração de estratégias mais amplas de enfrentamento ao crime organizado precisam sempre considerar a dinâmica social e o estado de contínua transformação desse fenômeno.




    Sob o ponto de vista jurídico, a visão estratégica pode auxiliar no reconhecimento de institutos superados e na criação de novas balizas que orientem a interpretação para os casos futuros, minimizando discussões processuais que podem prejudicar a duração razoável do processo.




    Sob o aspecto operacional, a construção de uma estratégia articulada com diversos órgãos envolvidos na investigação pode contribuir para alcançar os núcleos decisórios das organizações criminosas e o produto dos crimes praticados, a partir da coleta e análise de dados referentes aos fluxos financeiros ilícitos, permitindo a descapitalização dos delinquentes e a desarticulação dos grupos.




    Mas o maior desafio que se apresenta será o combate às organizações criminosas dedicadas à prática dos crimes cibernéticos ou que se valem do espaço cibernético para a prática de crimes, seja porque o ingrediente da tecnologia acrescenta uma multiplicidade de elementos ainda desconhecidos, seja ainda porque os delinquentes podem escalar em qualidade e quantidade os resultados lesivos.




    De outro lado, o ambiente virtual permite o acesso a uma quantidade maior de evidências, posto que as operações ficam registradas e, na maior parte das vezes, podem ser rastreadas, apontando o caminho percorrido pelo criminoso e sua organização. Daí que a atividade de persecução penal da próxima década exigirá intensa capacitação dos agentes policiais para compreender as ferramentas tecnológicas e a dinâmica dos crimes praticados. O trabalho será marcado pela intensa cooperação internacional e pelo compartilhamento de conhecimento sobre áreas que até pouco tempo eram reservadas aos especialistas.




    A busca dos ativos financeiros continua sendo o objetivo mais eficiente no combate à criminalidade organizada eis que compromete o fluxo de caixa das facções e sempre traz elementos contundentes de prova de autoria dos crimes praticados. Contudo, o surgimento de formas mais sofisticadas de ocultar e transferir valores exigirá que se considere a multidisciplinariedade da investigação, sendo essencial, por exemplo, a compreensão do funcionamento do mercado de criptoativos e o domínio das formalidades que envolvem a coleta de evidências digitais, apenas para mencionar os temas mais espinhosos do momento.




    Em relação aos criptoativos, recentemente houve a edição da Lei nº 14.478/22, que dispõe sobre diretrizes a serem observadas na prestação de serviços de ativos virtuais e na regulamentação das prestadoras de serviços que os envolvem, havendo vários pontos sobre os quais a comunidade jurídica precisa debater, tanto sobre o aspecto do direito material – como a tipificação de crimes – quanto do direito processual – como sua forma de apreensão, guarda e negociação por parte dos órgãos públicos.




    Nesse ponto o desafio consiste em distinguir a atividade regular de negociação de ativos da atividade ilícita realizada por criminosos, especialmente porque as características que revestem os serviços relativos aos criptoativos permitem um amplo espectro de atuação por parte das organizações criminosas.




    No campo dos crimes cibernéticos ainda se aguarda a finalização do processo legislativo de adesão do Brasil à Convenção sobre o Crime Cibernético – conhecida como Convenção de Budapeste – que criminaliza condutas, traz normas para investigação e produção de provas eletrônicas, além de facilitar a cooperação internacional.8




    A Convenção uniformiza a terminologia relativa a sistemas informáticos e dados informáticos, prevê crimes relacionados ao acesso indevido à dispositivos e também quanto ao conteúdo difundido por meio de um sistema, com especial atenção à pornografia infantil, além de trazer regras de preservação de dados informáticos, bem como acesso a eles em tempo real.




    Ocorre que as organizações criminosas já identificaram a internet como o espaço ideal para alcançar seus dois principais objetivos: escalar a lucratividade obtida com a atividade ilícita e, ao mesmo tempo, garantir a impunidade que a distância e o anonimato conseguem oferecer.




    Não é por acaso, portanto, que se verificou o aumento exponencial da quantidade de crimes cibernéticos e a profissionalização dos criminosos, muitos deles com profundo conhecimento da tecnologia, que conseguem praticar fraudes bancárias, compartilhar material contendo pornografia infantil ou atacar sistemas eletrônicos de instituições públicas e privadas com a exigência de pagamento de resgate.




    A adesão do Brasil à Convenção de Budapeste será um passo importante para que se reproduza o efeito obtido com a Convenção de Palermo, permitindo-se a uniformização de procedimentos de investigação, a consolidação da cooperação internacional, a troca de informações entre os países e a capacitação dos profissionais para evitar que as organizações criminosas dominem o espaço cibernético e aumentem sua atuação.




    Enquanto isso não ocorre, vale atentar para os protocolos de coleta de evidências digitais já existentes, tais como o Procedimento Operacional Padrão da Secretaria Nacional de Segurança Pública do Ministério da Justiça (POP SENASP/MJ), que estabelece metodologia para realização de perícia informática forense envolvendo exames em mídia de armazenamento computacional, em equipamentos computacionais portáteis, em local de informática e na internet.




    De qualquer forma, a nova dinâmica que se estabeleceu em relação à atuação das organizações criminosas exige uma forma diferenciada de apuração e de desenvolvimento do processo judicial para que seja garantida a efetividade ao direito de punir do Estado, impondo sanção àquele que violou a norma penal e impedindo a continuidade das atividades do grupo criminoso organizado.




    Não basta neutralizar apenas um agente individualmente, ainda que pertença a uma rede criminosa. Sob o ponto de vista da investigação, é preciso avançar no conhecimento sobre sua forma de atuação, suas relações e estrutura para só então, após amealhar um conjunto robusto de provas, deflagrar determinada operação. Sob o ponto de vista do exercício da jurisdição, é preciso superar o debate casuístico sobre as regras de competência, firmar orientações sólidas para casos futuros e considerar que o desmembramento de causas, na maior parte das vezes, compromete a compreensão do funcionamento das organizações criminosas e do papel de seus integrantes.




    Passados dez anos do advento da Lei nº 12.850/13, a tarefa fundamental é aprender com os erros cometidos e enfrentar os novos desafios de maneira diferenciada, com os olhos voltados para o futuro.




    




    

      

        1 O crime previsto no artigo 288 era denominado quadrilha ou bando até a alteração promovida pela Lei n. 12.850/13.


      




      

        2 Apesar das leis nº 9.034/95, nº 10.217/01 e nº 12.694/12 terem tratado do instituto da organização criminosa anteriormente, apenas após a Lei nº 12.850/13 é que houve a plena definição do crime, detalhamento sobre a investigação criminal, os meios de obtenção da prova, as infrações penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.


      




      

        3 Artigo 3º, VIII, da Lei nº 12.850/13.


      




      

        4 Artigo 9º da Lei nº 12.850/13.


      




      

        5 Base Nacional de Dados do Poder Judiciário – DataJud – Conselho Nacional de Justiça – disponível em https://www.cnj.jus.br/sistemas/datajud/. Acesso em janeiro/2023.


      




      

        6 Disponível em https://painel-estatistica.stg.cloud.cnj.jus.br/estatisticas.html. Acesso em janeiro/2023.


      




      

        7 Disponível em https://www.unodc.org/unodc/en/organized-crime/tools-and-publication s.html. Acesso em janeiro/2023.


      




      

        8 O Congresso Nacional aprovou o texto da Convenção sobre o Crime Cibernético, celebrada em Budapeste, pelo Decreto Legislativo nº 37/2021.


      


    


  




  

    
CAPÍTULO 2




    A EVOLUÇÃO DA LEI 12.850/13: REFLEXÕES SOBRE A DINÂMICA DAS INTERVENÇÕES LEGISLATIVAS NO BRASIL E NA ITÁLIA PÓS LAVA JATO E MÃOS LIMPAS




    Eduardo Pelella





    1. Introdução




    Com muita honra recebi o convite para expender algumas breves considerações acerca das transformações operadas na Lei 12.850/13 em comemoração aos 10 anos de sua vigência. A tarefa a mim atribuída foi a de esboçar reflexões acerca das alterações legislativas operadas após o advento e os desdobramentos da operação Lava Jato em paralelo à experiência italiana pós Mãos Limpas.




    As aproximações entre os fenômenos brasileiro e italiano são frequentemente realçados na literatura nacional9 e estão presentes no imaginário coletivo como uma espécie de efeito Orloff, na expressão jocosa, e hoje cringe, dos economistas das décadas de 80 e 90, que designava as aproximações entre os processos que ocorriam na Argentina e no Brasil sucessivamente10.




    De fato, as semelhanças entre o que ocorreu lá e cá são notáveis e vão além do sucesso ou não das investigações e dos seus resultados práticos traduzidos em condenações ou recuperações de bens e valores subtraídos ou, ainda, dos eventuais insucessos judiciais e revezes no âmbito político. Muito provavelmente, essas semelhanças não são casuais, embora não haja evidências categóricas de que tenha ocorrido deliberado transplante normativo, mas decorrem de similaridades sócio-culturais e condicionantes estruturais comuns a ambos os países.




    Uma cronologia detalhada, com as sucessivas inflexões normativas e políticas ocorridas nos dois países em cotejo com o avanço das investigações, tendo como pano de fundo a análise aprofundada dos dois sistemas jurídicos, é uma ideia instigante para um trabalho de fôlego, que obviamente escapa do escopo de uma obra como a presente.




    Diversamente, nas próximas linhas o objetivo, mais modesto, será o de traçar um rápido paralelo entre as duas experiências, verificando como alterações sistemáticas introduziram os pressupostos legais e ambientais para o início das investigações em ambos os países, com particular enfoque no advento da Lei 12.850/13 e sua alteração mais profunda, operada pela Lei 13.964/19, que representa a síntese da reação institucional de caráter legislativo às consequências da operação Lava Jato.




    Em resumo, procurarei demonstrar que, no caso brasileiro, o advento da Lei 12.850/13 coincide com o início das investigações e a alteração operada pelo pacote anticrime obvia o seu ocaso.




    Ênfase especial será dada a um aspecto intermédio entre esses dois marcos temporais que, a meu ver, estrema as experiências brasileira e italiana: o papel central que o Supremo Tribunal Federal desempenhou na dinâmica dos fatos.




    Diferentemente do que ocorreu com as Cortes Superiores italianas, o STF esteve diretamente envolvido em grande parte das investigações e foi chamado originariamente a decidir sobre aspectos essenciais e conformadores do próprio sistema da Lei 12.850/13, especialmente no âmbito das colaborações premiadas e seus desdobramentos.




    Assim, é impossível compreender todo o arco de acontecimentos ocorridos a partir do ano de 2014 até a presente data sem que se proceda a uma verificação acurada da oscilação jurisprudencial e político-institucional do sistema de justiça como um todo, e particularmente do STF




    Daí decorre que grande parte das alterações legislativas operadas pelo chamado pacote anticrime na Lei 12.850/13 é resultado da atuação direta do STF em casos ligados à operação Lava Jato.




    O artigo será dividido em duas partes. Na primeira, analiso como reformas legislativas de conteúdo garantista lançaram as bases, tanto no Brasil como na Itália, para a deflagração das investigações. Na segunda, discuto como o processo de restauração da política nos dois países, apesar de semelhantes na aparência, tomaram caminhos distintos em virtude de condicionamentos dos próprios sistemas e como isso impactou na alteração da Lei 12.850/13.




    2. As origens e o paradoxo. As alterações normativas garantistas na Itália e no Brasil que deram as bases ao início das investigações.




    Na década de 90, o escândalo Mani Pulite abalou a democracia italiana ao expor a corrupção sistemática na política, que envolvia o pagamento de enormes somas a título de vantagens indevidas a agentes do estado, desvio de recursos públicos, compra de votos e clientelismo. Isso minou a transparência, participação popular, igualdade e Estado de Direito. O caso teve um impacto duradouro nas relações entre política e judiciário, influenciando o sistema político italiano até os dias atuais.




    Embora a Itália tenha tido a oportunidade de reformar o sistema após a eclosão do caso e seus desdobramentos, a corrupção ainda persiste no país, como demonstrado pelos episódios mais recentes conhecidos como Mosè11, Expo12 e Mafia Capitale 201413.




    Vannucci14 observa, a propósito, em texto publicado mais de duas décadas após o início das investigações, que o escândalo Mani Pulite teve um efeito darwiniano sobre a política italiana e suas manifestações corruptas. Os protagonistas aprenderam com suas práticas ilícitas, aprimoraram-nas e perceberam que, apesar dos esforços de combate à corrupção na Itália, podem retomar os negócios como de costume. Infelizmente, muitas das medidas tomadas têm sido ineficazes, com algumas até promovendo atividades corruptas e protegendo os interesses da classe governante, em vez de realmente combater a corrupção.15




    De toda forma, a Itália hoje ocupa atualmente o 41º lugar no índice de percepção da corrupção (2022)16 bem atrás dos demais países europeus com estrutura social e PIB semelhantes, se bem que muito à frente do Brasil, que ocupa a modesta 94ª posição empatado com a Argentina e a Etiópia.




    Retomando o ponto de partida, o início das investigações que levaram ao escândalo Mani Pulite em 1992 foi influenciado por uma série de fatores, incluindo aspectos políticos, sociais, econômicos e jurídicos, todos considerados pelos comentadores daquele período histórico17.




    No entanto, em relação ao âmbito normativo, é relevante saber se houve alguma alteração significativa no sistema jurídico italiano que tenha contribuído para a mudança de comportamento do judiciário em relação ao que Pizzorno chama de controle da virtude política18.




    Orlandi19 apresenta uma análise detalhada sobre o perfil do processo penal italiano no pós-guerra, dividindo-o em três fases distintas.




    O primeiro período (1944-1961) foi marcado pela reconstrução após a guerra, com duas propostas principais para reformar o Codice di Procedura Penale: uma propunha a substituição do código de 1930, considerado uma expressão do regime caduco, pelo código liberal de 1913; a outra, menos radical, buscava uma reforma parcial do Código Rocco para adequá-lo ao novo clima democrático.




