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Resumo:

As praticas criminosas sempre fizeram da vida em sociedade. Todavia, tornaram-se mais
elaboradas, com estrutura empresarial, divisdo de tarefas e subordinagdo a um lider com uma
finalidade clara. As organizagfes criminosas ndao foram sempre reprimidas pelo Estado. A
partir do século XX, foram criados contornos juridicos mais precisos, e por sua capacidade de
gerar danos profundos a coletividade. Diante desse contexto foi promulgada a Lei n°
12.850/13 com o objetivo de reprimir tais arranjos criminosos. Inclusive, com investidas
sobre o que outrora foi delimitado intransponivel a persecucdo criminal por se tratar da espera
intima e privada.

Palavras-chave: Crime Organizado. Privacidade. Intimidade. Flexibilizagédo

FLEXIBILIZATION OF THE RIGHT TO PRIVACY AND PRIVACY IN THE LAW
OF COMBATING THE CRIMINAL ORGANIZATION

Abstract:

Criminal practices have always made life in society, however, have become more elaborate,
with business structure, division of tasks and subordination to a leader with a clear purpose.
Criminal organizations have not always been suppressed by the state. From the twentieth
century onwards, more precise juridical outlines were created, and their capacity to generate
profound damage to the collectivity. In view of this context, Law No. 12.850 / 13 was
promulgated with the objective of repressing such criminal arrangements. Including, with
attacks on what was once delimited impassable criminal prosecution for being the intimate
and private waiting.
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1 INTRODUCAO

O crime organizado sempre esteve presente em todas as sociedades do globo. Todavia,
em alguns lugares elas assumiram um papel mais pulsante, de grande influéncia e
interferéncia na vida privada e publica. Tais interagdes, todavia, nem sempre foram
consideradas negativas, em momentos histéricos de grande opressdo de uma maioria por uma
minoria, os que desafiam a ordem cogente foram e ainda sdo elevados a condigdo de herdis,
seja no mundo das artes ou na realidade.

Entretanto, apds o estabelecimento dos Estados Republicanos e Democraticos, estas
organizagdes consideradas criminosas perderam sua conotacdo politicas, permanecendo
apenas o intuito de perturbar a ordem estabelecida e de saciar 0s desejos escusos dos seus
membros.

Diante de tal cenario, e drastico aumento dos impactos sociais da atuacdo das
organizagdes criminosas, como o atentado terrorista de 11 de setembro de 2001, nos EUA, ou
dos desvios de dinheiro publico, através da corrupgdo, por agentes estatais, ocasionou uma
insatisfacdo que chega a perturbar a confianca na legalidade e no Estado de Direito, criando o
ambiente perfeito para reducdo de direitos e garantias fundamentais para producao de provas
da existéncia destas organizacOes, baseadas no Direito Penal do Inimigo, sendo este o
problema a ser investigado.

Para tanto, metodologicamente, utilizou-se de pesquisa bibliografica e documental,
qualitativa, buscando-se esclarecer as técnicas da lei 12.850/13 e o contexto histérico da sua
criacdo. Analisa-se ainda os direitos a privacidade e a intimidade frente a tendéncia de

flexibilizacdo de direitos e garantias fundamentais, de cunho claramente Jakobsbiano.

2 CRIME DE ORGANIZACAO CRIMINOSA

A reveréncia ou o temor aqueles que se pde a margem da lei, a depender do momento

historico (tiranico ou pacifico) e subvertem ou desafiam a ordem do poder sempre foi uma
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caracteristica dos povos em sociedade, refletido na literatura, no teatro e nas artes, de modo
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geral, tornando os “fora da lei” herdis ou vildes, na vida real ou no imaginario.

Na tentativa de resistir ao sistema politico, social ou econdmico posto, seja por razbes
individualistas, coletivas ou utOpicas, a maneira mais comum, ou melhor sucedida, de
enfrentar o status quo sempre foi atraves de um grupo de pessoas articuladas com um fim
especifico, ao invés de acdes individuais autbnomas. Como modelos dessa formacdo, cita-se
Roben Hood e seu bando que roubava dos ricos para dar aos pobres, na Gra-Betania; Ali baba
e 0s 40 ladrdes, no Oriente Médio; o grupo cangaceiro comandado por Lampido e Maria
Bonita, no nordeste brasileiro; a mafia italiana, japonesa e coreana; até os herdis da
Revolucao Francesa foram considerados “conspiradores” pelo sistema monarquico absolutista

ao qual se rebelaram. Neste sentido, Eduardo Aradjo afirma que

0S primeiros grupos de criminosos que podem ser chamados de crime
organizado, sdo respectivamente: as Mafias italianas, a Yakuza
japonesa e as Triades chinesasl. Tais “organizacdes criminosas”
surgiram em meados do século XVI, com o objetivo de proteger as
populacgdes rurais contra os arbitrios do Estado. Todavia, ndo ha razéo
para uma analise historica do crime organizado, 0 escopo € se
concentrar no conceito juridico. (BRAGA, p. 86)

