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Resumo: Neste artigo sdo analisadas as transformagdes no processo
penal posteriores ao maxi-processo, especificamente a formacédo de
um processo penal especial destinado a persecucdo da criminalidade
organizada, o «grande processo», «difuso», no qual os singulares e
concretos procedimentos penais confluem, com o sério risco de perder
a sua individualidade.
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ABSTRACT: In this article, the transformations in the criminal procedure
dfter the maxi-processo are analyzed, specifically the formation of a special
criminal procedure destined to the pursuit of organized crime, the «big
process, «diffuse», in which the singular and concrete criminal proceedings
come together, with the serious risk of losing his individuality.

Keyworbs: criminal organizations; mafia; special proceeding; special
investigation techniques.

1. CONSIDERACAO INTRODUTORIA

Esta intervencdo ndo poderd mais do que exaurir em medida muito
reduzida os argumentos evocados no titulo. A amplitude do tema atribuido
a mim impunha uma drastica sele¢io das questdes merecedoras de ser
ilustradas. Entdo, considerei oportuno iniciar por aquelas mais gerais,
também porque — ao que me consta — em relagio a essas nio houve ainda
uma reflexdo adequada por parte da doutrina. O que farei aqui é, portanto,
um discurso geral, preliminar e uma pontual individuacio e interpretacio
das normas processuais singulares que se referem a fatos de criminalidade
organizada. E, em outras palavras, um olhar de cima e de longe, tendente
a capturar as grandes linhas da recente legislacio de emergéncia.

Com o escopo de evitar a confusio que poderia ser determinada
pela sobreposi¢io de opinides e pontos de vista em uma matéria que
pretende antes de tudo ser ordenadamente analisada, tentarei — no que
for possivel — abster-me de exprimir comentarios e apreciagdes criticas:
o esforco sera voltado mais a compreender a razio de ser das solucdes
normativas que serdo examinadas.

Quero comecar antecipando imediatamente — por meio de te-
ses — aquela que, na realidade, constitui a conclusido de um raciocinio e
que pode ser expressa nos seguintes termos: no momento atual, os fatos
subsumiveis sob a no¢io de criminalidade organizada sdo objeto de um
processo judiciario que, com boa razio, se pode qualificar como especial.

Uma afirmacdo similar pode fundamentalmente ser sustentada
a partir, em particular, da entrada em vigor do Decreto-legge n. 306, de
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8 de junho de 19923. Quando falo de «processo judiciirio especial» nido
aludo apenas ao tio discutido sistema do «duplo binario». Eu nio sei, na
verdade, o que exatamente designa essa expressdo; mas é certo que vem
sendo usada em uma acepc¢ao muito mais restrita do que aquela por mim
proposta, se a referéncia é apenas as excecdes (deroghe)* relacionadas a
formacio contraditoria (dibattimentale®) da prova‘. Quando se fala aqui de
«especialidade» do procedimento penal se pretende referir ao processo
penal inteiro, a partir dos momentos iniciais — aqueles relativos a busca
da noticia-crime — até a sentencga que conclui o julgamento.

Se trata de ver em que consiste essa especialidade. E, a esse
proposito, convém antecipar uma adverténcia para alertar a respeito de
certas sugestoes que a metafora do duplo binario pode evocar: vale dizer,
aideia de um primeiro binario, sobre o qual continuaria a marchar o sis-
tema (mais ou menos) acusatorio, elaborado com a reforma de 1988. Eu
creio que o procedimento especial do qual se fala nio representa apenas
um desvio (mais ou menos marcado) de um modelo acusatério, mas
contém — veremos em quais termos — fortes elementos de diferenciacio

3 REPUBLICA Italiana. Testo coordinato del decreto-legge 8 giugno 1992,
n. 306. Disponivel em: https://www.gazzettaufficiale.it/atto/serie_ge-
nerale/caricaDettaglioAtto/originario?atto.dataPubblicazioneGazzetta=-
1992-09-15&atto.codiceRedazionale=092A3636&elenco30giorni=false.
Acesso em: 21 maio 2021.