    O segundo (1962-1989) foi caracterizado pelo boom econômico e por rápidas transformações sociais, incluindo o surgimento de novas formas de criminalidade. Durante esse período, uma nova geração de juristas surgiu, influenciada pela jurisprudência da Corte Costituzionale e com foco na proteção dos direitos fundamentais. Esse período foi marcado por um movimento em direção a uma reforma radical e orgânica do Codice. E’ questo un periodo che, sulla spinta del potente messaggio esistenzialistico e antiformalistico dell’ultimo Carnelutti, si apre all’idea di una riforma radicale del codice di rito penale. Il messaggio sarà raccolto dai giovani autori dell’epoca, in particolare da Franco Cordero, che diventerà un alfiere della riforma processuale in senso adversary.




    O terceiro período (1989-presente) é caracterizado pela implementação do novo Codice di Procedura Penale, que incorpora muitas das reformas propostas durante o segundo período, incluindo um sistema mais adversarial e proteções mais fortes para os direitos individuais. Este período é caracterizado por uma forte instabilidade política e uma crise de legitimidade da magistratura. Sempre segundo Orlandi20, este terceiro período pode ser dividido em quatro fases: o “triênio experimental” (até 1992); “a era das Mãos Limpas”, de 1992 a 1997; “a era do processo justo”, de 1997 a 2001; e “a era da obsessão pela segurança e abertura ao espaço jurídico europeu”, de 2001 até os dias atuais.




    Partindo dessa periodização, illuminati21, que é antes de tudo um severo crítico da forma de condução das investigações e dos caminhos técnicos trilhados pela processualística penal italiana nos anos 90, aponta que, paradoxalmente, foi a entrada em vigor do à época nuovo Codice di Procedura Penale em outubro de 1989 que abriu caminho para Mani Pulite.




    Segundo ele, o processo penal italiano a partir daquele momento parecia caminhar linearmente para um sistema de natureza acusatória, mais conectado aos reclamos da moderna processualística, abandonando a tradição inquisitória e pouco democrática que havia informado a vigência do sistema anterior. Mas, prossegue, o progresso na justiça penal não acontece de forma linear e racional, mas de forma descontínua e muitas vezes pendular. E destaca que a construção de um perfil processual penal verdadeiramente acusatório foi fundamental para o início das investigações.




    Isso envolveu o deslocamento da responsabilidade pela obtenção dos elementos preliminares para as mãos da acusação, substituindo a anterior sistemática de excessivo protagonismo judicial, também na fase investigatória.




    No entanto, um problema crucial foi o período de acomodação entre os dois sistemas sucessivos, que coincidiu com o início das investigações de Mani Pulite.




    Em suas palavras l’aspetto singolare, se non paradossale, è che è proprio il nuovo codice a consentire numerosi successi investigativi, favoriti da un uso spregiudicato degli strumenti forniti al pubblico ministero inquirente. Il nuovo codice, se forzato al di là degli scopi dichiarati e perseguiti da chi lo aveva ideato, veniva a conferire in realtà all’accusa un potere enorme.




    O fenômeno observado por Illuminati parece ter tido paralelo no Brasil, valendo, obviamente, também por aqui, a mesma observação quanto à multiplicidade de fatores que podem ser alinhados como indutores da origem das investigações.




    Com efeito, a entrada em vigor da Lei 12.850/13, não por acaso ocorrida menos de um ano antes do início das investigações da operação Lava Jato perante o juízo federal da 13ª Vara de Curitiba, marca o ponto de chegada do processo de aperfeiçoamento sistemático do sistema acusatório brasileiro em tema de combate ao crime organizado.




    Como se sabe, o primeiro diploma normativo brasileiro que pretendeu tratar do tema foi a Lei 9.034/95 que dispunha sobre a utilização de meios operacionais para a prevenção e repressão de ações praticadas por organizações criminosas. Aquele diploma definia no seu capítulo I as ações praticadas por organizações criminosas e dos meios operacionais de investigação e prova, definindo em seu art. 1º, ainda que erroneamente, o que seria organização criminosa, definição posteriormente revista pela Lei 10.217/01.




    Segundo Cernicchiaro22, cuidava-se de intervenção legislativa diretamente inspirada na legislação italiana antimafia, especialmente a Lei 1646/82 que introduziu o art. 416, bis ao Código Penal peninsular.




    O sistema ali previsto, contudo, ao menos na parte relativa aos instrumentos de investigação, era marcadamente inquisitivo, prevendo, inclusive, um anacrônico modelo parcial de investigação judicial, que foi declarado inconstitucional pelo STF no bojo da ADI 1570/DF23. Os debates havidos no curso do julgamento de mérito da ADI, especialmente nos votos orais dos Ministros Sepúlveda Pertence e Nelson Jobim, bem situam a questão e as visões divergentes que pautaram aquela assentada:




    O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE – Senhor Presidente, no julgamento liminar, comecei o meu voto pedindo vênias à douta maioria, já formada no sentido do indeferimento da medida cautelar. Hoje, para gáudio meu, só tenho, embora o lamentando, de pedir vênia ao meu caríssimo amigo, Ministro Carlos Velloso. No julgamento liminar, comece: por dizer (lê voto na ADIn 1.517 — Medida Liminar): “A mim me bastariam os argumentos do Professor Luiz Flávio Gomes, aos quais a inicial se reporta.” E, hoje, também, não tenho dúvida em endossar outros doutrinadores, a exemplo da Mestra Ada Pellegrini Grinover, citados no parecer do eminente ex-Procurador-Geral da República. Continuei: “Por outro lado, a manifesta inconstitucionalidade, a meu ver, não está em função da explicitude da regra de padrão perante a qual se deva concluir pela invalidade da norma.” Aqui, então, se argumentara não haver, na Constituição, nenhuma norma explícita dizendo que juiz não investiga, promotor não julga e delegado faz inquérito. Respondi: “Ao contrário, ouvimos muito falar os doutos, em suas dissertações teóricas, que os princípios são mais importantes que as normas. E creio estar poucas vezes tão manifesta a violação do devido processo legal do que no retrocesso desta lei” – e friso retrocesso – em relação ao que é uma conquista de muitos séculos de evolução do processo penal, a desvinculação do juiz, não da colheita de provas, mas da investigação criminal.” Permito-me uma breve observação ao voto elogiiente e inteligente, como sói, do Ministro Carlos Velloso. Segundo Sua Excelência, o processo se publicizou no sentido de abolir o juiz absolutamente passivo e dar-lhe função mais ativa, mesmo na instrução da causa. Isso é de absoluta precisão no tocante ao processo civil. No processo penal, com todas as vênias, a evolução histórica deu-se em sentido inverso: o que se tinha outrora era o juiz-inquisidor: “todo juiz é procurador”, lembrou o Ministro Celso de Mello. E, paulatinamente, se foi liberando o juiz da função de acusar e, consequentemente, da colheita preliminar de provas, para resguardar-lhe a condição de terceiro imparcial. Dizia eu, no voto liminar: “O que se estabelece neste malsinado dispositivo é o “juiz investigador”. O seu § 2º é manifesto: Art. 3º........ § 2º — O juiz, pessoalmente, fará lavrar auto circunstanciado da diligência, relatando as informações colhidas oralmente e anexando cópias autênticas dos documentos que tiverem relevância probatória, podendo, para esse efeito, designar uma das pessoas referidas no parágrafo anterior como escrivão ‘ad hoc” .” (sic) “Vale dizer, o juiz, ante uma massa bruta de documentos que ele vai pesquisar, na Receita Federal, num banco, seja lá onde for, selecionará os documentos que lhe parecerem de relevância probatória. Está restabelecido o juízo inquisitorial.”




    O SENHOR MINISTRO Nelson Jobim – Isto faz o Ministério Público hoje: tem apenas a função acusatória, e manda para o jornal, para Folha de São Paulo.




    O SENHOR MINISTRO Sepúlveda Pertence – Se manda para o jornal, é outro problema.




    O SR. MINISTRO Carlos Britto – Não é pelo receio do abuso que se proíbe o uso.




    O SR. MINISTRO Carlos Britto – É a lógica do sistema.




    O SENHOR MINISTRO Nelson Jobim – Não há lógica.




    O SENHOR MINISTRO Sepúlveda Pertence – Não tenho a pretensão de convencer o Ministro Carlos Velloso. O meu computador falhou, dessa forma não posso continuar a acompanhar o meu voto na medida cautelar. Digo apenas que, ao me referir à evolução histórica, não no sentido de aumentar os poderes instrutórios do juiz, mas, ao contrário, de diminuí-los, a meu ver, de modo absoluto na fase investigatória, na fase pré-processual, não pretendi elidir, no processo stricto sensu, eventuais iniciativas do juiz na instrução. Não estamos perante um juiz absolutamente neutro, pelo menos, na nossa versão de processo acusatório, que não é a do puro processo acusatório anglo-saxão, em que se tem, idealmente, o juiz totalmente passivo. De forma que não se afasta a constitucionalidade de iniciativas do juiz de aprofundamento ou complementação da prova no curso do processo, como foram os exemplos aqui citados da inspeção pessoal de pessoas ou coisas. Com essas observações, não tenho a menor dúvida em acompanhar o voto de Vossa Excelência, Sr. Presidente, e saudar a sua vinda para nossa banda.




    SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM – Senhor Presidente, insisto na manifestação do Ministro Sepúlveda Pertence – e a agradeço –, no sentido de preservar esse fundamentalismo que, às vezes, se encontra em determinada doutrina e é completamente fora da realidade quando da afirmação fundamentalista da absoluta transparência. Poderia levar, em nível risível, à comunicação da parte de que seu telefone será grampeado a partir do dia 20 de janeiro às três horas da tarde. E se poderá julgar inconstitucional, ou uma falta da preservação do devido processo legal, se não for comunicada a hora do grampeamento telefônico – para citar o exemplo dado anteriormente. Quero lembrar ao Ministro Celso de Mello o seguinte: o que se passa nessa legislação é exatamente uma transição entre a tentativa dos velhos instrumentos de perseguição criminal do crime individual para o crime organizado. Darei um exemplo, introduzido depois de 2001: à época, na Câmara dos Deputados, foi rejeitada lei a respeito da infiltração dos agentes de polícia. Os fundamentalistas do Direito Penal não admitiam, em hipótese alguma, essa infiltração nas organizações criminosas. Havia, então, uma capacidade incrível desses personagens, no discurso irrealista do processo investigatório, de empurrar a polícia para a ilegalidade. Lembre-se Sua Excelência de que, antes da existência desse tipo de norma, toda vez que a polícia implodia o “bunker” de uma organização criminosa, alguém fugia. Era exatamente um informante. Precisamos ter a lucidez de compreender que em determinado tipo de ilícito são absolutamente inadequados os instrumentos tradicionais que vêm de um fundamentalismo acadêmico, que não tem nada a ver com a realidade histórica e com a responsabilidade do Estado com a perseguição da organização criminosa. Tenho absoluta tranquilidade em relação aos instrumentos de perseguição processuais que dizem respeito ao crime individual. Na verdade, estamos em um momento de transição.




    O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE – Aliás, esse vício de tratar os fenômenos de massa como se fossem individuais não pára no processo penal. Veja Vossa Excelência a discussão sobre a proposta de súmula vinculante.




    O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM – Exatamente. Neste caso – faço uma confissão, não há memória –, essa lei decorreu de um projeto de lei elaborado pelos deputados Michel Temer e Miro Teixeira, em 1989, decorrente de um grupo criado pela comissão de justiça da época, para tratar dos crimes organizados. O projeto outorgava, autorizado pelos juízes, esse tipo de investigação. Mas houve uma reação, naquele momento, contra o Ministério Público, contra a polícia, porque a maioria da Câmara não aceitava outorgar esse tipo de poder ao Ministério Público, nem à Polícia, daí porque acabou saindo para o juiz. Essa foi a razão histórica de ter acontecido. Sou absolutamente contrário ao processo de instrução, como também às atividades investigatórias do Ministério Público, desde que as mesmas atividades sejam dadas à defesa; o mesmo “status” de requisição que o Ministério Público deseja nas investigações seja assegurado à defesa. Se a defesa não tiver esse poder, junto ao poder investigatório parcial do acusador – e foi dito que o juiz não deve investigar porque não pode se parcializar; evidentemente, está-se presumindo que o Ministério Público será sempre parcial no sentido de colher somente prova acusatória. Asseguraremos à defesa os mesmos tipos de preceito, aí poderemos entrar em um entendimento. Caso contrário, o “due process of law”, a que Sua Excelência se refere, é somente para o Ministério Público.




    Em total consonância com a premissa fixada neste julgamento, é de se observar que o sistema normativo brasileiro foi se aperfeiçoando, o que pode ser observado especialmente com a paulatina entrada na ordem do dia das discussões legislativas do instituto da colaboração premiada. Mais do que a previsão do instituto em si, importa verificar como a sucessão normativa foi também aqui, como falado acima em relação ao caso italiano, deslocando o baricentro das responsabilidades/prerrogativas da fase pré-processual da figura do juiz para o Ministério Público.




    A disciplina normativa da colaboração premiada originou-se no Brasil com a publicação da Lei nº 8.072, em 25 de julho de 1990, conhecida como Lei dos Crimes Hediondos. A lei introduziu a possibilidade de colaboração em duas de suas disposições, e foi aplicada apenas a crimes cometidos por quadrilha ou bando, no caso de extorsão mediante sequestro ou crimes hediondos, tortura, tráfico de drogas e terrorismo. A legislação permitia uma redução de pena de um a dois terços para o colaborador.




    Posteriormente, a Lei nº 9.269, publicada em 2 de abril de 1996, modificou a disposição relacionada ao crime de extorsão mediante sequestro, permitindo a redução da pena de um a dois terços para qualquer participante em caso de colaboração, mesmo que não houvesse formação de quadrilha ou bando.




    Em maio de 1995, foi publicada a já mencionada Lei nº 9.034, que permitia a redução de um a dois terços da pena, em virtude de colaboração espontânea do réu, para crimes cometidos em casos de crime organizado se a colaboração levasse à elucidação das infrações penais e de seus autores.




    Foi seguida pela Lei nº 9.613, de março de 1998, que previu benefícios ao colaborador, incluindo a redução da pena, a possibilidade de se iniciar o cumprimento de pena em regime aberto e a substituição da prisão por pena restritiva de direitos ou até mesmo a extinção da punibilidade relativamente aos delitos de lavagem ou ocultação de bens, direitos e valores.