Assim, percebe-se que a organizacao de pessoas insubordinando-se contra a ordem do
poder central sempre existiu através dos tempos e, por tal razdo, considerada delituosa por ser
politica. Quando bem sucedida, essas organizac6es espalharam terror, fragilizaram sociedades
ou promoveram revolucGes capazes de mudar a historia de diversos paises ou até da
humanidade, pondo fim a condutas, hoje, consideradas criminosas, como a escravidao.
Todavia, a independéncia dos Estados Unidos e a Revolucao Francesa ocasionaram o fim do
Estado Absolutista no ocidente e a consequente implantacdo de Republicas Democraticas
(forma de governo e sistema de governo, respectivamente). Tal estrutura permitiu mudancas
politicas sem graves rupturas devido a alternancia no poder geradas por eleicdes diretas e
periddicas.

Em decorréncia de tais alteracbes, estas organizacGes tornaram-se ausentes de
ideologia politica coletivistas, passando a ser utilizadas, na maior medida, para garantir

vantagens consideradas ilegais, por serem imorais ou antiéticas, a individuos ou a pequenos

Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais | e-ISSN: 2526-0111 | Brasilia|v. 3| n.
1]|p.43-59|Jan/Jun. 2017.

45



Antonio Pedro Mélo Neto & Vinicius Lucio de Andrade

L3

grupos, abandonando seu escopo politico que Karl Schmitt (apud Ambos, 2006, p. 06)
vislumbrava em todo antagonismo ou oposicdo religiosa, moral, econdmica, étnica ou de
qualquer classe ao status quo, quando detentor de forca suficiente para agrupar de um modo
efetivo os homens em amigos e inimigos.

Assim, percebe-se que a organizagdo de pessoas insubordinando-se contra a
ordem do poder central sempre existiu através dos tempos e, por tal razdo,
considerada delituosa por ser politica. Quando bem sucedida, essas organizacfes
espalharam terror, fragilizaram sociedades ou promoveram revolucdes capazes de
mudar a histéria de diversos paises ou até da humanidade, pondo fim a condutas,
hoje, consideradas criminosas, como a escraviddo. Todavia, a independéncia dos
Estados Unidos e a Revolugcdo Francesa ocasionaram o fim do Estado Absolutista no
ocidente e a consequente implantacdo de Republicas Democraticas (forma de
governo e sistema de governo, respectivamente). Tal estrutura permitiu mudancas
politicas sem graves rupturas devido a alternancia no poder geradas por elei¢des
diretas e periodicas.

Em decorréncia de tais alteracdes, estas organizacdes tornaram-se ausentes
de ideologias politicas coletivistas, passando a ser utilizadas, na maior medida, para
garantir vantagens consideradas ilegais, por serem imorais ou antiéticas, a individuos
Ou a pequenos grupos, abandonando seu escopo politico que Karl Schmitt (apud
Ambos, 2006, p. 06) vislumbrava em todo antagonismo ou oposicao religiosa, moral,
econbmica, étnica ou de qualquer classe ao status quo, quando detentor de forca
suficiente para agrupar de um modo efetivo os homens em amigos einimigos.

Assim, as legislacdes anti mafia surgiram ainda no inicio do século passado,
na tentativa de impedir a expansdo e controlar a forca do crime organizado na
primeira metade do século XX nos Estados Unidos, e posteriormente na Europa e na
Ameérica Latina. Essa tentativa de categorizacdo da mafia, e, sobretudo, do crime

organizado é objeto de critica pelacriminologia,

o “organized crime” como tentativa de categorizagdo € um
fendbmeno de nosso século e de pouco vale que os autores  se
percam em descobrir seus pretensos precedentes historicas,
mesmo remotos, porque entram em contradicdo com as proprias
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premissas classificatorias. E absolutamente indtil buscar o crime
organizado na Antigiidade, na Idade Média, na Asia ou na
China, na pirataria etc., porque isso néo faz mais que indicar
que se ha olvidado uma ou mais das caracteristicas em que se
pretende fundar essa categoria, como sdo a estrutura empres
arial e, particularmente, o mercado ilicito (Zaffaroni apud Beck,
2004,p.59).

A existéncia de grupos de pessoas com interesses em comum que
defendem seus negécios e atividades empresariais com taticas criminosas e
violéncia confunde-se com a histéria do capitalismo. Bem verdade, que parte
dessas estrutura empresarial tornou-se essencialmente dependente do sucesso das
empreitadas criminosas, principalmente das varias espécies de traficos (drogas,
armas, 0rgaos, pessoas, criancas, mulheres, trabalhadores).