+ [N.T.] Deroghe é o plural de deroga, que, literalmente, significa derrogac¢io.
Conforme o Vocabolario della Lingua Italiana Treccani, a palavra deroga é em-
pregada na linguagem juridica para designar excegdes ao que é estabelecido:
DEROGA. In: TRECCANI. Roma: Treccani, 2021. Disponivel em: https://
www.treccani.it/vocabolario/deroga. Acesso em: 21 maio 2021.

S [N.T.] Dibattimento é a fase final do processo penal em primeiro grau, an-
tecedida por uma audiéncia judicial preliminar. Equivale a audiéncia de ins-
trucdo e julgamento brasileira. Dibattimentale designa o que diz respeito a
essa fase, inclusive aos atos debatidos, de modo que pode ser traduzido por
“em julgamento” ou “no julgamento”. Contudo aqui trata-se da formagdo da
prova. Falar em formacio contraditéria parece ser mais adequado, na me-
dida em que nio basta a apresentacio da prova na audiéncia de julgamento.
Deve-se debater para que se tenha prova. Isto é, a formagio pressupde o
contraditorio.

¢ Quer-se aqui aludir aquele complexo de normas (como os art. 238, 468 com-
ma 4 bis, 495 comma 1 e 511 bis do CPP) que tém o seu epicentro no art. 190
bis do CPP).
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até mesmo em relagio ao modelo processual assim chamado misto, per-
tencente a uma tradi¢do mais remota.

Sempre a nivel de antecipacio se pode dizer que o procedimento
especial nos enfrentamentos ao crime organizado é o resultado (recente)
de uma escolha consciente de oportunidade por parte do legislador. Faz
tempo que existiu, no nosso ordenamento processual, a possibilidade de
utilizar instrumentos particulares para o acertamento de certos crimes:
basta pensar nas interceptagdes telefonicas preventivas’, na predisposi¢io
de sinergia entre atividade repressiva e preventiva® e, ainda, nas inves-
tigacdes sobre patrimonios dos parentes proximos (prossimi congiunti)®
previstos na normativa especial antimafia'®: se tratava, porém, de mo-
mentos episddicos, nos quais se podia pelo menos vislumbrar o embrido
daquela organizacio bem mais geral e coordenada do «procedimento
especial» que foi gradualmente afirmando-se no tempo, e que alcancou
uma fisionomia reconhecivel com os importantes eventos normativos
de 1991 e de 1992

Para compreender em toda a sua potencialidade (portata) o
«caminho» feito pelo legislador italiano, pode ser til um paralelo com a
contemporanea novela legislativa da Alemanha federal'?, a qual se limita

7 Art. 226 sexies do CPP de 1930.
8 Art. 165 ter do CPP de 1930.

® [N.T.] A defini¢io para fins penais estd prevista no art. 307 do Codigo Penal
italiano: “Para efeitos da lei penal, entende-se por parentes proximos (pros-
simi congiunti) os ascendentes, os descendentes, o conjuge, a parte de uma
unido civil entre pessoas do mesmo sexo, os irmios, as irmas, os afins no
mesmo grau, os tios e sobrinhos: entretanto, na denominag¢io de parentes
proximos (prossimi congiunti), nio se compreendem os afins, quando o c6n-
juge morreu e nio ha filhos.”

10 Art. 25, comma 21, da Legge n. 646, de 13 de setembro de 1982.

11 Se se refere principalmente ao Decreto-legge n. 345, de 29 de outubro de 1991
(que instituiu a dire¢io investigativa antimafia); ao Decreto-legge n. 367, de
20 de novembro de 1991 (que instituiu a dire¢do nacional antiméfia), e ao De-
creto-legge n. 306, de 8 de junho de 1992 (sobretudo pela parte que introduz
significativas excec¢des as regras concernentes a formacio contraditoéria — di-
bbatimentale — da prova: art. 3,7 € 9).