    A Lei nº 9.807, de julho de 1999, estabeleceu a possibilidade de o juiz conceder o perdão e a consequente extinção da punibilidade para o acusado que, sendo réu primário, houvesse colaborado efetiva e voluntariamente com a investigação e o processo criminal, desde que tal colaboração resultasse na identificação de outros coautores ou partícipes da ação criminosa, na localização da vítima com sua integridade física preservada, ou na recuperação total ou parcial do produto do crime.




    Por fim, a Lei nº 12.683, de julho de 2012, alterou a Lei nº 9.613/98 e estabeleceu que a pena poderia ser reduzida de um a dois terços e cumprida em regime aberto ou semiaberto, permitindo ao juiz abster-se de impô-la ou substituí-la a qualquer momento por restritiva de direitos, se o autor, coautor ou partícipe colaborasse espontaneamente com as autoridades, fornecendo informações que levassem à investigação de infrações penais, à identificação dos autores, coautores e partícipes, ou à localização dos bens, direitos ou valores objeto do crime.




    Todas essas previsões normativas têm em comum o aspecto de centralizar na figura do juiz a concessão dos benefícios legais. Nenhuma delas, portanto, estabelecia o caráter negocial do instituto a colocar em relevo o papel dos órgãos de persecução penal, em especial do Ministério Público, na fase de obtenção de provas.




    Foi precisamente a Lei 12.850/13 que o fez, sistematizando o instituto e fornecendo o instrumental necessário para a atuação dos órgãos de persecução, afastando o juiz da atividade pré-homologatória em sintonia com a moderna processualística de caráter garantístico.




    Tal como na Itália se deu com a alteração normativa estrutural e observada por Illuminati e Orlandi, esta guinada alterou substancialmente o perfil da persecução penal e indubitavelmente influiu decisivamente para a escalada das investigações.




    Como se verá no capítulo seguinte, foi exatamente a utilização dos institutos especiais voltados à obtenção da prova na fase pré-processual, notadamente a colaboração premiada, que fizeram grande diferença sistemática, seja pela redefinição da atividade acusatória que provocaram, seja pela sua interação com outros pontos do ordenamento, como as regras de prerrogativa de foro, o que foi determinante para o assentamento das regras de competência no âmbito das investigações complexas diretamente perante o STF.




    3. Os caminhos da restauração da política na Itália e no Brasil após os escândalos de corrupção. O conflito entre a política e a justiça. As intervenções legislativas resultantes e as peculiaridades de cada sistema. 




    No item anterior estabeleci aquilo que me parece uma importante aproximação estrutural/normativa que ajuda a compreender a deflagração dos processos de investigações no Brasil e na Itália, separados entre si por cerca de duas décadas. Tratei, portanto, de um aspecto que entendo essencial à gênese dos casos a partir de um recorte muito preciso relativo a alterações da dinâmica dos sistemas processuais dos dois países, apontando aqui e lá marcos específicos que parecem ter funcionado como pontos de inflexão sistemática.




    Cabe agora verificar como se deu nos dois países o processo de expansão e retraimento dos resultados práticos das maxi-investigações e como isso pode ser explicado a partir das peculiaridades dos sistemas jurídicos dos dois países.




    A desorganização das funções tradicionais reservadas ao Poder Judiciário e à política levou a um problema grave que afeta a vida política de ambos os países.




    Segundo Pizzorno24, tendo em mira a realidade italiana mas com óbvias similitudes ao caso brasileiro, a expansão dos poderes atribuídos ao judiciário e a transformação do tradicional sistema representativo das democracias liberais maduras se devem a um processo de transformação que atingiu a estrutura do estado, a sociedade e a natureza da legislação.




    O surgimento de partidos políticos que questionam o papel do Parlamento e a emergência de uma esfera pública livre e pluralista levaram a uma política programática, em que os partidos se tornam portadores de programas destinados a reorganizar a sociedade por meio de uma nova legislação mais ampla. Curiosamente, essa expansão legislativa levou a um aumento das funções do judiciário. O Parlamento perdeu suas funções originais em favor de um governo cada vez mais protagonista na vida institucional e política, com a mídia tendo um papel central no debate público. E, por outro lado, o legislativo tem cada vez menos protagonismo em várias de suas funções típicas, especialmente no controle dos atos do governo. O judiciário intervém, aqui, para compensar essa debilidade sistemática do legislativo, exercendo o controle da legalidade e da moralidade da política, enquanto esta política se demitiu de sua tarefa de autodepuração. Isso resultou em um conflito aberto entre as duas esferas pela redefinição do espaço de poder reservado a ambas.




    Pizzorno afirma que não é possível excluir completamente a corrupção e a má gestão na política, mas é possível limitar seu impacto por meio de mecanismos de controle e responsabilidade. Segundo ele, a virtude na política não pode ser garantida unicamente pela lei e pela atuação de enforcement das instâncias judiciais, mas deve ser cultivada pela sociedade civil, pelas instituições e pela mídia, que devem atuar como “vigilantes” para garantir a transparência e responsabilidade das instituições. Além disso, Pizzorno destaca a importância da educação cívica e da participação ativa dos cidadãos para uma democracia saudável e robusta.




    Tanto na Itália quanto no Brasil, houve uma inicial expansão da esfera de atuação judicial, seguida por uma onda de retomada de espaço da política. Em comum a ambas as realidades, é indiscutível que o cerne do problema é a definição dos espaços de poder reservados à esfera política e judiciária e os conflitos daí gerados. No entanto, enquanto na Itália o movimento de inflexão teve como principal arena de embates o parlamento, no Brasil isso ocorreu no âmbito do próprio judiciário, especialmente no Supremo Tribunal Federal.




    No caso da Itália, são muito bem conhecidas e valoradas historicamente as iniciativas legislativas tomadas a partir dos desdobramentos da operação Mãos Limpas25.




    Em termos gerais pode-se afirmar que entre o início das investigações e ao menos até o final da primeira década deste século, mesmo com as sucessões de governo de diferentes matizes que caracterizam a história italiana, a tendência foi constante no sentido de impor limites à atuação judicial em relação à política. Alguns eventos merecem destaque.




    O primeiro deles foi a tentativa de solução política (il colpo di spugna) para as investigações através da edição do que ficou conhecido como Pacchetto Conso. Segundo Manca26:




    Il «pacchetto Conso» (...) contiene infatti la depenalizzazione del finanziamento illecito ai partiti, (ovvero il reato prevalentemente contestato ai politici corrotti), con effetto retroattivo, quindi esteso anche agli inquisiti di “Mani Pulite”, che da illecito penale si trasforma in semplice infrazione amministrativa, punibile con una sanzione che prevede la restituzione, fino al triplo, delle tangenti ottenute e l’interdizione dai pubblici uffici da tre a cinque anni; inoltre, a occuparsi di tale illecito non saranno più i giudici ma un’apposita commissione di vigilanza, istituita ad hoc. Il patteggiamento, inoltre, viene esteso anche alla corruzione e concussione, con sconti di pena fino ad un terzo e evitando il carcere, concordando condanne inferiori ai tre anni, (soglia limite per la quale è previsto l’affidamento ai servizi sociali); stesso trattamento anche per chi paga le tangenti. La reazione di fronte a quello che passerà alla storia come «colpo di spugna» non si fa attendere. Da un lato i magistrati del pool, i quali dopo essere stati chiamati in causa da Amato e Conso, che dichiarano che «la soluzione politica» è stata così delineata in base alle richieste dello stesso pool, si sentono in dovere di smentire pubblicamente, mediante comunicato per bocca del procuratore Francesco Saverio Borrelli, le parole del capo del governo e del suo Guardasigilli: “Abbiamo appreso che la cosiddetta ‘soluzione politica’ sarebbe stata giustificata sulla base delle nostre dichiarazioni. Come magistrati abbiamo il dovere inderogabile di applicare le leggi dello Stato quali che esse siano (…). Non 26 consentiamo però a nessuno di presentare come da noi richieste, volute o approvate, le iniziative in questione. Governo e Parlamento sono sovrani, (…) ci auguriamo che ciascuno si assuma davanti al popolo italiano le responsabilità politiche delle proprie scelte senza farsi scudo del nostro operato e delle nostre opinioni. Riteniamo che… il risultato delle modifiche legislative approvate sarà la totale paralisi delle indagini e l’impossibilità di accertare fatti e responsabilità (…).” (Barbacetto, Gomez, Travaglio 2012, p.107) Dall’altra, è ancora una volta la reazione dell’opinione pubblica, o meglio del c.d. “popolo dei fax”, che fa sentire tutta la sua disapprovazione, mediante, appunto, continui fax inviati alle redazioni dei quotidiani. Il giorno successivo, l’allora capo dello Stato, Oscar Luigi Scalfaro, dichiara che non firmerà il decreto, a causa di un vizio di forma. In realtà, di lì a poco, esattamente il 17 e il 18 aprile di quell’anno, si svolgeranno otto referendum che, oltre all’introduzione di un nuovo sistema elettorale, il maggioritario, consentono alla popolazione di esprimere il proprio giudizio sul finanziamento pubblico ai partiti: risultato, il 90,3% dei votanti si esprime contro. È la fine del governo Amato.




    Realizadas novas eleições segundo critério majoritário que vinha de ser aprovado em referendo, saiu vencedora a coalizão de centro-direita encabeçada por Silvio Berlusconi que chegou, assim, à sua primeira passagem como Premier.




    O programa apresentado na campanha eleitoral pela coalizão mimetizou o que se podia extrair do anseio moralizante da sociedade em relação à política coincidente com o ápice da popularidade da operação Mãos Limpas.




    O governo formado imediatamente hipotecou apoio ao trabalho da magistratura27 de Milão chegando a convidar dois dos seus integrantes para compor o Conselho de Ministros28.




    Em pouco tempo, contudo, o novo governo passou a emitir sinais em sentido contrário. Entraram em pauta temas nevrálgicos como a separação de carreiras da magistratura e a reforma do Conselho Superior da Magistratura com a intenção de aumentar a influência política em seu interior.




    Logo a seguir, três decretos-lei foram aprovados, um dos quais previa anistia para casos de evasão fiscal e outro um perdão para empresas envolvidas no sistema de corrupção.




    A medida mais controversa, contudo, foi o terceiro dos decretos, o chamado Decreto Biondi ou “salva-ladrões” (salvaladri), que substituía a prisão preventiva por prisão domiciliar para crimes como corrupção e financiamento ilegal de campanhas eleitorais, limitando-a apenas aos casos de homicídio e crimes associativos, como a máfia e o terrorismo. A edição do Decreto – no mesmo dia em que a Itália vencia a Bulgária pela semifinal da Copa de 1994 – provocou protestos de magistrados e da opinião pública, mas, ainda assim, produziu efeitos em relação a alguns dos investigados. Os magistrados do pool29 ameaçaram renunciar se o decreto fosse confirmado e, finalmente, o governo o retirou, o que levou à sua não conversão em Lei.




    Durante o governo seguinte, de caráter técnico e que tinha como Premier Lamberto Dini, são dignas de nota as inspeções à Procuradoria de Milão, conduzidas pelo Ministro da Justiça Filippo Mancuso. Tais medidas foram justificadas, em tese, por supostas irregularidades na condução das investigações e sobre o que era chamado à época de manette facili30. A atitude do Guardasigilli31 foi criticada pelo próprio Presidente Oscar Luigi Scalfaro, e considerada uma violação das garantias da magistratura previstas no art. 107 da Constituição, o que levou à renúncia de Mancuso.




    As eleições de 1996 marcaram o início do predomínio de coalizões de centro-esquerda por três períodos sucessivos (até 2001), primeiro sob a liderança de Romano Prodi, seguido por Massimo D’Alema e, por fim, por Giuliano Amato.




    Uma vez mais, o tema principal da campanha, em 1996, foi exatamente a agenda anticorrupção. As propostas do governo eleito previam a unificação dos crimes de concussão e corrupção, a implementação da Legge Merloni32 e a criação de uma Autoridade para a prevenção da corrupção, seguindo o modelo do pool de Milão. Em setembro de 1996, foi criada a primeira Comissão Especial Anticorrupção na Câmara dos Deputados, composta por deputados do governo e da oposição, apoiada por um Comitê de Estudos, o chamado Comitê dos Três Sábios33.




    Contudo, os governos de centro-esquerda dos anos 90 acabaram por se render ao conflito entre a política e a magistratura. A agenda anticorrupção foi abandonada e paulatinamente houve uma inflexão coincidente com os anseios de autopreservação da classe política. Exemplificativamente, é o governo de então, ignorando a deliberação popular expressa no referendo de 1993, que reintroduz o financiamento público do sistema partidário sob a forma de contribuição voluntária, através da Lei nº 2 de 1997.




    Posteriormente, com o amplo apoio do bloco de oposição, foi aprovada a lei 234/1997, que modificou o artigo 323 do Codice Penale que trata do crime de abuso di ufficio para suprimir a referência ao abuso “não patrimonial” e reduziu a pena de cinco para três anos de prisão, o que teve impacto significativo na persecução penal dos crimes com a absolvição de investigados em muitos processos em andamento.




    É também dessa época a controversa modificação do art. 513 do Codice di Procedura Penale. A regra estabelecia que as declarações dos réus/investigados durante as investigações preliminares não poderiam ser consideradas válidas para efeito de condenação se não fossem confirmadas em juízo.




    Segundo Manca34:




    In sostanza, se l’imputato di un reato chiama in causa, nelle sue dichiarazioni rese in fase preliminare, una persona accusata di un illecito che è in qualche modo collegato a quello dell’imputato, e non riespone poi quelle accuse in occasione del processo a carico dell’accusato, non sottoponendosi neanche all’interrogatorio circa le sue dichiarazioni da parte dei difensori dell’accusato, quelle dichiarazioni non possono essere considerate valide in sede di processo. Saranno considerate tali, ai fini dell’accusa, solo se l’indagato in questione, richiamato dai Pm, si presenta in aula confermando quanto già precedentemente dichiarato. Di fatto, però questo non si verificherà, poiché spesso l’imputato sceglierà la via del silenzio (avvalendosi della facoltà di non rispondere) o non presentandosi in aula, con conseguente assoluzione dell’imputato. Dietro un valido principio garantista, come quello del giusto processo e del contraddittorio e, più in generale, un diritto fondamentale riconosciuto dalla Convenzione europea dei diritti dell’Uomo, si nasconde in realtà l’ennesimo tentativo, riuscito, di una classe politica troppo attenta ad autoassolversi, ma anche, in questo modo, ad autoaccusarsi senza troppa vergogna. La conferma di quello che è il vero scopo della riforma, arriva proprio dalle conseguenze della legge in questione: l’assoluzione di personaggi di spicco nelle indagini “Mani Pulite”. Tuttavia, in seguito alle critiche di diversi esponenti della magistratura, che solleveranno una palese questione di illegittimità costituzionale della legge, la Corte Costituzionale, con sentenza 361/1998, dichiarerà l’incostituzionalità del nuovo art. 513 c.p.p.” 