Isto é, o mecanismo de legitimacdo de combate, e a partir disso de criagdo
desse arcabouco legislativo criminal contra organizagbes criminosas relaciona-se
com ascensdo econdmica e influéncia na propria atividade econdmica dos estados
nacionais. Afinal, com estimativas conservadoras, tais negoécios ilicitos sdo estimados
em 1 trilhdo de dolares (SOUTHWELL,2014).

A complexidade de relacdes transnacionais, aliancas logisticas, sinergias de
capital, tecnologias assemelhadas as grandes corporacdes, ou seja, a Mafia Italiana,
as Triades Chinesas, o Primeiro Comando da Capital tornaram-se alvos preferenciais
dos Estados, e estes foram convencidos por suas corporacdes policiais e o Ministério
sobre o endurecimento da legislacdo criminal, e o aumento dos mecanismos de
investigacao.

Numa perspectiva de anélise econbmica do Direito, para os paises envolvidos
¢ um negocio altamente rentavel, repatriar ativos, confiscar valores em contas,
sequestro de bens e imoveis, além de grande multas em acordos de delacdo premiada.
Apenas a recente Operacdo da Lava Jato do Ministério Publico Federal recuperou
cerca de R$ 5,4 bilhfes de reais, deste total 2,4 bilhdes em bens bloqueados na

Suica, efetivamente repatriado.
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Em 2004, o Brasil ratificou através do Decreto n° 5.015/2004 a Convencao de
Palermo (Convencgédo das Nagbes Unidas Contra o Crime Organizado), que definiu

Organizagdo Criminosa no seu art. 22, aline a, como sendo:

grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hé
algum tempo e atuando concertadamente com o propésito de
cometer uma ou mais infracdes graves ou enunciadasna
presente Convencdo, com a intencdo de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econbmico ou outro beneficio
material.

No Brasil, a discussdo sobre o tema se intensifica a partir da década de 80,
guando foi criada uma comissdo especial sobre essa questdo que culminou com a
promulgacéo da Lei n° 9.034/95 com o objetivo de combater o crime organizado e 0
trafico de drogas. Todavia, apenas em 2013 surge das reflexdes legais locais e
internacionais Lei n° 12.850, de fato e encerrando controvérsias juridicas acerca do
tipo penal de organizagdo criminosa, até entdo ndo atendia o primado do principio da
legalidade penal estrita. O diploma legal foi bem amplo, pois além de prever punicédo
aqueles que promoverem, constituirem, integrarem ou financiarem-na. Também
inseriu a possibilidades de varias técnicas de investigacdo sofisticadas como
colaboracédo premiada, infiltracdo e acdo controlada.

Desse modo, a legislacdo definiu com mais exatiddo os contornos do tipo
organizacdo criminosa, separando de forma clara da associacdo criminosa (art.
288 do CP). O elemento do tipo que destaca-se é a necessidade de quatro ou mais
pessoas em uma estrutura organizada e caracterizada pela divisdo de tarefas. Tais
termos indicam que a organizacdo precisa ter lideres e subordinados que
executam tarefas especificas, definidas, assemelhando-as com as estruturas
empresariais, mas com elas ndo se confundindo, e de carater ndo temporario, deve
estender-se no tempo, ser permanente, mas nao necessariamente perpétua, na
pratica delitiva, que pode ser crimes ou contravencdes.

Nesse contexto, € vital perceber que estas organizacdes coexistem com o

Estado, e estdo umbilicalmente ligadas a ele. Hassemer afirma que
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a criminalidade organizada ndo é apenas uma organizacado
bem-feita, ndo é somente uma organizagdo internacional,
mas €, em Uultima analise, a corrupcdo do Legislativo, da
Magistratura, do Ministério Publico, da policia, ou seja, a
paralisagdo estatal no combate a criminalidade. NOs
conseguimos vencer a mafia russa, a mafia italiana, améfia
chinesa, mas ndo conseguimos vencer uma Justica que esteja
paralisada pela criminalidade organizada, pela corrupcéo

(HASSEMER, 1993, p.85).

L3

Essa conformacdo do Estado obedece a légica do poder do fluxo das
informagdes, no qual tempo e 0 espaco ndo sdo mais controlados pelos aparelhos e
conceitos ligados ao poder estatal, mas ao pode dos fluxos de informac®es, capitais,
servicos e produtos. Mesmo que sejam fluxo de servigcos e produtos ilicitos. Esse
fendbmeno de declinio, segundo Creveld (2004, p.VI), com a internacionalizacdo da
tecnologia e pulverizacdo da soberania, os estados nacionais como conhecidos
historicamente na modernidade na qual sua fungfes sdo paulatinamente podadas.

Essa revolucdo tecnolégica com uma penetrabilidade social jamais vista
anteriormente na historia, os proéprios direitos fundamentais, inclusive os de
natureza processual/procedimental, historicamente estaticos, pouco fluidos e
flexiveis, sdo confrontados por essa ambiente dinamico, imprevisivel onde a
informacdo transita de maneira circular, multilateral, ndo-linear e de maneira
frenética.