12 Gesetz zur Bekdmpfung des Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen
der Organisierten Kriminalitdt aprovada em 15 de julho de 1992 e entrada
em vigor em setembro do mesmo ano. Para informacdes a respeito, veja-se:
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aregular técnicas especiais de investigacido em relacdo a fatos de crimina-
lidade organizada, sem tocar a estrutura do julgamento®3. E verdade que,
no modelo processual alemao, no qual o material da investigacao prelimi-
nar é destinado, em boa parte, a entrar entre as fontes cognoscitivas do
orgio judicante!, potencializar o aparato investigativo publico equivale,
em definitivo, a influir no procedimento de formac¢ao da sentenca de
mérito. Mas — ¢é preciso admitir — no ordenamento alemao as excecoes
ao principio da oralidade (no entanto, macicamente presente também no
nosso sistema) valem indistintamente para todos os processos, enquanto
a peculiaridade sobre a qual se quer aqui chamar atencio, é representada
pela adogio, na lei italiana, de um julgamento processual especial (special
procedura dibattimentale) para determinados crimes.

Se confirma, assim, a tese hd pouco enunciada (e destinada a ser
ulteriormente argumentada) segundo a qual, os fatos de criminalidade
organizada sio objeto nio apenas de uma «investigacio» especial (special
«indagine»), mas também de um «juizo» especial (special «giudizio»):
em outras palavras, de um procedimento especial geral. Mas, antes de

HILGER, Hans. Neue Strafverfahrensrecht durch das OrgKG — 1. Teil. Neue
Zeitschrift fiir Strafrecht, ano 12, v. 10, pp. 457-463, 1992; HILGER, Hans.
Neue Strafverfahrensrecht durch das OrgKG — 2. Teil. Neue Zeitschrift fiir
Strafrecht, ano 12, v. 11, pp. 523-525, 1992.

13 A lei em questdo intervém sobretudo nas indagine preliminare, regulamentan-
do uma espécie de pratica investigativa que a policia esteve elaborando ja a
partir dos anos 70, na época da luta contra o terrorismo. Convém recordar,
em particular, o cruzamento eletronico de dados pessoais, voltado a indivi-
duar as pessoas a submeter a investigacio (a assim chamada Rasterfahndung,
entdo disciplinada nos §§ 98a e 98b do StrafprozefSordnung, daqui em diante,
StPO); o uso de agentes de policia «disfarcados» com falsidade ideoldgica
(false generalita) (§8 110a e 110e do StPO); o seguimento (pedinamento) e
a observagido (osservazione) a distincia finalizado com a identifica¢do do
indiciado e a aquisicio de informacdes inerentes a sua vida de relacio (§
163e do StPO).

[N.T.] Indagine preliminare é o nome da investiga¢io criminal estabelecida
nos arts. 326 e ss. do CPP italiano (Decreto del Presidente della Repubblica n.
447, de 22 de setembro de 1988), doravante chamada de investiga¢io preli-
minar. Rasterfahndung é um método computacional de procura de foragidos
por meio da categorizacdo dos suspeitos, também chamado de dragnet inves-
tigation. Strafprozef3ordnung é a lei processual penal alema.

1 §§ 251-256 do StPO.
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ver quais aspectos caracterizam este tratamento especial, é necessario
estabelecer quais casos devem ser submetidos: ou seja, é necessario ver
o0 que significa aqui «criminalidade organizada».

2. A NOGAO PROCESSUAL DE CRIMINALIDADE ORGANIZADA

«Criminalidade organizada» é expressio indeterminada que mal
se presta a individuar o pressuposto de fato para a aplicacio de certas
normas processuais. Apesar da necessidade de «determinagdo» valer
sobretudo no direito penal substancial's, é preciso admitir que também no
direito processual essa é aplicavel, principalmente quando estio em jogo
principios ou direitos fundamentais, cuja limitagio, entre outras coisas,
deve quase sempre se dar por ato motivado'® da autoridade judicidria.