    Em reação à atuação da Corte Costituzionale, na prática, o mencionado art. 513 foi em seguida constitucionalizado por meio da Legge Costituzionale nº 2/1999 que estabelece, no ponto que interessa que: Il processo penale è regolato dal principio del contraddittorio nella formazione della prova. La colpevolezza dell’imputato non può essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si è sempre volontariamente sottratto all’interrogatorio da parte dell’imputato o del suo difensore.




    O ano de 2001 marca o início da era chamada Berlusconi-bis. Vannucci35 sobre esse preciso momento histórico afirma:




    A symbolic ‘dividing line’ can be drawn with the national elections of May 2001, won by the centre-right coalition led by Silvio Berlusconi, who has been indicted for crimes of corruption on several occasions. From then on, a contrasting tendency became predominant. A number of measures, often tailored on an ad hoc basis to the judicial needs of the Prime Minister, were passed to restrain and weaken the impact of the judicial investigation of corruption. Media and public attention was diverted towards different issues, while the political class began systematically to condemn corruption investigations as a form of politically biased intrusion of the judicial authorities in the political realm, a realm which by definition must be excluded from its influence. The need for anti-corruption policies completely disappeared from public debate and was eradicated from the political agenda. At the present ‘Italy does not have a coordinated anti- corruption programme. No methodology is currently in place to estimate the efficiency of anticorruption measures specifically targeting public administration’ (Greco, 2009: 28). Anticorruption measures have therefore been restricted to the sphere of investigation and punishment (with all the resulting limits and drawbacks in terms of institutional conflict). There has been no significant modification of the regulatory framework. The declining interest of newspapers and other media analysed in the second section, testifies to the success of this ‘strategy of displacement’.




    Dentre as inúmeras intervenções legislativas deste período, destaco a chamada Legge Cirami. No resumo de Manca36, em um único artigo, a Lei trouxe importantes alterações aos arts. 45, 47, 48 e 49 do Codice di Procedura Penale (...) introducendo, in particolare, tra i casi di rimessione dei processi in altra sede, quello del «legittimo sospetto» (c.d. legittima suspicione), che chiama in causa la terzietà e l’imparzialità del giudice. 




    O efeito prático das alterações foi o de promover o deslocamento da competência de processo e julgamento de alguns casos de Milão para Brescia a pedido do Premier e de alguns coimputados.




    Em 2003 foi aprovado o “Lodo Maccanico-Schifani”, que passa a impor causa obstativa ao processo e julgamento, até o fim do mandato, das quatro mais altas autoridades do Estado, incluindo o próprio Premier. A lei foi declarada inconstitucional pela Corte Costituzionale em 2004, por violação do princípio da igualdade e do direito à defesa. Regra semelhante foi introduzida em 2008 pelo chamado Lodo Alfano, já no curso do 3º mandato de Berlusconi (após o triênio do governo Romano Prodi-bis), também considerada inconstitucional pela Corte Costituzionale em 2009.




    Digna de nota, por fim, foi também a lei ex Cirielli de 2005, que modificou o Codice Penale em matéria de prescrição, causando uma redução nos prazos extintivos da punibilidade.




    No Brasil não faltam pontos de aparente convergência com o roteiro italiano acima resumido. Por aqui também algumas iniciativas legislativas, exitosas ou não, podem ser elencadas como resultantes do conflito entre a política e os órgãos encarregados da persecução a partir dos desdobramentos das investigações iniciadas em 2014. Aponto, nessa linha, alguns exemplos ilustrativos.




    Em 30.11.2016, na madrugada do dia seguinte ao trágico acidente aéreo que vitimou a equipe de futebol da Chapecoense37, a Câmara dos Deputados procedeu à votação do pacote legislativo conhecido como 10 medidas de combate à corrupção. O texto, que pretendia promover alterações positivas em relação ao tema, teve sua redação profundamente alterada e, dentre outros pontos, passou a prever regras mais benéficas quanto ao regime de prescrição penal e propunha alterar a redação original do projeto no ponto que criminalizava o caixa 2 como delito autônomo e anistiar crimes anteriores de mesma espécie com efeito muito semelhante ao pretendido na Itália pelo Decreto Conso. A votação acabou sendo anulada posteriormente pelo STF38.




    Em outra tentativa malograda, a Câmara dos Deputados acabou por não aprovar a PEC 5/21 que alterava sensivelmente a dinâmica e a composição do Conselho Nacional do Ministério Público com a declarada intenção de ampliar a interferência política no órgão39.




    Por outro lado, um exemplo de modificação efetivamente realizada foi a edição da Lei nº 13.869/2019 que define crimes de abuso de autoridade cometidos por agentes públicos, incluindo autoridades judiciárias e policiais. Apesar de ter sua tramitação justificada por uma necessária atualização quanto à disciplina conferida pela Lei nº 4.898, de 9 de dezembro de 1965, os debates acerca da nova legislação foram totalmente condicionados pela necessidade de contenção de eventuais excessos cometidos pelos membros do Ministério Público e do Judiciário40.




    Na mesma esteira foi aprovada a Lei 14.230/21 que altera sensivelmente o microssistema relativo à responsabilização por improbidade administrativa, mudanças que incidiram em inúmeros feitos de natureza cível ajuizados a partir das investigações da operação Lava Jato. O alcance da nova Lei foi, contudo, limitado pelo STF nos julgamentos do ARE 84398941, ADI 723642 e ADIs 7042 e 704343.




    Mas, em termos gerais, pode-se afirmar que entre 2014 e 2019, ano da edição da Lei 13.964, não houve significativas mudanças estruturais do ponto de vista legislativo no sistema de persecução penal brasileiro.




    No campo jurisprudencial, contudo, provavelmente esse lustro foi o mais agitado da história da processualística penal brasileira e o centro normativo da tensão estava precisamente na discussão acerca de aspectos da Lei 12.850/13.




    Com efeito, não é preciso gastar as poucas linhas à disposição para relembrar as imensas consequências do início das investigações da Operação Lava Jato e seus desdobramentos.




    Em sua origem, contudo, a operação era mais um exemplo de investigação complexa em curso perante o 1º grau de jurisdição com seus desdobramentos naturais perante as demais instâncias a partir das impugnações de praxe.




    No entanto, a partir do ajuizamento da RCL 17.623/PR ocorreu uma alteração substancial no andamento das investigações por vezes esquecida ou subvalorizada.




    Naqueles autos, o empresário Paulo Roberto Costa, preso à época, pretendia reconquistar sua liberdade e a pronúncia de nulidade dos atos até então praticados pelo juízo de base. Alegou, em síntese, que o decurso das investigações naquele juízo usurpava a competência desta Corte prevista no art. 102, I, b, da Constituição da República, porque entre seus alvos constavam integrantes do Congresso Nacional. A liminar foi inicialmente concedida44 e depois revista pelo Min. Relator.




    Ao final, apesar de pontualmente terem sido considerados válidos os atos praticados pelo juízo de 1ª grau, a partir deste caso específico, o STF reafirmou sua jurisprudência no âmbito daquelas investigações no sentido de que não caberia ao juízo de origem, ao se deparar com indícios da participação de parlamentar federal em crimes, determinar a cisão das investigações e ordenar a remessa à Suprema Corte apenas da apuração relativa ao detentor de foro privilegiado, sob pena de usurpação da competência da Corte (Capez45).




    Deste ponto em diante a dinâmica dos eventos se alterou radicalmente. O desenrolar das investigações trouxe à tona o envolvimento potencial de diversos detentores de foro por prerrogativa de função perante o STF, o que provocou o deslocamento de inteiros nacos da investigação para a supervisão direta da Suprema Corte.




    Como decorrência dessa premissa fixada, o STF passou a se considerar competente também para homologar os acordos de colaboração premiada propostos e celebrados no curso das investigações pois, nas palavras de Capez46:




    (...)por se tratar de um meio de obtenção de prova (art. 3º, I, da Lei nº 12.850/13), quando houver notícia, no acordo de colaboração, de crimes praticados por titular de prerrogativa de foro, a sua homologação caberá ao tribunal competente para a respectiva ação penal, sob pena de usurpação de competência. Dessa feita, não compete ao juízo de primeiro grau essa homologação, ainda que, até então, o colaborador, sem prerrogativa de foro, fosse o único investigado. Assim é que todas as colaborações premiadas relativas à denominada operação “lava-jato” que indiquem a participação de parlamentares federais têm sido homologadas monocraticamente pelo Relator, o Ministro Teori Zavascki (confira-se, v.g., a Pet. nº 5.245/DF, DJe de 1º/2/16), sem necessidade de sua submissão ao colegiado, por força do art. 21, I e II, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. 




    A partir desse entendimento e com o andamento frenético das investigações, o STF tornou-se verdadeiro juízo ordinário de desdobramentos extremamente complexos do ponto de vista técnico e factual, procedendo à homologação de acordos que envolviam multiplicidade de fatos e questões jurídicas.




    Este fenômeno é notável por mais de um ângulo.




    Primeiramente, a Corte, mesmo não sendo vocacionada para tal tarefa diretamente, demonstrou uma impressionante capacidade de oferecer respostas tempestivas às demandas apresentadas.




    E, paradoxalmente, nos casos de investigações complexas e multitudinárias, a intervenção do STF ainda na fase de homologação dos acordos provocou um efeito estabilizador em relação a possíveis conflitos entre juízos distintos competentes para o processo e julgamento dos fatos tratados no âmbito das colaborações, o que resultou em aceleração do andamento das investigações como um todo.




    Mas o que é mais relevante do ponto de vista funcional, é que o STF viu-se abruptamente transformado em intérprete praticamente autêntico das disposições da Lei 12.850/13, especialmente quanto ao tema dos acordos de colaboração premiada, disposições essas que ao tempo do ajuizamento da RCL 17.623/PR tinham menos de um ano de vigência, desenvolvendo em breve período uma copiosa e minudente jurisprudência acerca dos temas versados na Lei.




    Em situações normais, o papel reservado à Corte deveria ter sido o de revisor de decisões das instâncias inferiores e fixador de grandes teses a partir do paulatino assentamento dos entendimentos emanados pelos mais diversos juízos, em casos que envolvessem todos os tipos de criminalidade organizada e não apenas os relacionados à corrupção política e correlatos.




    Esta consideração, a meu ver, diferencia notavelmente as experiências brasileira e italiana.




    Primeiro porque o papel das Cortes Superiores de lá, no caso dos desdobramentos da Operação Mãos Limpas, não encontra nenhuma semelhança com este reservado aqui ao STF em virtude da extensão entre nós da regra do foro por prerrogativa de função. Ao contrário, a literatura italiana aponta como uma das razões do enfraquecimento do élan das investigações precisamente o dilatado tempo de tramitação dos feitos entre as instâncias do sistema judiciário.




    E, segundo, porque ajuda a explicar em muito a hiperatividade da política italiana em sua produção de normas que incidissem sobre o andamento das investigações e a relativa passividade da mesma atividade por aqui.




    Enquanto lá a política se contrapôs à chamada magistratura ordinaria, aqui o envolvimento direto do STF com as investigações funcionou como elemento inibidor de tal atividade.




    Não que por lá não tenha havido conflitos entre o Parlamento e a Corte Costituzionale. Illuminati47 recorda com propriedade da disputa bastante tensa acerca da modificação do art. 513 do Codice considerada inconstitucional pela Corte e a posterior reação do Parlamento com a emenda à Costituzione que alterou o art. 111.




    Mas, por aqui, apenas em 2019 foi alterada a Lei 12.850/13, com ênfase justamente no âmbito do disciplinamento da colaboração premiada. E grande parte dos dispositivos alterados e acrescidos decorrem da atividade interpretativa autêntica da Suprema Corte naquele intenso lustro antes mencionado.




    E também não é casual que o refluxo dos resultados práticos dos desdobramentos das investigações – motivado por inúmeras concausas jurídicas e políticas que serão objeto de copiosos debates pelos próximos anos – por aqui tenha coincidido com um movimento pendular da Suprema Corte, que se tornou paulatinamente mais refratária às iniciativas dos órgãos de persecução penal, inclusive refluindo em entendimentos anteriormente fixados no curso das próprias investigações e que embasaram seu prosseguimento ou, ainda, estabelecendo regras e padrões processuais não previstos em lei.




    Assim, foi o STF fixou o entendimento no sentido de que em havendo pedido expresso da defesa no momento processual adequado (art. 403 do CPP e art. 11 da Lei 8.038/90), os réus têm o direito de apresentar suas alegações finais após a manifestação das defesas dos colaboradores, sob pena de nulidade48, com incidência nos processos em curso, regra que só foi positivada pelo advento do § 10-A do art. 4º da Lei 12.850/13 inserido pela lei 13.964/19.




    Igualmente, em julgamento por apertada maioria, a Corte fixou nos autos do INQ 443549 a competência para processo e julgamento pela Justiça Eleitoral dos delitos conexos ao previsto no art. 350 do Código Eleitoral, sempre que houver menção a crime dessa espécie, seja na descrição feita pelo órgão acusatório a respeito da suposta conduta ilícita, seja nas decisões oriundas dos órgãos jurisdicionais. O Min. Luís Roberto Barroso, à época presidente do tribunal Superior Eleitoral, na oportunidade percebeu os efeitos da decisão aos processos em curso e observou:




    (...) Portanto, Presidente, acho que não fará bem ao País que nós transfiramos, depois de anos de sucesso no enfrentamento da corrupção, uma estrutura que está dando certo e funcionando para uma estrutura que absolutamente não está preparada para isso. Porém, se esta for a decisão do Tribunal, a Ministra Rosa e eu cuidaremos de dar as condições da Justiça Eleitoral cumprir bem esse papel.