Quanto ao fato do seio das organizacdes criminosas muitas vezes estarem
profundamente ligadas ao Estado, o que € sinal de uma crise do direito, termina por
traduzir-se numa crise da democracia, pois, se traduz efetivamente, segundo
Bitencout (2014, p. 17), “uma crise do principio da legalidade, da sujei¢ao dos
poderes publicos a lei, na qual se fundam tanto a soberania popular quanto o
paradigma do Estado de Direito”.

Deste modo, percebe-se que apesar das organizagdes criminosas permearem a
historia real e literaria, apos a adocdo da democracia pela maioria dos paises
ocidentais, seu carater  revolucionario foi basicamente extinto diante da
descriminalizacdo da politica, da liberdade de pensamento e reunido que ascenderam

a condicdo de garantias fundamentais constitucionais. Porém, estas organizacoes
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subsistem em todo o globo, promovendo a préatica de delitos econdmicos, de trafico
de pessoas, armas, drogas e do terrorismo.

Assim, percebe-se que este crime ndo encontra barreiras sociais, ao reves,
seus agentes muitas vezes sdo autoridades, pessoas publicas, de grande capacidade de
renda ou patriménio, que insatisfeitos com os ritos legais, organizam-se, dividindo
tarefas, de forma permanente, para favorecerem-se ilicitamente, invertendo a propria

I6gica do Estado, subordinando-o aos ditames da organizacao.

3 DIREITO PENAL DO INIMIGO E A OBTENCAO DE PROVAS

A sociedade brasileira sempre conviveu pacificamente com a corrupcdo desde a
colonizacdo, com os crimes de “colarinho branco”. Todavia, ap0s a redemocratizacéo,
juntamente com o aumento do nimero de escandalos de corrupgéo, o povo brasileiro passou a
apresentar um sentimento coletivo de intolerancia contra os crimes incruentos, muitas vezes
praticados no centro do Estado, pelas mais altas cupulas, de forma organizada e ordenada.

Nesse contexto, em que 0 povo ansiava por mudancas capazes de moralizar a
administracdo publica e acabar com o trafico de drogas, ambos estruturados através de
organizagdes criminosas como o Primeiro Comando da Capital e o0 Comando Vermelho ou
organizagdes criminosas mais elaboradas como aquelas que levaram ao impeachment de
Collor de Mello, ou mesmo a que articulou 0 Mensaldo que, nas palavras de Celso de Mello
(VILLA, 2014, p. 263), “em mais de 44 anos de atuacdo na area juridica, nunca presenciei um
caso em que o delito de formagado de quadrilha se apresentasse tao nitidamente caracterizado”.

Vale salientar que Acdo Penal 470, a que julgou o mensaldo ndo pode aplicar a lei
12.850/13, pois esta era apenas um projeto de lei em tramitacdo no Congresso e mesmo que
estivesse em vigor, ndo poderia ser aplicada devido ao Principio da Irretroatividade da Lei
Penal in Pejus.

Assim, para Bitencourt (2014, p. 17), na pds-contemporaniedade, a maior preocupacao
da sociedade € com os crimes praticados por intermédio de empresas, como os delitos contra a
ordem econdmica e 0s crimes praticados por organizacfes criminosas, verdadeiras empresas

criminais que constituem real e altamente danoso poder paralelo ao regular poder do Estado, e
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que pode ndo se limitar a fronteiras constituindo a chamada criminalidade transnacional, e

continua:

“Tradicionalmente as autoridades governamentais adotam uma
politica de exacerbacdo e ampliacdo dos meios de combate a
criminalidade, como solucgdo de todos os problemas socias, politicos e
econémicos que afligem a sociedade. Nossos governantes utilizam o
Direito Penal como panacéia de todos os males (direito penal
simbdlico); defendem graves transgressdes de direitos fundamentais e
ameacam bens juridicos constitucionalmente protegidos, infundem
medo, revoltam e ao mesmo tempo fascinam uma desavisada massa
carente e desinformada. Enfim, usam arbitraria e simbolicamente o
Direito Penal para dar satisfacdo a populacdo e, aparentemente,
apresentar solucGes imediatas e eficazes ao problema da seguranca e
da criminalidade. (Bitencourt, 2014, p. 17)

Em meio a esta frustragcdo social no combate aos crimes de alta complexidade, Greco

afirma que

[...] 0 que ocorre é que o Direito Penal ainda ndo encontrou resposta
adequada as modalidades modernas de criminalidade, constatando-se
que os paises ocidentais de influéncia mundial tém adotado medidas
especiais em face delas, medidas essas que sdo, queiram ou nao
queiram, a aceitacdo de que certa criminalidade se pde como um poder
paralelo, um Estado paralelo que rejeita o Estado regular e que,
portanto, precisa ser combatido com medidas especiais. Basta lembrar,
mais recentemente, no que diz respeito especialmente ao terrorismo, o
Patriotic Act nos Estados Unidos da América do Norte. (GRECO
FILHO, 2014, p. 9).