E, portanto, compreensivel que a expressio seja usada com par-
cimoOnia nas normas concernentes a atividade processual em sentido
estrito'’. Os exemplos sio raros: particularmente, o art. 274, letra C, do
CPP em matéria de requisitos cautelares'®; o art. 240 bis das Disposizioni
di attuazione del Codice di Procedura Penale (Decreto-legge n. 271, de 28
de julho de 1989), em matéria de suspensio dos prazos processuais no
periodo de trabalho'’; o art. 13 comma 1 do Decreto-legge n. 152, de 13 de

15 Art. 25 comma 2 da Constitui¢do da Reptublica Italiana.
16 Bem como, algumas vezes, questiondvel em matéria de legitimidade.

7 A respeito: Cf. CONSO, Giovanni. La criminalita organizzata nel linguaggio
del legislatore. La Giustizia Penale, a. 97, n. 7, pt. I1I, pp. 385-392, 1992.

8 Tal disposi¢do — como ¢é sabido — reconhece uma exigéncia cautelar no con-
creto perigo que o indiciado cometa delitos de «criminalidade organizada».
A vagueza do pressuposto deixa aflorar a divida que aqui a norma atribua ao
magistrado um poder de escolha, nio conforme a reserva legal imposta no
art. 13, comma 2, da Constituicdo da Republica Italiana. A liberdade pessoal
pode ser limitada apenas nos «casos previstos em lei»; e, se por casos aqui se
deve entender tipos penais determinados (fattispecie criminose determinate),
a previsdo legal deve ser formulada de modo taxativo, através de cldusulas
gerais. Na realidade, porém, a suspeita de que aquela referéncia a «criminali-
dade organizada», contida no art. 274, letra C, seja constitucionalmente ilegi-
tima nio parece fundada. A norma em questdo nio individualiza os casos nos
quais a liberdade pessoal pode ser limitada, mas define os motivos diante dos
quais tal limitacdo pode ser legitimamente disposta.

9 [N.T.] Dias tteis.
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maio de 1991, em tema de interceptacdes telefonicas®’. A locucdo «cri-
minalidade organizada» aparece, por outro lado, com maior frequéncia
em algumas leis que regulam a atividade de policia, a qual, enquanto for
usada em operagdes informais, ndo precisa ser ancorada a tipos legais
(fattispecie*') bem determinados?2.

Nesta matéria, o principio de determinag¢io nio é implementado
com muito rigor. Apenas alguns fatos de criminalidade organizada sdo
individuados através de referéncias (taxativas) a determinar hipoteses
criminosas; para o resto, a lei processual se refere a uma série indetermi-
nada de crimes, individuados através de nexos teleoldgicos ou causais com
alguns dos tipos legais (fattispecie) taxativamente indicados. O discurso,
entio, se complica ulteriormente se se pensa que a lei processual nio for-
nece, a respeito disso, uma tinica catalogac¢io de crimes. Encontramos no
nosso ordenamento uma multiplicidade de listas, com extensoes diversas.

Uma primeira lista a tomar em conta — a mais ampla — é aquela
que abrange os delitos em flagrante dos quais resulta obrigatéria a prisdo
(art. 380 do CPP). Essa faz incidir o art. 118 do CPP que, permitindo o
envio de atos e informacdes da autoridade judiciaria ao Ministro do In-
terior, cria a premissa para colaboragio mutua entre atividade repressiva

20 Nem mesmo aqui a indeterminagio do pressuposto («criminalidade organi-
zada») parece comportar censuras de ilegitimidade constitucional. O art. 15,
comma 2, da Constituicio da Republica Italiana admite que a liberdade de
comunicagio possa ser limitada «com as garantias estabelecidas em lei», e
nio «nos casos legalmente previstos». E, portanto, compativel com o preceito
constitucional uma norma como o citado art. 13, o qual — individuando atra-
vés de uma clausula geral as hipoteses de interceptacio telefonica — atribui
ao magistrado o poder de fixar por quais crimes a interceptacio mesma pode
ser disposta.