    Mas o exemplo mais acabado do que aqui se constata, é o que anota o Min. Edson Fachin na decisão monocrática tomada no HC 193.726/PR50 que trata da extensão da competência da 13ª Vara Federal de Curitiba/PR e da alteração de entendimento da própria Suprema Corte a respeito, minuciosamente historiado pelo Relator com especial referência ao quanto decidido na QO no INQ 413051, Rel. Min. Dias Toffoli, onde o Min. Gilmar Mendes, vencido no ponto, asseverou que:




    Senhor Presidente, temos que apreciar a competência para supervisão de investigação oriunda da Operação Lava Jato nesta Corte e a competência para processar e julgar desdobramento de investigação dela decorrente em primeira instância. Como nós sabemos, essa não é uma questão neutra ou meramente técnica. Em verdade, é de grande relevo. Do contrário, nem estaria havendo essa disputa no próprio âmbito do Tribunal Pleno. No fundo, o que se espera é que processos saiam de Curitiba e não tenham a devida sequência em outros lugares. É essa a expectativa. É bom que se diga em português claro para que não iludamos ninguém. (...) Estamos diante de uma investigação em que cada novo crime descoberto permite o desdobramento em outras investigações. A pura e simples divisão das investigações não permitiria o acompanhamento do contexto, relegando ao fracasso qualquer esforço sério de persecução. É grande a responsabilidade da Corte ao fazer esta opção. Podemos estar comprometendo a própria persecução criminal. Não preocupa a distribuição de processos no âmbito da Corte, mas espalhar processos para Uberaba, São Paulo, Cuiabá, a partir do critério do local onde foi praticado um ou dois fatos, certamente estará contribuindo para o grau de precisão que se quer.




    4. Conclusão




    O estudo comparativo entre a realidade brasileira e a italiana no âmbito do combate à corrupção possui, como visto acima, potencial enorme para análises sob diferentes aspectos da conjuntura atual brasileira e o que se pode esperar para os próximos anos.




    No caso italiano, passaram-se 30 anos desde a eclosão dos acontecimentos e a relação entre a política e a justiça continua até hoje condicionada decisivamente pelos debates em torno dos rumos da operação.




    De fato, por lá, a persistência da corrupção tem raízes profundas a partir de uma combinação de fatores econômicos, sociais, culturais, políticos e jurídicos e nesse espaço de tempo, a estrutura de incentivos econômicos para o engajamento em atividades ilícitas não mudou significativamente.




    Durante quase duas décadas, não houve intervenção significativa para o incremento da atividade de combate à corrupção e o risco corridos pelos agentes envolvidos em atividades ilícitas permaneceu notavelmente baixo em relação aos ganhos auferidos.




    Por outro lado, durante todo esse período, os sucessivos governos não foram capazes de oferecer uma agenda consistente que contemplasse a necessidade de combate à corrupção e houve significativo retrocesso no tema da independência da magistratura.




    Apenas na segunda década deste século pode-se notar uma leve inversão de tendência, motivada em grande parte pelos compromissos assumidos pelo Estado italiano na ordem internacional, especialmente a partir da edição da chamada Legge Severino52 em 2012. Foram, portanto, pelo menos 20 anos de predominante paralisia (na melhor das hipóteses) na tarefa de aperfeiçoamento institucional do combate à corrupção.




    A utilidade de reflexões como a presente reside precisamente em um aspecto: o de prevenir a repetição do padrão experimentado pela Itália no Brasil.




    No momento em que escrevo estas linhas, passaram-se menos de 10 anos desde a eclosão das investigações da Operação Lava Jato. E, tal qual se verifica na Itália, com a diferença de duas décadas, o debate público também está amplamente condicionado pelo ocorrido de 2014 para cá.




    Para escapar da armadilha da paralisia que se esconde insidiosamente por detrás das intermináveis querelas entre os que defendem os supostos méritos e deméritos deste período, é preciso ter a capacidade de refletir desapaixonadamente sobre os limites nem sempre pacíficos entre a política e o judiciário e oferecer respostas racionais às questões daí advindas em nome do interesse público e, desta forma, contribuir para o aprimoramento das instituições.
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CAPÍTULO 3




    CRIME ORGANIZADO E CORRUPÇÃO – UM PARALELO ENTRE A EXPERIÊNCIA ITALIANA E A BRASILEIRA




    Glaucio Roberto Brittes de Araújo





    1. Introdução




    Cumpre, preliminarmente, delimitar o objeto de nosso estudo, a fim de conhecer suas transformações e tendências, o que é indispensável para refletir, em seguida, sobre os instrumentos mais adequados atualmente para combater fenômeno assaz preocupante para as sociedades locais e a comunidade internacional, mas sempre sem descuidar do equilíbrio entre eficiência da ingerência estatal e fiel observância dos direitos fundamentais. Assim sendo, após discorrer sobre os conceitos de criminalidade organizada, traçar breve escorço histórico de sua evolução e fazer referências às principais características em paralelo das máfias italianas e da principal organização criminosa brasileira, pretendemos aproveitar as experiências oferecidas pelas autoridades e estudiosos daquele país e cogitar da readequação das estratégias dos poderes constituídos, sobretudo perante a corrupção organizada e seus efeitos deletérios para o Estado Democrático de Direito.




    Rodriguez53 reconhece que o termo “criminalidade organizada” pode despertar confusão ou imprecisão, assim como a expressão “corrupção”, demandando identificação de variações empíricas do fenômeno complexo nas diferentes realidades, depois de uma aproximação sociológica sobre aspectos que se repetem de maneira geral. Comparar e classificar seria essencial para compreensão, o que buscaremos fazer nos capítulos seguintes, para que soluções propostas não sejam impróprias ao objeto de análise. Embora alguns especialistas entendam inviável e indesejável um conceito geral, até porque cada sociedade no seu imaginário representa fatos distintos para aquelas expressões, concordamos com a necessidade de um tipo epistemológico (não ontológico) e funcional, ao passo que meras definições legais são delimitações artificiais e instáveis que não podem condicionar a definição do objeto pelas ciências sociais. A despeito da distinção entre criminalidade organizada, corrupção e terrorismo, entendemos que uma organização criminosa pode e normalmente recorre a algum desses dois expedientes ou a ambos para atingir seus objetivos. Com efeito, enquanto o criminólogo busca causas e características do fenômeno, úteis para prevenção, os operadores do direito se debruçam sobre a repressão. E se se almeja política criminal alternativa à lei penal, deve-se optar por uma definição extrapenal. Urge distinguir a criminalidade organizada de sociedades criminais vetustas daquelas com estrutura do tipo empresarial no modelo capitalista de produção da Idade Moderna, pressuposto do mercado ilícito.




    Tal corte metodológico e epistemológico já facilita muito a tarefa de identificação empírica dos principais elementos que interessarão à tipificação legal e à implementação de políticas criminais alternativas, num esforço completo e integral de repressão e prevenção. Quando adiante falarmos da corrupção como sucedâneo da violência em algumas organizações e da importância da lavagem de dinheiro, estaremos diagnosticando meios que fortalecem a criminalidade organizada nesses novos moldes. De fato, ela seguiu as tendências de profissionalização, interação, complexidade, divisão de trabalho, internacionalização e globalização das atividades humanas para maximizar seus benefícios. A penalização das coletividades, todavia, remonta àquelas simplesmente hostis ao poder estabelecido, tendo exigido inovações sucessivas. De qualquer modo, a criminalidade organizada deve se configurar pela forma de atuar e não pelos delitos que programa, pois esses estão sob o alcance de política criminal própria. Ademais, não obstante a resistência teórica de alguns doutrinadores, pressupomos que o bem jurídico tutelado é autônomo, consistente na paz pública ou segurança coletiva, que independe da execução das infrações fins. O potencial lesivo da existência e adesão a uma organização criminosa já legitima a ingerência penal.




    A União Europeia no Documento Enfopol 161-Rev 354, a propósito, estabeleceu 11 indicadores, alguns verificados mais recentemente, para se concluir pela presença do crime organizado: mais de duas pessoas, suspeita de cometimento de delito grave, animo de lucro, distribuição de tarefas, permanência, controle interno, atividade internacional, violência, uso de estruturas comerciais ou de negócios, lavagem de dinheiro e pressão sobre poder público, devendo concorrer ao menos seis (obrigatórias as três primeiras), os quais consideramos de fato indispensáveis, mas somados sempre à estabilidade. E até mesmo a descrição normativa deve ser fiel à realidade, com auxílio da criminologia e da sociologia, sob pena de a tipificação e os métodos excepcionais de persecução se destinarem a fenômeno diverso daquele que se pretende combater.




    Carneiro e Bechara55 enfatizam a diversidade de métodos ilícitos e flexibilidade do crime organizado, além do poder crescente de agentes não estatais. Na análise do fenômeno por vezes parte-se das atividades ilícitas, outras da estrutura da organização, enquanto o conceito de vínculos criminalmente exploráveis tem a vantagem de incluir os agentes híbridos, que atuam também nas atividades lícitas ou transitam de uma para a outra em diferentes momentos. Questão igualmente importante diz com a mudança de escala da organização: no primeiro modelo (revolucionário) parte de quadrilhas, passa por dominação de um território ou atividade, chega a uma maior complexidade e desenvolve relações parasitárias com o Estado e a sociedade até superar fronteiras, como ocorreu com a máfia italiana em NY e o cartel de Cali. No segundo modelo, grupos políticos de Estados fracos exploram atividades ilícitas em conluio com criminosos, inclusive para autopreservação no poder, mediante campanhas financiadas por estes. No terceiro, as redes locais estabelecem relações transnacionais, compartilhando recursos e operações, incentivadas por processos econômicos e tecnológicos. Conhecê-las é importante para intervir no estágio inicial de expansão.




    O portfólio de negócios ilícitos das organizações na Europa, inclui hoje, por exemplo, operações com crédito de carbono e no Mercosul, além de grupos especializados com conexões em países distintos para desmonte de veículos roubados. Ainda segundo Carneiro e Bechara56, o primeiro caminho para diagnóstico da atuação das organizações criminosas é desvendar sua estrutura e seus aspectos funcionais, como nas iniciativas nos EUA contra as máfias; e o segundo é focar as atividades ilícitas e externalidades para novos modelos de operação e articulação das forças de segurança, aperfeiçoando sistemas de inteligência e informação. No Brasil, outrossim, foi perceptível a intensificação de roubos de caixas eletrônicos com explosivos e armas, que também são alugados para criminosos de fora de São Paulo, sob a égide do PCC; de crimes eletrônicos; da lavagem de capitais, inclusive em postos de combustíveis; do refino e grandes depósitos de cocaína; e da imigração ilegal, que fomenta a mão de obra para tais atividades, a formação de gangues e o trabalho escravo. Enfim, concordamos com tal perspectiva no sentido de que esse dinamismo da atividade criminosa exige constante conhecimento pelo sistema de justiça criminal.




    É cediço que a expansão do “Primeiro Comando da Capital” para outras unidades da federação e países, sobretudo Paraguai e Bolívia, foi consagrada pelo art. 12 do novo estatuto, quando, em 2011, previu que o PCC não tem limite territorial; que os batizados independem da cidade e que devem seguir a disciplina e a hierarquia. Com efeito, o secretário de um Estado, como observam Bechara e Carneiro57, não terá meios suficientes para o enfrentamento de um problema tão complexo, assim como os reflexos de atividade ilícitas globais exigem ações internacionais e não apenas normas. Citados autores destacam a importância da flexibilização das ideias de soberania, inclusive do direito constitucional, para observância dos direitos humanos e compromissos internacionais, e de ordem pública nacional, cunhada contra agressões externas, para uma homogeneidade de procedimentos entre os países. Concluem que alianças também ocorrem entre organizações criminosas transnacionais, fomentando a infiltração em negócios lícitos, cooptação do poder político e corrupção. Comungamos da ideia de que, além da eficiência na persecução e repressão, é essencial reduzir a demanda por bens ilícitos, ampliar instituições internacionais e regionais de polícia, zelar pela inteligência para se antecipar àqueles movimentos estratégicos do crime e implementar práticas anticorrupção.




    O objetivo seguinte desse breve trabalho é analisar ainda a importância que a corrupção tem atualmente para a criminalidade organizada, inclusive em detrimento do aperfeiçoamento da reação estatal à atuação de seus grupos. Segundo Werner58, corrupção é fenômeno multifacetado, com redes difusas e múltiplos atores. Contempla eixos interpretativos: prevenção e repressão com viés normativo; ético/moral fundado na criminologia; e teorias comportamentais da escolha racional e da ação planejada. Pode fazer a democracia ser substituída pela cleptocracia. Elege meios de assegurar proventos dos ilícitos e a impunidade dos membros. Passa pela avaliação de custos e benefícios individual e coletiva (sistêmica). No modelo tradicional da criminalidade organizada, as máfias são fundadas nos valores da honra e do silêncio para legitimação e manutenção da organização sob o comando de um chefe. Aproveita-se da demanda por bens ou serviços ilegais, como ocorreu sob a égide lei seca dos EUA entre 1919 e 1933, mas também se infiltra nos mercados lícitos. Werner59 assevera que, para Abadinsky, as máfias não possuem objetivos políticos, têm organização hierarquizada, formam subcultura, agregam novos membros, usam da força ou corrupção para impunidade, buscam especialização de atividades e o monopólio de algumas, além de contarem com regras. Alguns elementos sofreram reformulação nos anos 90, quando a corrupção passou a integrar a análise de riscos e as redes difusas substituíram as monopolistas. O membro passa a gozar de reconhecimento pelos pares nos crimes de colarinho branco, marcados ainda pela aparência de legalidade, pela confusão entre público e privado, pela lavagem de dinheiro e pelo poder político exercido justamente contra direitos fundamentais. Assim, configuram-se estruturas ordenadas (difusas e não hierarquizadas), visando exploração racional de mercados ilícitos e vantagem, mormente economicamente auferível, além de dimensão supranacional.