Por tais razbes, o pensamento de Jakobs ganhou espaco rapidamente nos paises

ocidentais, dentre eles o Brasil, que unido a uma fragilizacdo do principio da intervencéo

minima - Direito Penal como a ultima ratio — resultou numa expansao legislativa penal

conjugado a uma mitigacdo dos principios da dignidade da pessoa humana e reducéo pratica

de alguns direitos e garantias fundamentais.

Jakobs utiliza o conceito de direito penal do inimigo como pedra angular para a analise

critico-descritiva do sistema penal. Segundo Ambos (2006, p. 11), o agente do tipo penal é

uma fonte de perigos, um inimigo do bem juridico, o que justificaria, para Jakobs, o fim da

sua esfera privada e de seu status de cidaddo. O destinatario das denominadas regras do
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direito penal do inimigo — que se caracterizam por sua antecipacdo da intervencdo juridico-
penal, uma legislacdo de luta no lugar de uma legislacdo penal e pela supressdo de garantias
processuais — se converte em um inimigo que ndo goza do status de cidad&o.

Para Lucas (2016, p. 218), “conforme salienta Cancio Melia, ha um verdadeiro Direito
Penal do autor, no qual o agente é punido pela sua identidade, por suas caracteristicas e sua
personalidade. Pune-se o autor, e ndo, a conduta em si. Assim, reprova-se a periculosidade do
agente e ndo sua culpabilidade.”

Assim, a partir da influéncia Jakobsbiana, passou-se a aproximar aqueles agentes
envolvidos com organizagdo criminosas como inimigos, no Brasil, geralmente, enlagados com
o tréfico de drogas ou corrupcéo estatal, aproveitando o anseio social por uma resposta penal
aos sucessivos escandalos de corrupcao, a ampla exposicdo midiatica e a exposicao de que 0s
prejuizos trazidos pela corrupcdo vao muito alem das perdas financeiras imediatas.

Sutherland® afirma ainda que

the financial loss from White - collar crime, great as it is, is less
important than the damage to social relations. White-collar crimes
violate trust and therefore create distrust, which lowers social
morale and produces social disorganization on a large scale.
(1940, p. 5)

Em decorréncia de todos esses movimentos e das influéncias globais, a exemplo do
Patriot Act nos EUA, a Lei 12.850/13 foi publicada, autorizando no art. 3° instrumentos
especificos para obtencdo de provas na pratica do crime de organizacdo criminosa, na
tentativa e adequar o Direito e o Processo Penal a sua sofisticacdo. Todavia, algumas dessas

medidas retirarem a qualidade de cidaddo dos acusados, “desprivatizando” suas esferas

individuas. Assim, preveé:

Art. 3° Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem
prejuizo de outros ja previstos em lei, 0s seguintes meios de obtencéo
da prova:

| - colaboracdo premiada;

* A perda financeira causada pelo crime de colarinho branco, por maior que seja, € menos importante do que o
dano as relages sociais. Os crimes de colarinho branco violam a confianga e, portanto, criam desconfianca, o
que reduz o moral social e produz desorganizacdo social em grande escala.
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Il - captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, oOpticos ou
acusticos;

I11 - acdo controlada;

IV - acesso a registros de ligacOes telefonicas e telematicas, a dados
cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a
informacdes eleitorais ou comerciais;

V - interceptacdo de comunicagBes telefonicas e teleméticas, nos
termos da legislacdo especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancério e fiscal, nos termos
da legislacdo especifica;

VII - infiltracdo, por policiais, em atividade de investigacéo, na forma
do art. 11,

VIl - cooperagdo entre instituicbes e Orgdos federais, distritais,
estaduais e municipais na busca de provas e informacGes de interesse
da investigacé@o ou da instrucéo criminal.

Vale salientar que as medidas descritas acima sdo probatorias excepcionais, devendo
ser utilizadas como excecdo e, quando provada a existéncia da organizacdo, devem ser
extintas, pois ndo se justificariam. Porém, sendo incerta a condicdo de existéncia da
organizagcdo criminosa, a atividade policial fazendo uso desses instrumentos encontra-se
coagida a demonstrar a existéncia da organizacdo criminosa, sob pena de serem acusados de
abuso de autoridade.

Para Greco (2014, p. 24), a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos ou
acusticos ndo depende de regulacéo, apenas do interesse publico da investigacdo, abrangendo
a gravacdo de uma emisséo clandestina de sinal de radio, a possibilidade de localizacdo dos
chamados GPS, a utilizacdo de cameras de vigilancia, fotografias e a teleoitiva por meios
eletronicos e a leitura labial por teleobjetiva, que s6 cabem na apuracdo de crime organizado,
quadrilha ou bando. Ademais, ndo se devendo confundir a captacdo de sinais
eletromagnéticos com a interceptacdo telefénica.