2 [N.T.] Fattispecie é usada na linguagem juridica para designar as circunstincias

que possuem relevancia juridica, podendo ser traduzida como hipotese de inci-
déncia da norma, como preceito normativo ou, especificamente no direito pe-
nal, como tipicidade (fattispecie oggettiva e fattispecie soggettiva) ou tipo legal
(fattispecie legale). Em sentido comum, designa algum caso particular do qual
se trata: FATTISPECIE. In: TRECCANI. Roma: Treccani, 2021. Disponivel em:
https://www.treccani.it/vocabolario/fattispecie. Acesso em: 21 maio 2021.

22 Veja-se, por exemplo, os art. 12 e 13 do Decreto-legge n. 152, de 13 de maio
de 1991 (institutivo dos servicos centrais e interprovinciais de policia), bem
como os art. 2, 3 e 4 do Decreto-legge n. 345, de 29 de outubro de 1991 (ins-
titutivo da dire¢do investigativa antimafia).
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e atividade preventiva. A mesma incidéncia se encontra no art. 270 do
CPP, como limite a possibilidade de utilizar os éxitos da interceptac¢io
telefonica efetuada em outros procedimentos; e no art. 9 do Decreto-legge
n. 8, de 15 de janeiro de 1991, como um dos pressupostos para a adogio de
medidas idoneas a assegurar a incolumidade dos colaboradores da justica.

Outra lista de crimes relevante para os nossos objetivos é aquela
contida no art. 275 comma 3 do CPP, que fixa uma espécie de presungio
iuris tantum quanto a subsisténcia de requisitos cautelares aptos a justi-
ficar a custodia no carcere. E a mesma norma se referem, por exemplo,
a disposi¢do que atribui ao procurador nacional antimafia o poder de
dispor sobre a permanéncia cautelar (soggiorno cautelare®) (art. 25 quarter
do Decreto-legge n. 306 de 1992), e as disposi¢des sobre a matéria em
termos de duracdo da investigacdo preliminar: notadamente o art. 407
comma 2, letra A, do CPP, por sua vez complementado pelo art. 405,
comma 2, do CPP.

Enfim, deve ser mencionada a lista contida no art. 51, comma 3
bis, do CPP, elaborada para fixar os limites de atribuicio da procuradoria
distrital antimafia. A mesma norma é também expressamente comple-
mentar de numerosas outras disposi¢des, entre as quais merecem ser
particularmente recordados o art. 190 bis do CPP em matéria de direito
a prova oral; o art. 371 bis do CPP em matéria de atividade do procura-
dor nacional antimafia; o art. 406, comma 5 bis, do CPP concernente as
modalidades de concessio de prorrogacio na investigacio preliminar.

A lista de crimes do art. 51, comma 3 bis, do CPP acaba sendo a
mais reduzida, e é formulada em modo tal para ser abrangida por inteiro
nas duas listas precedentes. Se pode, portanto, dizer que nos procedimen-
tos relativos aos crimes elencados na norma em questdo valem seja as
regras especiais que se vinculam expressamente a tal norma, seja aquelas
previstas para os procedimentos relativos as outras, como no mencionado
rol de crimes (art. 118, 275, 406 e 407 do CPP). F sobretudo com relacio
aos crimes indicados no art. 51, comma 3 bis, do CPP que se verifica o

2 [N.T.] O art. 16 da Constitui¢do da Republica Italiana reconhece o direito a
liberdade para que os cidadios possam circular e permanecer (soggiornare)
livremente. A medida de soggiorno cautelare consiste na determinacio, pelo
procurador nacional antimafia, de local onde o imputado deve se estabelecer
e das condi¢des que deve cumprir.
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maior numero de desvios da disciplina processual ordinaria. Sdo também
estes os crimes que compdem a nog¢do processual de criminalidade or-
ganizada?, e ¢ mesmo em relacdo a esses que se delineia a existéncia de
um «procedimento especial», no sentido ha pouco mencionado.