    A corrupção, por sua vez, não é variável implícita das leis de mercado, comportando desde Aristóteles a ideia de degeneração de um estado de virtude para o de vício ilegítimo e do bem comum para o interesse particular. Nesse contexto, a monarquia decai para tirania, a aristocracia para oligarquia. Werner60 lembra que o suborno já era conhecido do Egito Antigo; o peculato, a corrupção strictu sensu e o abuso de autoridade eram punidos severamente na Grécia Antiga. Tal perversão dos valores também poderia ocorrer na vida privada. Na ética a Nicomaco não importa se o cidadão é ruim, mas se sua conduta é boa para o mundo. Assim é o desvio de critérios na decisão política ou na improbidade, sem relação com a pobreza. Nesse ponto, realçamos que está ligada justamente aos crimes de colarinho branco, cometidos pelos mais privilegiados, geralmente de forma organizada, assim como a criminalidade de massa, comumente praticada pelos marginalizados, também pode contar com organização. E o problema ganha complexidade, quando um grupo, originariamente voltado para delitos comuns, passa a atuar no mercado lícito, no subsistema financeiro, como na lavagem de dinheiro, no administrativo, como em licitações, e no político, como na eleição de membros ou simpatizantes. Nessa seara, a corrupção é mais eficiente do que a violência ou intimidação e os mafiosos ganham status de “colarinho branco”, otimizando os ganhos e a expansão da organização criminosa.




    Para Oliveira Jr61, uma teoria minimamente adequada do crime organizado deve conceber o criminoso como agente racional. Identifica as organizações criminosas, histórica e sociologicamente, com a atuação de uma empresa, sendo que o mercado ilícito seguiria as mesmas leis dos mercados em geral. Invoca, então, a “anomia” de Merton, conceito para o estado contrário ao da ordem social, em que a sociedade não teria capacidade de fornecer códigos compartilhados para sustentar redes de comportamento previsíveis. Haveria um desequilíbrio ou tensão entre os objetivos culturalmente consolidados e os meios institucionais para os indivíduos alcançá-los. As regras formais seriam apenas algumas das referências para escolhas individuais e, assim, certas condições sociais poderiam conduzir à infração disseminada. A desigualdade, portanto, e não a pobreza, seria relevante para o ingresso na organização, motivado pela impossibilidade de atingir aqueles objetivos por recursos legais.




    Compartilhamos da opinião de que o incremento das perspectivas de sucesso pessoal e de consumo, a ideia de que as classes privilegiadas também recorreram a métodos ilícitos e a descrença no funcionamento das instituições contribuem para esse fenômeno. Oliveira Jr62 ainda menciona a teoria da associação diferencial de Sutherland e Cressy para destacar a interação com os pares que permite a aprendizagem das atividades criminosas, tendo em vista a intensidade e frequência da exposição a atitudes e valores do grupo. Por isso, também conferimos importância aos elementos estabilidade e gregarismo dessas organizações, que precisam “socializar” seus integrantes. Por fim, o autor não despreza as abordagens econômicas, que vislumbram no crime uma atividade desse jaez, racional, embora ilegal, onde a percepção dos custos e benefícios é diferenciada.




    2. As máfias italianas




    Depois de breve panorama sobre a complexidade do fenômeno da criminalidade organizada e de sua relação com as infrações reunidas sob a rubrica da corrupção, confrontaremos características das máfias italianas e as da principal organização criminal brasileira, contemplando a corrupção como um de seus métodos de ação, para refletir sobre as soluções de política criminal que foram recomendadas para aquele país e que poderiam aqui surtir efeito, sobretudo para evitar a expansão dos ataques ao interesse público e aos pilares do Estado Democrático de Direito. Conforme ensinamentos de Pellegrini e Costa Jr63, que tivemos oportunidade de expor em livro específico sobre autoria e participação em organizações criminosas, a Cosa Nostra contava com estrutura piramidal; critérios seletivos de seus membros, mediante solenidades e garantia de lealdade, reforçadas após as colaborações de alguns com a Justiça; unidade e homogeneidade, com grande capacidade de compor dissídios entre seus membros e de evitar guerras entre suas famílias; projeto de acúmulo de poder e de neutralização dos óbices por meio da corrupção ou da violência; e infiltração no campo político e empresarial, embora comum o fato de as investigações alcançarem somente os executores de cada delito. Foi decisiva, então, a mudança de estratégia de combate para concentrá-lo nas alianças políticas e interesses financeiros da organização. Com o ingresso no tráfico de estupefacientes no início dos anos 70, a máfia tornara-se “empreendedora”, movida por uma cultura empresarial, conquistara internacionalização, conexão com outros grupos, proporcionando novas bases operacionais, relações com o circuito financeiro e bancário e penetração também em atividades legais. Um núcleo estável (inclusive em número) de homens de honra, com filiação formal, não se preocupava com o monopólio do ilícito, mas com lucro, sendo comum a alta incidência de microdelinquência nas regiões sob seu controle. Conviviam a militância e o pragmatismo, inclusive mediante aplicação de recursos espúrios em setores legais, elevando a liquidez e influência política e proporcionando, em contrapartida, acesso a recursos públicos, impunidade e outras vantagens. Pensamos que o PCC adotou estratégia parecida, ao admitir coexistência do seu comando sobre o tráfico de drogas, com a respectiva lavagem de dinheiro, e de mero poder disciplinar, conferindo relativa autonomia para associações na execução de outros delitos.




    Pellegrini e Costa Jr64 explicam que as vicissitudes daquelas organizações italianas se cruzaram com as das terroristas e subversivas, como reação contra as condenações do maxiprocesso, contra a eficácia das investigações – muito em razão de delações – e contra o rigor das prisões, buscando desestimular a repressão, mudar a opinião pública perante o ataque a alvos simbólicos, com risco para vidas humanas, inclusive inocentes, e reafirmar a liderança dos chefes detidos. Nesse ponto, identificamos tal emprego do terror também na fase em que o PCC promoveu os conhecidos ataques de 2001 e 2006.




    Com relação ao grupo Ndrangheta, ante sua infiltração na sociedade, o número de homicídios diminuiu, enquanto de roubos e tráfico aumentou65, algo parecido com o que se viu nas cadeias e periferias sob influência do PCC, quando assumiu o controle dos conflitos internos e o interesse na criminalidade de massa. Em ambas verificamos, ademais, uma fragmentação com preservação de um órgão decisório no vértice, evitando-se os efeitos nefastos de eventuais delações na estrutura piramidal. A organização calabresa priorizava extorsões e contrabando de cigarros, mas, após a primeira guerra da máfia, avançou sobre grandes obras e financiamentos públicos até firmar coligações com expoentes da criminalidade nacional, o que reforça a preocupação com movimentos semelhantes no nosso país. Após o ingresso de seus chefes na maçonaria, ocorre integração, ao invés de contraposição à sociedade civil, além da busca por legitimação, incrementando oportunidades de ganhos e impunidade. Reservada e elitista, ficou quase invisível para instituições, conferindo privilégios aos chefes. Com a morte de Stefano, o território foi dividido e a malavita comum passou a ter de pagar tributo aos respectivos grupos, algo parecido com a “cebola” no caso brasileiro. Na fase da Cosa Nuova, os representantes das famílias compuseram as duas câmaras de controle, que se reuniam em cúpula para salvaguardar alianças, inclusive com Cosa Nostra e Camorra, para prevenir colaborações, mediante compartimentos sem acesso a conhecimentos de outros, para traçar estratégia comum de combate aos inimigos e intervir em vinganças de sangue. Esta cúpula e compartimentação por especialidades de ilícitos são perceptíveis também em organizações brasileiras. Atuando como empresa, mormente na diversificação de atividades e criação de filiais em outras regiões e no exterior, sobretudo por causa da migração, a Ndrangueta precisou contar com especialidade e coordenação, além de violência e corrupção, o que afetou os métodos de investigação e incrementou o número de sequestros de bens, sobretudo onde havia facilidades para determinada espécie de delitos66.




    Na Nuova Sacra Corona Unita, por sua vez, sobressaíam o efeito intimidatório de sua estrutura; os contatos com a América e as vantagens oferecidas pelo mar, inclusive para controle de migração e tráfico; as relações promíscuas entre máfia e servidores, permitindo a dissolução de 90 conselhos comunais; a intensificação de conexões internacionais e o uso de menores (como no tráfico de drogas e prostituição pela Camorra), que ganhavam menos e eram testados para ingresso formal oportuno67. A degradação socioeconômica facilitou, igualmente no Brasil, o recrutamento de “soldados” por organizações criminosas.




    Segundo Smith68, devido às condições precárias de vida no início do sec. XX, muitos sicilianos de famílias mafiosas migraram para NY e se dedicaram, no início, à falsificação de moeda, de passaportes e documentos de imigração, seguindo-se os negócios irregulares com álcool, quando passou a ser proibido. Compatriotas agrupavam-se naturalmente para defesa de seus negócios e contra grupos de outra etnia, formando gangues e milícias. A máfia capilarizou-se em outros setores das sociedades, como nas indústrias e sindicatos, apoiando as reivindicações dos trabalhadores e, concomitantemente, oferecendo proteção aos industriais para que greves não adquirissem grandes dimensões, em troca de valores altos de ambos os lados. No Brasil, entendemos que os marginalizados também tendem a se agrupar, inclusive para atividades ilícitas; que o litoral também favoreceu a criação de rotas de tráfico, sobretudo de drogas para a Europa; e que as milícias cariocas recorreram à penetração em comunidades, também sob pretexto de proteção, extorquindo moradores e taxando suas atividades laborativas. Notamos, assim, semelhanças entre conjunturas favoráveis à expansão de tais organizações criminosas. Ainda conforme lição de Smith, a Cosa Nostra americana resolvia conflitos internos e ocupava-se, principalmente, do narcotráfico e da reciclagem, corrompendo autoridades. À época da proibição do álcool, aliás, a polícia já não conseguia atuar na prevenção e repressão. Cargas eram roubadas e os territórios comandados por determinado grupo eram invadidos por outro. O exercício do poder disciplinar no PCC e as guerras entre traficantes na periferia do RJ replicam alguns aspectos daquele estado de coisas.




    Como se percebe, as máfias sempre se aproveitaram das demandas por bens ilícitos, da cooptação de marginalizados na sociedade, da lavagem de dinheiro, da ineficiência estatal e da corrupção, contando com lideranças temidas e admiradas e disseminando violência no meio social, nos conflitos com rivais e polícia, embora internamente mantivessem disciplina e coesão. Tais fatores serão observados também na evolução do PCC, sintetizada adiante.




    A propósito da complexidade do fenômeno, segundo Domenico Gozzo69, na Itália existiram redes criminosas que influenciaram o desenvolvimento da vida institucional e, a partir de uma perspectiva do cotidiano de baixo das relações entre aristocracias criminosas e poder de plantão, a Cosa Nostra tornou-se uma máquina de acumular dinheiro (meio) e poder (fim mais relevante). Assim, a arrecadação extorsiva seria mais uma manifestação da influência sobre a vida econômico-social siciliana do que mera coleta de moeda, presente na exigência junto aos “externos” de ajuda para presos e de serviços, como lavagem de capitais e abrigo para armas. Selava um pacto de solidariedade, tornando os operadores econômicos cúmplices da vida interna da associação. Neutralizava, por conseguinte, as normas democráticas, como a de proteção constitucional da liberdade de iniciativa econômica privada, naquele território. O segundo meio de arrecadação consistia nos empreendimentos econômicos, quando investia em empresas amigas, com subvenções provenientes de caixa dois, eliminando a livre concorrência.




    Os empresários favorecidos pela proteção, pela garantia de crescimento e por outros atores ligados à organização reputavam vantajoso pagar uma “taxa”, o que explicaria, por exemplo, a vitória de empresas mafiosas em concorrências públicas de aterros e fornecimento de material de construção. A formação dessas oligarquias afetava ainda a vida do trabalhador. Cita-se ainda como subespécie a contratação de obras públicas marcada pela importância qualitativa e prestígio social dos envolvidos, mediante destinação de taxa de 3% do valor da empreitada para a organização, que visava mais o exercício do poder das relações institucionais do que a acumulação de riquezas.




    Ademais, o apoio da Cosa Nostra em uma disputa eleitoral era decisivo, sendo retribuído justamente por aquelas contratações, comprometendo a democracia e a livre dialética polícia. Fala-se então em organizações paródicas, onde a violação das normas não corresponde a uma diminuição do status do transgressor, como seria normal em qualquer outra, e o poder local é exercido em favor do mafioso e não do eleitor. Por fim, as demais atividades criminosas, como tráfico e roubos, facilitavam o recrutamento de adeptos, além de propiciarem arrecadação.




    Todavia, Gozo70 reconhece que, nos anos 90, tal máfia foi afetada pela intervenção da magistratura e Forças da Ordem, com a prisão dos chefes, substituídos por regentes temporários, após o trabalho iniciado por Falcone e Borsellino, passando a preponderar a arrecadação extorsiva, o estímulo à denúncia pelas vítimas, o abalo na confiança no poder e na impunidade. A ação repressiva afetou ainda os “empresários” e políticos ligados à máfia. Reduzido o perigo para a vida democrática e econômica do país, remanesceria aquele que representava para ordem pública, sobretudo em virtude da necessidade de se dedicar à criminalidade de massa. Gozo71 destaca, contudo, o risco de sua regeneração na emergência de camadas médias (e não na base ou na cúpula), dadas as dificuldades para investigações sobre os “colarinhos brancos”. Seu diagnóstico revela ainda a subsistência de uma atuação paramafiosa desses empresários conluiados e administradores amigos, ante a perda de destaque da máfia “militar” com a ascensão de criminosos de baixo escalão recrutados açodadamente. Assim, a persecução que recai sobre tais elementos e não os da máfia econômica é pouco produtiva, permitindo-lhes ainda gastar em momentos de crise até que os mafiosos de peso da velha guarda saiam da prisão. Com efeito, jamais se pode subestimar o perigo de reconstituição do tecido social da organização. E guardadas as devidas proporções, essas advertências são úteis para prevenção e repressão das brasileiras.