Diante da capacidade de invasdo das técnicas e dos abusos na sua utilizacdo, o
Tribunal Federal Constitucional Alemao se pronunciou proibindo a utilizacdo da espionagem
acustica em ambientes privados (Bitencourt, 2014, p. 90). No mesmo sentido, no Brasil, a
utilizacdo dessas técnicas deve preservar o sigilo profissional, a intimidade dos que estiverem
envolvidos nos crimes e a inviolabilidade do domicilio. Entretanto, a auséncia de regulacdo

gera um grande risco a sociedade diante da auséncia de parametros claros de emprego e do
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clamor social que terminam, tacitamente, autorizando os abusos pelas autoridades frente aos

direitos de intimidade e privacidade.

4 DIREITOS DE PERSONALIDADE: A FLEXIBILIZACAO DA INTIMIDADE E
PRIVACIDADE

A Constituicdo Federal no seu art. 5°, X, prevé que sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, elevando estes direitos a condicdo de direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos. Os direitos de intimidade e privacidade s&o
elementos dos direitos de personalidade, que séo ligados ao ser humano de maneira perpétua,
irrenunciaveis e intransmissiveis, salvo condicdo excepcional e temporaria. Para José Afonso
da Silva (2005, p. 208):

A tutela constitucional visa proteger as pessoas de dois atentados
particulares: (a) ao segredo da vida privada; e (b) a liberdade da vida
privada. O segredo da vida privada é condicdo de expansdo da
personalidade. O segredo da vida privada é condicdo de expansdo da
personalidade. Para tanto, € indispensavel que a pessoa tenha ampla
liberdade de realizar sua vida privada, sem perturbacédo de terceiros.

No mesmo sentido que expde a Carta Magna, o Codigo Civil afirma no art. 11 do
Codigo Civil que “com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.
Desta maneira, o direito a vida privada envolve as relacdes mais amplas dos seres humanos,
apesar de ndo serem publicas, estdo voltadas as relacbes com os amigos e a familia. Ja o
direito a intimidade pode ser definido como aquele que caracteriza a esfera secreta da vida do
individuo, incluindo, inclusive, a exclusdo do conhecimento de outra pessoa, inclusive
aquelas pertencentes a vida privada.

N&o obstante o desejo de punicdo legal ao crime organizado e das ferramentas legais
permitidas pela lei 12.850/13, que prevéem um avanco sobre o sigilo das informacdes
constantes da vida privada e intimidade, as interpretacdes dadas aos dispositivos constantes
desta lei como meio de prova, ndo podem romper com os valores constitucionais ou legais
que visam a preservacdo dos direitos da personalidade do investigado (BITENCOURT, 2014,

p. 89). Tendo em vista que o investigado deve continuar sendo visto como cidaddo ao inves
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de inimigo, conforme a influéncia de Jakobs. No mesmo interim, Eros Grau afirma acerca

dos limites do Estado no combate a criminalidade:

Nos dizeres do Min. Eros Grau: “Contra bandidos o Estado e seus
agentes atuam como se bandidos fossem, & margem da lei,
fazendo mossa da Constituicdo. E tudo com a participagdo do juiz,
ante a crenga generalizada de que qualquer violéncia é legitima se
praticada em decorréncia de uma ordem judicial. Juizes que se
pretendem versados na teoria e pratica do combate ao crime,
juizes que arrogam a si a responsabilidade por operacdes
policiais transformam a Constituicdo em um punhado de palavras
bonitas rabiscadas em um pedaco de papel sem utilidade pratica,
como diz Ferrajoli. (Habeas Corpus 95.009-4 SP. Rel. Min. Eros
Grau)

Deste modo, resta claro que apesar da gravidade do crime de organizacdo criminosa e
da ansiedade social em afastar essa pratica delituosa, ela ndo pode transpor paradigmas
constitucionais, garantias e direitos fundamentais, responsaveis por estabilizar e proteger o
cidaddo da atuacdo do Estado na persecucdo de crimes. A tendéncia de legalizar medidas
extremas com fundamentacdo de que se vive em tempos sombrios, permitem investidas de
instituicbes estatais na reducdo dessas garantias, como as dez medidas propostas pelo
Ministério Publico Federal que mostram nitidos tragos da criacdo da imagem do inimigo, por

meio da diminuicdo de garantias constitucionais. S&o:

i) Prevencdo a corrupcdo, transparéncia e protecdo a fonte de
informacao;

i) Criminalizacéo do enriquecimento ilicito de agentes publicos;

iii) Aumento das penas e tornar crime hediondo para a corrupgédo de
altos valores;

iv) Eficiéncia dos recursos no processo penal;

v) Celeridade nas ac@es de improbidade administrativa;

vi) Reforma no sistema de prescricdo penal;

vii) Ajustes nas nulidades penais;

viii) Responsabilizacdo dos partidos politicos e criminalizacdo do
caixa 2;