3. DELITOS DE CRIMINALIDADE ORGANIZADA E CONOTAGOES
RELEVANTES PARA A LEGISLACAO PROCESSUAL ESPECIAL

Nio ha davida que as disposi¢Oes especiais aplicaveis aos delitos
indicados no art. 51, comma 3 bis, do CPP sdo o resultado de escolhas
de oportunidade. Todavia, embora aqui a discricionariedade legislativa
desempenhe um papel decisivo, é dificil escapar da impressao que algu-
mas daquelas escolhas foram impostas por uma espécie de prepotente
«natureza das coisas», quase como se a eficaz perseguicio do crime orga-
nizado impusesse fatalmente uma adequacio da normativa processual®.
E licito, entdo, supor que o conceito de «criminalidade organizada»,
embora vago e indefinido, forneceu a justificacio logica para uma série
de desvios «razoaveis» da normativa ordinaria*. Daquele conceito as-

2 Prescinde-se aqui de considerar o delicado problema inerente a definicio de
uma no¢io que, além de tudo, permanece cercada de um halo de indetermi-
nacdo. O elenco fornecido no art. 51, comma 3 bis, do CPP satisfaz aqueles re-
quisitos de precisdo objetiva que as escolhas normativas ligadas a isso teriam
aconselhado: ao reduzido repertorio de crimes individuados através da refe-
réncia a0 nomen iuris (art. 416 bis e 630 do CP, bem como art. 74 do Decreto
del Presidente della Repubblica n. 309, de 9 de outubro de 1990), soma-se a
referéncia a uma série indefinida de tipos penais (fattispescie criminose), cuja
caracteristica consiste em estar em uma relagio instrumental ou teleolégica
com uma associac¢io de tipo mafioso.

%5 Salienta as «peculiaridades objetivas e subjetivas» dos procedimentos rela-

tivos a criminalidade organizada e a consequente inadequagdo da normativa
processual produzida na reforma de 1988: GREVI, Vittorio. Nuovo codice di
procedura penale e processi di criminalita organizzata: un primo bilancio. In:
GREV], Vittorio (Org.). Processo penale e criminalita organizzata. Bari: Later-
za, 1993, p. 6.

26 Nesta perspectiva, o nome «criminalidade organizada» desvela um signifi-
cado tipicamente funcional, pragmaticamente orientado: uma expressio que
designa unitariamente aquela série indefinida de fendmenos idoneos a justi-
ficar a introducdo no sistema de institutos processuais especiais e de técnicas
de investigacdo particulares. Nao ¢ distinto, em definitivo, o ponto de vista
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sume relevincia, em particular, algumas conotagdes fundamentais, que
convém brevemente analisar, a fim de compreender a razio de ser e o
escopo inovador das escolhas mencionadas acima.

A. OMERTA?

O cardter silencioso dos fendmenos criminais torna necessaria a
predisposicdo de atividade investigativa inspirada em rigorosos critérios
de segredo (também interno) e estruturados de modo a assegurar o efeito
surpresa da operacgio. Os exemplos sio numerosos e se relacionam a uma
variada tipologia de instrumentos investigativos: as interceptagoes de
conversas sio admitidas com maior facilidade quando se trata de crimes
de criminalidade organizada®; as buscas podem ser excepcionalmente
conduzidas em edificios ou blocos de edificios inteiros?; as vezes as ins-
pecoes e buscas podem ser utilizadas até mesmo antes da noticia-crime,
tornando-se, assim, instrumentos de investigacdo da noticia mesmas3’;
podem também ser lembradas as atividades de investigacio secreta que
consistem em seguir e observar informalmente a distincia, possiveis nos
casos que a lei admite que seja retardada a execu¢io da medida cautelar