    Pellegrini72 ensina que a máfia é um sistema sociocultural e uma organização criminosa, motivo pelo qual deve ser combatida em duas frentes: a criminal, mediante instrumento repressivo, e cultural, com a proposta de um modelo alternativo. Conhecer suas características, no nosso sentir, é importante para compreender o que a fez um sistema eficiente e duradouro que conseguiu resistir aos ataques do Estado, até mesmo mediante legislação considerada avançada, embora tardia. Trata-se de saber quais elementos permitem sua evolução, crise, regeneração e adaptação. O fenômeno das máfias é analisado tradicionalmente por várias perspectivas: criminológica, sociocultural, antropológica e psicológica. As diversas ciências dialogam entre si para propor uma visão multidisciplinar que permita também analisar a predisposição de instrumentos para preveni-lo e combatê-lo.




    Considerando sua complexidade, parte-se do elemento ontológico para se observar que os mafiosos são empreendedores da proteção contra perigos que representam, mediante contraprestação. Intimidam e protegem suas vítimas, ao mesmo tempo, fornecendo como garantia o potencial de violência que podem desenvolver e não a confiança. Ainda no escólio de Pellegrini73, a fonte de risco é o próprio segurador e paga-se – não para receber algo em troca – mas apenas para exercer o direito de usufruir um bem ou serviço oferecido em caso de necessidade. Trata-se de fenômeno que, em nosso país, podemos vislumbrar no controle de favelas e comunidades carentes por traficantes ou por milicianos, no domínio de presídios por facções que auxiliam detentos e familiares e em situações análogas. Sob tais aspectos, identificamos mais algumas semelhanças com as máfias italianas, mas sem prejuízo de algumas nuances, como o grau inferior de ingerência no âmbito da política, da economia formal e dos valores culturais.




    3. Características peculiares do PCC




    Para traçar um paralelo entre as máfias italianas e as organizações criminosas brasileiras, é preciso conhecer a estrutura, modo de funcionamento, evolução e estratégias também dessas últimas, sobretudo para concluir se desenvolvem a criminalidade mafiosa ou de outra espécie, para gestar políticas de repressão e de prevenção adequadas, aproveitando as experiências exógenas, no que forem aplicáveis, e para diagnosticar os reflexos no fenômeno da corrupção. Nunes Dias74 observa que o PCC, além de regular conflitos, é fonte de articulação de crimes e criminosos, tendo desenvolvido ainda mecanismos particulares, inclusive de autocontrole. E embora apresente um discurso de legitimação que ressalta o caráter igualitário e democrático, tem rígida hierarquia, que subtrai dos estratos inferiores conhecimento das dinâmicas do núcleo, e disciplina que transborda o meio prisional. Ao realizar a distribuição de drogas diretamente, o grupo se fortaleceu financeira e politicamente, exercendo controle sobre as biqueiras e comunidades locais, mas propiciando novas redes de sociabilidade e homogeneização de normas, práticas e valores. O mundo do crime é constituído como um ordenamento social específico, contíguo e simultâneo ao oficial.




    Consoante escólio de Karina Biondi75, com o crescimento da população prisional, o partido ganhou força e, sob o comando de Marcola, profissionalismo, rentabilidade com ilícitos e disciplina. Para ingresso formal como “irmão”, o criminoso depende de destaque, como ajuda em fugas, da indicação de dois membros, de eventual desempenho como primo na faxina e de humildade. Como a legitimidade decorre da oposição ao sistema, a institucionalização dessas relações evitou delações individuais em troca de favores. Prestigiam-se, ademais, os criminosos profissionais em detrimento dos “noias”, os quais podem sofrer da interdição do acesso às drogas até a ruptura, se mentirem ou usarem o nome do partido em seu benefício. Introjeta-se a ideia de que, ao invés de tratamento desigual, cuida-se de consequência do próprio comportamento e mera cobrança de ajuste. Alega-se que a vigilância pelos próprios presos, transparência e autocomposição substituem, atualmente, ameaças e privilégios. Perante quem refuta a transcendência e o poder do PCC de moldar comportamentos, ponderamos que a impessoalidade na transmissão e cumprimento de “salves” é evidência de que é um aparato de poder, assim como o poder coercitivo e a atribuição de funções reservadas à cúpula, o automatismo e a fungibilidade. Ademais, mera retórica da igualdade não exclui a hierarquia e os privilégios. Não há, enfim, democracia real e a liberdade de aderir não é de não ter obrigações. Não ser proibido, mas ter consequência, é raciocínio circular.




    Biondi76 critica ainda a comparação do PCC, por alguns sociólogos, a empresas ou estado (paralelo), invocando os “corres” violentos privados e o discurso do cumprimento digno da pena. A estratégia teria mudado do temor para propaganda. Discordamos dessa opinião de que o partido seria um processo em movimento e não propriamente uma organização criminosa. Limita-se à motivação propalada para seu surgimento nas cadeias, desprezando a importância da inovação da dinâmica interna e dos novos líderes, enfatizada pela própria autora, inclusive na implementação de células e de profissionalização na busca por vantagens ilícitas. E não pensamos que o ente funciona apenas por obra dos irmãos, que visa somente manter a paz entre os ladrões e declarar guerra contra a polícia abusiva. Da afirmação de que as estratégias na execução de um projeto podem variar, como rebelião e fuga, e até não existir (“meter o louco”), não se extrai que sua atividade seja amadora e não organizada. Biondi reconhece, aliás, que igualdade cede à liberdade, porque somente alguns poderiam fugir e os improvisos, quando previsíveis, seriam adotados estrategicamente. Não compartilhamos da ideia de que tais fatores são incompatíveis com organizações.




    Além de estatuto, funções especializadas, disciplina e poder punitivo, o PCC privilegia os mercados ilícitos, agora até mesmo internacionalmente, o que tem despertado indagações sobre sua classificação como cartel. E da estrutura do tipo piramidal, em que os inferiores se reportavam diretamente ao superior imediato, passou-se a um modelo celular, mais complexo. Outrora, consoante lição de Dias77, embora houvesse atividades de rua em prol do Comando e doação de parte do lucro de particulares por obrigação moral, as ações não tinham caráter institucional, não sendo realizadas em nome da organização por subalternos, e os recursos ficavam em poder dos generais, não havendo uma contabilidade profissional independente. E a despeito do lema “Paz, Justiça e Liberdade” e da descentralização, o PCC permaneceu ancorado em bases hierárquicas, mas com focos de poder, adquirindo, as zonas de influência, alguma autonomia, mormente operacional, embora subsista a sintonia geral final para questões e decisões mais importantes. Dias78 reitera que a crescente interdependência social das funções contribuiu para evitar o risco, presente nas antigas máfias, de traição ao chefe e divisão da empresa, além da apropriação por poucos dos lucros. O orgulho de liderar e superar privações do regime disciplinar diferenciado, a propósito, conferiu à Penitenciária de Presidente Bernardes o nome de Parque dos Monstros, servindo como exemplo de força e frieza para a “massa” e estímulo ao sentimento de maior valor do “nós” em relação a quem está fora. Para a autora, essa nova figuração social, portanto, enredou o poder estatal, a par ausência de credibilidade das instituições do sistema de justiça criminal, consolidando a regulação de conflitos pelo Comando que reduziram as vinganças privadas e homicídios.




    4. Poder político e corrupção




    Depois de analisar alguns aspectos importantes da dinâmica de surgimento e funcionamento das máfias e do PCC, forçoso encetar algumas reflexões sobre as relações com o Estado e instituições da sociedade para estabelecer algumas conclusões provisórias sobre semelhanças e singularidades, inclusive para enfrentamento do fenômeno da corrupção desenvolvida nessa seara. Pellegrini79 lembra que a máfia reivindica independência perante o poder do Estado, mas se nutre deste, usa seu aparato e cria relação funcional, sendo simplicista, portanto, considerá-la anti Estado por ser fenômeno multifacetário. Diagnostica como segunda dimensão do fenômeno, conexa à anterior, a criação de ligação e convergência de interesses com os aparelhos estatais, controlando a formação da representação e das instituições político-administrativas, além de eleições de sindicatos e parlamentares. Esta dinâmica exige alargamento da norma sancionatória da troca de votos por dinheiro para contemplar outros escambos. Cumpre reconhecer, ainda, uma zona cinzenta entre o lícito e o ilícito, onde são protagonistas profissionais que desenvolvem atividades legais.




    As características acima referidas, no Brasil, são mais evidentes na criminalidade institucional e empresarial, onde a corrupção substitui a violência, como se viu no ‘mensalão” e na “lava jato”, do que na criminalidade mafiosa ou de rede. Vale dizer, esse método das máfias, mais difuso, inclusive sobre o poder político, foi empregado por organizações criminosas formadas por agente públicos e empresários, ao passo que o PCC se dedicou mais à corrupção policial e de servidores do sistema de justiça criminal, sem prejuízo das investidas pontais mais recentes para ocupar alguns postos nos poderes constituídos. Parece-nos que, embora dotada dos principais elementos da mafiosa, agregados à descentralização celular ou em rede, a criminalidade desenvolvida pelo partido não alcançou o mesmo nível de infiltração no Poder Público e de visibilidade em variegados setores da sociedade. As milícias, por sua vez, nessa empreitada, até mesmo por sua origem e natureza, ganharam espaço relevante em eleições e órgão públicos de municípios do Rio de Janeiro, sem abdicarem das estratégias de intimidação e de violência na obtenção de vantagens econômicas.




    Mendieta80 elege o crime organizado e a corrupção política como principais riscos aos Estados Democráticos, sendo mais trágica ainda a união dos dois fenômenos em prol de espaços de impunidade. Alguns grupos, com tentáculos transnacionais, aliás, gozam de proteção política e social nos países de origem. Salazar81 acrescenta que a falta de oportunidade nos Estados para jovens na vida laboral permite a formação de exércitos de reserva para negócios das organizações criminosas e terroristas. Ressalta que há, por outro lado, grupos com acesso privilegiado aos negócios da corrupção, em setores delegados pelos Estados, como resíduos tóxicos, motivo pelo qual destacamos a importância crescente da tutela penal das licitações. Mario Spinelli82 destaca o quase consenso na literatura sobre a referência da corrupção a atos nos quais o poder público é usado para benefícios pessoais, contrariando regras. Lembra que são identificadas duas grandes agendas: a de perspectiva funcionalista nos anos de 1950, que trata a corrupção como óbice à modernização, e aquela baseada na teoria da escolha racional a partir da década de 1990, com ênfase nas preferências individuais dos agentes políticos que buscam maximizar sua renda dentro ou fora das regras de conduta. A primeira relaciona o fenômeno ao subdesenvolvimento e mau funcionamento do sistema político, enquanto a segunda destaca o fator econômico, depois do hiato nos anos 70, em que a literatura prestigiava os fatores culturais e morais. Temos que nenhuma das abordagens é exauriente e que se completariam na explicação e identificação das causas principais a combater. Ressalvada a opinião de que a corrupção incrementaria até mesmo a modernização, agilizando a burocracia e facilitando a atividade privada, as demais são úteis na compreensão integral dos problemas postos, ainda que passíveis de críticas pontuais.




    Assim, a relação verificada com o subdesenvolvimento não é de exclusividade e automatismo. Nos países subdesenvolvidos, com controles institucionais menos aperfeiçoados, valores democráticos pouco arraigados e avidez por recursos escassos, as conjunturas são mais favoráveis para a disseminação da corrupção, o que não conduz à ilação de que nos países desenvolvidos ela não esteja presente. Do mesmo modo, o utilitarismo no contexto econômico não é inexorável na causação do fenômeno, se o nível de cumprimento de regras e fiscalização é alto, embora de fato seja essencial entre as concausas a análise entre o custo, como a possibilidade de sanção, e benefícios econômicos propiciados pelo desvio. Além de se referir à perspectiva personalista, lembra que a institucional enfatiza três elementos realmente importantes: o poder discricionário decorrente de autorização legal ou de imprecisão dos conceitos das normas; as vantagens econômicas a ele associadas; e o sistema legal/judicial de baixa detecção ou penalização. Spinelli83 destaca o conceito de accountability, como obrigação do governo de prestar contas para a sociedade, a fim de evitar distorções nas atividades dos agentes públicos. O controle daqueles fatores vislumbrados na origem do fenômeno e a implementação de mecanismos para otimizar a eficácia da supremacia do interesse público sobre o privado, sem restringi-los às eleições, são, em nossa opinião, realmente, decisivos para reverter as tendências de contaminação do tecido social e para preservar as instituições, sobretudo quando tal criminalidade é organizada e reage rapidamente às estratégias de combate. Por conseguinte, as medidas devem afetar também o setor privado, como, por exemplo, os programas de compliance, eventual reestruturação organizacional, aprimoramento da governança corporativa, o desenvolvimento e difusão de códigos de ética e de conduta, treinamentos, diligências de integridade na formação dos quadros e aperfeiçoamento de canais de denúncia.




    Chiesa84, aduz que o “crime de colarinho branco” representa por exclusão aquele que não é das ruas, da criminalidade comum, embora esse também possa ser encomendado pela classe superior aos marginais (“santuários”), sem que passe a ter a especificidade morfológica daquele. Como bem pondera, contudo, já não seriam exclusividade de uma classe média da administração pública e de empresas, dada a ambiguidade de muitas profissões, como médicos e engenheiros, que passam a agir mais como titulares de atividades autônomas. Salienta ainda que as organizações criminosas não se valem somente de colaboradores externos, sendo cada vez maior o número de integrantes que cometem crimes típicos de colarinho branco, além da possibilidade de despertar interesse para aquelas, o desenvolvimento dessas novas espécies delitivas. Com efeito, consideramos que tal hipótese é compatível com o dinamismo do crime organizado, rompendo a identidade açodada que se fazia com a criminalidade de massa. Ademais, a corrupção, inclusive privada, é extremamente útil nessa seara, complementando a gama de crimes de colarinho branco, em razão dos controles normalmente exercidos pelo Estado ou pela sociedade civil sobre esses âmbitos funcionais. Por isso, qualquer corte na compreensão desses fenômenos seria meramente metodológico, já que para o combate eficiente as estratégias devem contemplar todas essas dimensões enfatizadas: a preocupação com as organizações criminosas, com a corrupção e com os demais crimes de colarinho branco, sem abandonar aquela tradicional com a criminalidade comum de massa. Não são fenômenos estanques, a despeito do apelo ao clamor público, mediante linguagem assaz simbólica, que possam despertar, isoladamente. De toda forma, as observações de Chiesa somente corroboram nossa preocupação com a resistência à tipicidade material de colaborações externas, observado seu grau de culpabilidade, diante da complexidade do fenômeno do crime organizado e da penetração de seus tentáculos no tecido social. Rechaçar condições favoráveis a essa cooptação de colaborações variegadas para a organização é desafio maior do que a simples penalização indiscriminada dos atores identificados na cadeia de causalidade do fenômeno.