iX) Prisdo preventiva para assegurar a devolugdo do dinheiro desviado;
X) Recuperacao do lucro derivado do crime.
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Destarte, observa-se que apesar das vantagens observadas pelo texto expresso, uma
analise hermenéutica, permite-se vislumbrar que as medidas escondem reducdo de garantias
constitucionais, como o direito a ampla defesa, ao direito de liberdade de locomocdo, a
privacidade e a intimidade. Neste sentido, Lucas afirma que

com o discurso do estado de excecdo, flexibilizam-se as garantais e
direitos fundamentais, e o sistema processual penal cinde-se “entre a
imputacdo fundada no principio acusatorio para o cidaddo, acusado
com as garantias constitucionais do processo legal devido (ampla
defesa, presuncdo de inocéncia etc. ”, por um lado, e, em outro, “a
imputacdo fundada no principio inquisitério para o inimigo, punido
sem as garantias constitucionais do processo legal devido (defesa
restrita, presuncdo de culpa etc.), com investigacfes ou inquéritos
secretos, vigilancias sigilosas, interceptacdo telefonica, escuta
ambiental, prisdes temporarias, proibicdo de contato com advogado
etc” (LUCAS, 2016, p. 218)

Preocupado com a situacgéo legal, assevera Bitencourt:

A questdo a ser discutida no afastamento dos sigilos financeiros,
bancério e fiscal, nos termos da legislacdo especifica, é a confrontagéo
entre o direito basico estatal de proceder a investigacdo e persecucao
criminal, mediante producdo de provas, e o direito fundamental a
privacidade e intimidade dos acusados. Claro estd que a questdo aqui
assume contornos ainda mais graves quando se verifica a
possibilidade de tornar as medidas de afastamento de sigilo ainda em
fase pré-processual, o que significa que ha possibilidades de que nédo
esteja formada exatamente uma conviccao firme a respeito da possivel
imputacdo quando se realiza tal intervencdo probatoria.
(BITENCOURT, 2014, p. 94)

Deste modo, apesar de terem sido elevadas a condigcdes de direitos fundamentais, a
preservacdo da vida privada e intimidade, sdo postas em risco a propostas de leis, leis e
interpretacdes judiciais que privilegiam a persecucdo criminal entre aos direitos do cidadao,
reduzindo todos a condicdo de inimigos do Estado, a mercé dos seus intentos, haja vista que
ndo existem dois tipos de populacdo dentre um mesmo mesmo Estado: o inimigo e o cidad&o.
Ao revés, quando tais discriminacdes sdo postas, tem-se um Unico tipo de Estado, o

autoritario.

Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais | e-ISSN: 2526-0111 | Brasilia|v. 3| n.
1]|p.43-59|Jan/Jun. 2017.

56



Flexibilizac&o do direito aintimidade e a privacidade na lei de combate as organizacdes
criminosas

3

IV

5 CONSIDERACOES FINAIS

O crime organizado ndo é uma novidade no mundo, muito menos sua repressao. Néo
obstante, apds o nascimento dos Estados Republicanos e Democraticos, o cunho politico das
organizacbes foi drenado, tendo em vista que o direito a liberdade de expressdo, de
pensamento e reunido unido a elei¢bes diretas, periddicas e a alternancia do poder reduziu a
necessidade de formar grupos que desestruturassem o proprio Estado, culminando com
revolugdes ou guerras que alterassem a dinamica da sociedade.

Todavia, a nova realidade ndo extinguiu com as organizac¢des criminosas, ao contrario,
elas tornaram-se ainda mais nefastas, haja vista sua a auséncia de um fim politico e a
necessidade de suprir fins escusos a um pequeno grupo. Como agravante dessa situacdo, tais
organizagdes, muitas vezes, nascem e sobrevivem através de ligacdes profundas e espurias
com o Estado, minando a crenca da populacdo no Estado de Direito e na legalidade.

Diante de tal crise e da alta intoleréncia da sociedade atual a crimes cometidos por
organizagdes criminosas diante da sua potencialidade danosa, os cidaddos vem autorizando,
quando ndo clamando, por praticas mais eficientes para apuracédo e repressdo de tais crimes,
aceitando, para tanto, a reducdo de garantias e direitos fundamentais, como o direito a
privacidade e a intimidade, e o apoio as 10 medidas contra a corrupcao pelo Ministério
Pablico, com clara influéncia do Direito Penal do Inimigo proposta por Jacobs.

Neste contexto, a Lei 12.850/13 foi publicada, permitindo ainda durante a investigagédo
criminal, sem a necessidade de autorizacdo judicial, captacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, dOpticos ou acusticos; o acesso a registros de ligacdes telefonicas e
teleméticas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados puablicos ou privados e a
informac@es eleitorais ou comerciais, claramente flexibilizando direitos. Ademais, ainda é
possivel a utilizacdo de outras técnicas bastante controversas diante da impossibilidade de
convivéncia entre elas e a dignidade da pessoa humana, como a infiltracdo, tanto por por em
risco a agente infiltrado quanto pela questionabilidade da legalidade das informacédo captadas.