    Dino85 já observava que as máfias italianas Ndrangheta, Cosa Nostra e Camorra passaram a revelar interesse diferente pelos contextos internacionais, adaptando-se a sistemas mais flexíveis de rede e cujas fronteiras com a licitude são menos evidentes. Para Scarpinato86 a leniência italiana, inclusive cultural, com a corrupção sistêmica e a máfia, ao contrário do que ocorreu na Inglaterra e na França, não foi superada pela tradição da moralidade pública, da prestação de contas e da seleção rigorosa dos agentes públicos. Assim como a sujeição a quem tem poder, entendemos que essas características culturais referidas são encontradas também na história brasileira, como por exemplo nas noções de homem cordial cunhadas por Buarque de Holanda, e da impunidade como privilégio social. O autor destaca, ainda, a progressiva difusão do método mafioso entre os colarinhos brancos, desde a violência até a corrupção, como obra da própria classe dirigente, pouco controlável com instrumentos usuais de polícia, além das inovações legislativas para impunidade, incluindo legalização de conflitos de interesses, substituição do provimento de funções conforme mérito pelo discricionário de confiança, a perda dos anticorpos para esses males no nível constitucional.




    Pepino87 enfatiza zonas cinzentas, onde as organizações criminosas e atores legais trocariam serviços e promoveriam mutuamente suas atividades, além do interesse no exercício da violência pelo Estado. Eis aqui mais uma dimensão do fenômeno que de fato merece atenção. No Brasil, guardadas as devidas proporções, nas milícias, que não deixam de ser organizações criminosas na essência, embora tipificadas de forma autônoma, encontramos esse ponto de contato com integrantes oriundos da força estatal e com exercício ilegal de funções com repercussão para o interesse público. Com efeito, como vimos, a predisposição desses grupos organizados é de ocupar variegados espaços no seio social, fortalecendo suas raízes e fragilizando as bases do Estado Democrático de Direito. Assim, no mundo ideal para seus fins, dominariam atividades econômicas, assegurando o proveito ilícito pela lavagem, cooptariam valores culturais, infiltrar-se-iam nas instituições e se aproximariam da força estatal.




    Para Planas88 a sociedade pós industrial não se caracteriza apenas pelo risco mas por necessidades de cooperação e divisão funcional, com incremento das consequências lesivas. A interdependência dá lugar à situação em que a proteção dos bens jurídicos depende mais de condutas positivas (controle de riscos) por parte de terceiros. Segundo Valiante89, o indivíduo externo, cuja conduta não está prevista na originária fattispecie incriminadora, pode concorrer como instigador, facilitador e apoiador em geral. Padovani90 defende a plausibilidade sistemática de uma atividade de participação que seja relevante para se qualificar como concursal, mas não tanto para integrar a conduta associativa. Segundo Gemma Gualdi91, para cometer crime associativo não é preciso que o concorrente preste contribuição insubstituível e imprescindível, mas é suficiente que seja efetiva, se traduza em aporte causal para a realização dos escopos da organização. Pode ser modesta, mas não irrelevante. Visconti92 recorda que, para o juiz Falcone, a conivência e colusão de pessoas inseridas em instituições públicas poderiam eventualmente realizar condutas de facilitação do poder mafioso, tão mais perigosas quanto mais tortuosas, que se subsumiriam, a título concursal (participação), ao delito de associação mafiosa. Além do necessário controle mais extenso sobre uma entidade criminológica articulada e caracterizada por múltiplas e complexas relações com a realidade circunstante, interessava a alta taxa de ubiquidade da criminalidade mafiosa na sociedade civil (penetração) de modo a criar uma periculosidade superior a qualquer outra realidade delinquencial, inclusive terrorismo. Este encontrava atitude geral hostil da opinião pública, enquanto perante a máfia havia uma escassa consciência de sua natureza e dimensão, além de incapacidade de alteração no nível de valores e comportamentos da subcultura mafiosa, contra a qual apenas depois cresceu gradualmente a sensibilidade social, com repercussão na linguagem e na reprovabilidade moral e, em seguida, penal da “contiguidade à máfia”.




    Segundo Werner93, na abordagem conceitual político econômica, importam oportunidades e incentivos econômicos para práticas corruptas em virtude de duas variáveis: o ganho da atividade ilícita e as consequências incapacitantes e dissuasórias (aqui se trata do custo econômico e não moral para a escolha). Para parceiros e intermediários, os riscos do acordo e da participação do agente público estão relacionados com a regulamentação, o grau da intervenção do Estado e a discricionariedade da autoridade, já que variáveis sociais e culturais estariam na fase anterior. O nível de corrupção seria medido pela soma da posição monopolista na decisão e da discricionariedade na alocação de recurso, subtraída da soma do grau de transparência das instituições e do controle e responsabilização dos funcionários públicos. A disseminação minimiza barreiras morais, o fenômeno passa a sistêmico e frequente (não esporádico), invertendo-se a lógica, confiando-se na escolha ilícita e estigmatizando-se a honestidade negativamente. Na corrupção estrutural, a cooperação é condicional, enquanto na sistêmica alcança terceiros e divisão de tarefas em redes difusas.




    5. Conclusão




    Preliminarmente, reputamos complementares e não excludentes todas as abordagens teóricas da criminalidade organizada, em suas diferentes vertentes, sem ficar adstrita, portanto, à institucional ou empresarial, quando se trata de compreender a corrupção como método. Embora demande meios específicos de enfrentamento, esse vínculo tanto pode estar presente em esquemas criminosos de colarinho branco, como se viu na lava jato, no mensalão e nos cartéis de licitações de grandes obras públicas, como na exploração de mercados ilícitos por organizações mais dedicadas à criminalidade comum de massa, no plano operacional junto aos órgãos de segurança pública, mas sobretudo quando intensifica sua atuação internacional.




    Nesse contexto, as experiências no combate às máfias italianas serão úteis, desde que compreendidas as diferenças em relação ao PCC, mormente pelo fato de que passou a criar células sem acesso a informações estratégicas gerais, dificultando a quebra do pacto de silêncio mafioso, e não logrou obter, no nosso sentir, a conivência generalizada e aquele grau de penetração em todos os setores da sociedade, inclusive Administração, política e mercados lícitos, onde vicejaram mais as organizações brasileiras com características um tanto distintas (de colarinho branco). Isso explicaria, em parte, como alguns meios de investigação, como as colaborações premiadas, mostraram-se mais eficazes na elucidação de esquemas criminosos estabelecidos entre políticos e empresários do que na apuração dos crimes do PCC, onde imperam a disciplina, os tribunais do crime e a estrutura em rede.




    Embora o conceito de criminalidade organizada implique alguma escolha epistemológica para fins de política criminal, discordamos dos autores que identificam o PCC com uma facção ou processo de socialização em curso. Não convence o argumento retórico da autodeclarada antropologia pós-social, que invoca a noção de transcendência na imanência para asseverar que, por ser produtor de disposições e com capacidade de agregar em sintonia, preservando sua autonomia, o PCC não poderia ser propriamente uma organização. A propósito, partindo do conceito de sociedade disciplinar de Foucalt, da singularização da pena, da concepção do corpo como unidade, da disciplina como tecnologia do poder, da prisão como remédio para os problemas que criou, do indivíduo como ficção e da inexistência de poder sem resistência, Biondi94 vislumbra no lema “juntos e misturados” o processo de “desindividualização”, como no respeito à mulher do irmão pela interdição e não pela sacralidade dela. Os fragmentos do indivíduo se misturariam no coletivo e a dimensão política incluiria tarefas divididas e cumpridas, sem revelar autoridade, mas consoante o ideal da igualdade. Enfatiza o comando acima de todos, que para nós não deixa de advir da cúpula de uma hierarquia, no caso em apreço, já que não é abstrato, mas exercido concretamente por indivíduos. Tal posição subestima, ademais, a perspectiva de vantagem econômica pessoal, embora admita que muitas vezes está presente também.




    A satisfação de liderar, a reputação e benefícios indiretos, inerentes ao ser humano, já infirmam essa noção de plena e abstrata igualdade a nortear e manter coeso o grupo. Não há como negar que o “sintonia” tem funções estratégicas e valor para o ente distinto daquele conferido ao “soldado”. O compartilhamento das decisões – aliás, horizontal em certo nível intermediário ou superior – não refuta o fato de que a maioria delas não participa. Coibir atitude isolada apenas reforça a ideia de que há hierarquia e organização. O discurso de Marcola de que o grupo simboliza o sistema é ideológico, com pretensão de fortalecimento, legitimação e propaganda do poder do partido, e não necessariamente representa a realidade, empiricamente testada. O consenso é figura retórica e já foi recurso de linguagem para justificar variegados ataques. A contradição entre liderar e operar em nome do partido não nos convence, tanto que são avaliadas aptidões típicas de liderança para preenchimento daqueles postos. Liderar pode ser em nome e para o grupo, sem excluir peremptoriamente hierarquia e ordem, como pretende a autora. A força transcendente da “mistura” não rechaça o exercício de um comando. De uma premissa correta (desindividualização e força do partido, como na vedação de cobrança de dívida pessoal externa, do “mundão”, na cadeia) extrai uma conclusão equivocada (não há hierarquia, mas igualdade).




    Para Biondi95, a socialidade vem da força transcendente, não anterior, mas em construção, também com base nas relações entre presos e não apenas do grupo com estes, em conflito com o imanente (“juntos e misturados”), coexistindo surgimento do irmão e a desindividualização. Questionamos essas conclusões, inclusive de que ninguém se sente obrigado, pois contrária à própria força normativa das regras criadas pela cúpula e aos julgamentos do tribunal do crime. Pressupõe uma liberdade plena que é fictícia e um movimento espontâneo de adesão e funcionamento ilusório. Ademais, o grupo não é mera abstração, mas realidade concreta, passível de sofrer desarticulações e até ser dissolvido, como revela a história de grupos análogos.




    O aparato de poder, em nossa opinião, permite justamente esse funcionamento automático e estável, que independe das pessoas que ocupam provisoriamente posições de liderança. E tais características não rechaçam o respeito e temor ao chefe maior, cujo poder não é contestado, coexistindo com aparentes democracia e igualdade internas, pois a delegação de competências é limitada e a última palavra em questões estratégicas continua sendo da cúpula. O compartilhamento de decisões com “generais”, aliás, não exclui a semelhança com o “pai da horda” na visão freudiana, assim como a divisão de funções e áreas no ente coletivo somente corrobora a complexidade da estrutura, sobretudo quando em rede e células, limitando o acesso de líderes inferiores a informações de outros e dados sensíveis sob os cuidados dos superiores, como ocorre nas mais sofisticadas organizações criminosas. Negar-lhe tal natureza parece-nos acatar uma imagem distorcida e rudimentar do grupo, sobretudo quando ocupa espaços a cargo do Estado em comunidades e prisões, cria e altera regras e códigos, realiza e executa julgamentos, mantém atividade financeira rentável, mediante esquemas sofisticados de lavagem de dinheiro, estabelece contatos com outras organizações, inclusive externas, preserva opção entre enfrentamento, como nos ataques terroristas de 2001 e 2006, e convívio paralelo com o poder estatal, coopta e exerce poder sobre cidadãos de diferentes origens. Ora, somente uma coletividade organizada pode atuar permanentemente desse modo no seio social.




    Igualmente, não comungamos da posição de Shimizu96 no sentido de que cuidar-se-ia de mera facção e não de uma organização, pois presentes os elementos da criminalidade organizada vislumbramos pelos pactos internacionais, pela doutrina, pela jurisprudência e pela literatura multidisciplinar. Assim, não podem dissociar o PCC completamente do modelo mafioso, embora algumas diferenças relevantes sejam notadas, como a ausência da raiz familiar e da ostentação nas relações com poder político e econômico, a descentralização de decisões e operações, na gestão Marcola, a mobilização da comunidade carcerária como bandeira contra o descaso do Estado, o uso da contenção da violência mais como capital político do que método extorsivo, entre outras. A capilaridade das máfias na economia e a extorsão dos seus operadores e até mesmo dos demais cidadãos estão mais evidentes em outra organização criminosa, qual seja, a milícia, que conta com os mesmos elementos essenciais, embora tipificada autonomamente pelo nosso legislador.




    Destarte, se definimos, com acerto, no que constitui o PCC, resta destacar as singularidades importantes para compreender em que medida as experiências do combate às máfias italianas podem ser aproveitadas, sobretudo para o enfrentamento da corrupção. Igualmente, tal tarefa nos permite compreender o espectro amplo de tipicidade, corretamente adotado pela Lei 12.850/13, a evolução e as conquistas de sua aplicação na última década ao partido e a grupos congêneres. O legislador, contudo, não pode ficar inerte perante o dinamismo da criminalidade, sendo imperioso o ininterrupto apoio da sociologia e da criminologia para identificar as mudanças e tendências da organização para formulação de política criminal eficaz e eventual revisão das normas incriminadoras e das técnicas de investigação apropriadas.




    Por fim, é cediço que o conhecimento e enfrentamento das organizações criminosas é essencial no combate à corrupção por ter se tornado sistêmica, desenvolvida por redes difusas. Impõe-se ainda o aperfeiçoamento dos meios, tanto de investigação criminal (atividade reativa a cargo da polícia judiciária na persecução da materialidade e autoria de infrações ocorridas) como de inteligência (proativa e com capacidade crítica e analítica de boa quantidade e qualidade de informações compartilhadas pelos órgãos de segurança pública, sobretudo, para prevenção contra a criminalidade organizada). Aprofundar as reflexões sobre a história da criminalidade organizada e experiências relevantes obtidas na luta por sua desarticulação, sobre a importância de uma legislação que se volte para todas suas vertentes, sobre a necessidade de ajustes nas tarefas de prevenção e repressão é imprescindível para garantir a eficácia de um diploma especial tão esperado quanto necessário, como a Lei 12830/13, sem prejuízo do diálogo com as demais normas do sistema penal, mormente atinentes à corrupção, em sentido lato.
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