Ademais, vale ainda salientar que os intentos dos persecutores de reduzir as garantias
individuais frente a investigacdo criminal, continuam, haja vista a proposta de lei,

vulgarmente conhecida como “as 10 medidas contra a corrup¢do”, que entre elas prevé a
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prisdo preventiva para assegurar a devolucdo dos recursos, ajustes na prescricdo e aumento
nas penas.

Deste modo, é imprescindivel uma analise cautelosa quanto as medidas que estao
sendo utilizadas e as que estdo sendo propostas, tendo em vista que aumentam
desmedidamente os poderes daqueles que buscam a solucdo de crimes, sob pena de todo
cidaddo tornar-se um risco em potencial para o Estado, ndo tendo mais direito a vida privada
ou a intimidade, direitos tdo duramente conquistados frente a desproporcionalidade estatal em

tempos de crise ou em regimes totalitarios.

REFERENCIAS

AMBOS, Kai. Feindstrafrecht. Schweizerische Zeitschrift fur Strafrecht. Traducdo de Pablo
Rodrigo Alflen. Tomo 124 (2006), p. 1-30.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Comentarios a Lei de Organizacdo Criminosa: Lei
12.850/13. Sé&o Paulo: Saraiva, 2014.

BRAGA, Hans Robert Dalbello. A Aplicacdo da Teoria da Tipicidade Conglobante
nas Condutas dos Agentes Infiltrados em Organizagdes Criminosas Conforme a Lei
n° 12.850 de 2013. Disponivel em: <
https://app.viex.com/#WW/vid/561464082/graphical_version>. Acessado em: 28 de
novembro de 2016.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 01 dez. 2016.

. Decreto N° 5.015. Promulga a Convencéo das Nag6es Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2004/Decreto/D5015.htm>. Acesso em 27 de novembro 2016.

. Lei n.° 12.850 de 02 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde
sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencédo da prova, infracdes penais correlatas e o
procedimento criminal; altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal); revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias. Disponivel
em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso
em: 25 nov. 2016.

Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais | e-ISSN: 2526-0111 | Brasilia|v. 3| n.
1]|p.43-59|Jan/Jun. 2017.

58


https://app.vlex.com/#WW/vid/561464082/graphical_version
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5015.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5015.htm

Flexibilizac&o do direito aintimidade e a privacidade na lei de combate as organizacdes
criminosas

. Ministério Publico Federal. 10 Medidas Contra a Corrupcdo. Disponivel em:
<http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/apresentacao/conheca-as-medidas> Acesso em 04 de
dez. 2016.

L3

. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus N° 95.009-4/SP, Voto Min. Eros Grau,
Tribunal Pleno, julgado em 18.12.2008. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em
01 dez. 2016.

GOMES, Luiz Flavio. Definicao de crime organizado e a Convencao de
Palermo. Disponivel em: <http://www.lfg.com.br> . Acessado em: 03 de dez. 2016.

GRECO FILHO, Vicente. Comentérios a Lei de Organizacao Criminosa. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

NOGUEIRA, Christiane, et. al. TRAFICO DE PESSOAS E TRABALHO ESCRAVO:
Alem da interposicdo de conceitos. Revista do Ministério Publico do Trabalho, N° 46, set. de
2013.

HASSEMER. Winfried. Trés temas de direito penal. Porto Alegre: Publicaces Fundagéo
Escola Superior do Ministéerio Publico, 1993.

ONU. Convencéo das Nac¢des Unidas contra o Crime Organizado Transnacional.
Disponivel em <https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/crime/marco-legal.html> Acesso 03
dez. 2016.

SANCHEZ, Bernardo Feijoo. El derecho penal del enemigo y el Estado democratico de
derecho. Derecho Penal Contemporaneo: Revista Internacional, ISSN 1692-1682, N°. 16,
2006, pags. 131-186

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2005.

SILVA, Lucas do Monte. O Direito Penal do Inimigo e a Corrupcao no Brasil. Politica
Criminal. Vol. 11, n° 21 (Julho 2016), Art. 8, pp. 202-228.

SUTHERLAND, Edwin H.. “White-Collar Criminality”, American Sociological Review.
Vol. 5,n°1, 1940, p.5

VILLA, Marcos Antonio. Década Perdida: dez anos de PT no poder. 5 ed. Rio de Janeiro:
Record, 2014.

Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais | e-ISSN: 2526-0111 | Brasilia|v. 3| n.
1]|p.43-59|Jan/Jun. 2017.

59


http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/apresentacao/conheca-as-medidas
http://www.stf.gov.br/
http://www.lfg.com.br/
https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/crime/marco-legal.html
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=13231
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/228907
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/228907