que afirma que o conceito em questido abrange o conjunto das manifestacoes
criminosas que os 6rgios investigativos seriam incapazes de perseguir com
o uso das tematicas tradicionais de investigacio: Por exemplo, Cf. BUSCH,
Heiner. Organisierte Kriminalitidt: vom Nutzen eines unklaren Begriffs. De-
mokratie und Recht, v. 20, n. 4, pp. 375-395, 1992, p. 375 e 383.

27 [N.T.] Omerta é o nome dado 2 lei do siléncio da Camorra. Atualmente, usa-se
a palavra para designar um pacto de siléncio que vise preservar a identida-
de do autor de um crime: OMERTA. In: TRECCANI. Roma: Treccani, 2021.
Disponivel em: https://www.treccani.it/vocabolario/omerta. Acesso em: 21
maio 2021.

2 Em particular, o art. 13 do Decreto-legge n. 152, de 13 de maio de 1991, sim-
plifica os pressupostos para o cumprimento do ato; o art. 25 ter do Decreto-
-legge n. 306, de 8 de junho de 1992, admite, ao invés, que a interceptacio
possa ser disposta com a duaplice finalidade de prevenir os crimes indicados
no art. 51, comma 3 bis, do CPP e de obter informacdes acerca desses.

2 Art. 25 bis do Decreto-legge n. 306, de 8 de junho de 1992.

30 Art. 27, da Legge n. 55, de 19 de margo de 1990, bem como art. 103 do Decre-
to del Presidente della Repubblica n. 309, de 9 de outubro de 1990.
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(pessoal ou real)®; o uso de agentes provocadores® e, sobretudo, o re-
curso macico aos «colaboradores da justi¢a», tornado possivel por uma
legislacdo complexa de natureza marcadamente recompensadora®. Parece
significativa também a regra especial em tema de prorrogagio dos prazos
de investigacio preliminar (art. 406, comma 5 bis, do CPP), segundo a
qual a pessoa indiciada por um dos crimes elencados no art. 51, comma
3 bis, do CPP, pode nido ser comunicada sobre eventuais prorrogacdess*.

B. PERICULOSIDADE

O conceito de criminalidade organizada caracteriza-se, entao,
pela ideia de «perigo grave» que evoca. Prescindimos de qualquer evi-
déncia em torno do uso politico-ideoldgico ao qual esta conotagio, sem
davida, se presta. Interessa aqui, em vez disso, evidenciar a consequéncia
juridico-processual do conceito. Sob esse ponto de vista, a conotagio de
periculosidade intrinseca aos fendmenos de criminalidade organizada
justifica (no plano da razoabilidade) uma limita¢do particularmente
marcada dos direitos fundamentais da pessoa. Também aqui os exemplos
abundam na nossa legislagdo: basta pensar, no que concerne a liberdade
pessoal, na norma que fixa um tipo de presuncgio iuris tantum em matéria

31 Art. 98 do Decreto del Presidente della Repubblica n. 309, de 9 de outubro de
1990; art. 10 do Decreto-legge n. 419, de 31 de dezembro de 1991; art. 12
quater, comma 3, do Decreto-legge n. 306, de 8 de junho de 1992.

32 Art. 97 do Decreto del Presidente della Repubblica n. 309, de 9 de outubro
de 1990; art. 12 quater, commi 1, 2 e 4, do Decreto-legge n. 306, de 8 de ju-
nho de 1992.

33 Merecem ser recordados, a este proposito, nio apenas as normas que esta-
belecem reducdes de pena para quem se dispde a colaborar (art. 8 do Decre-
to-legge n. 152, de 13 de maio de 1991), mas também aquelas que reservam
um tratamento penitenciario mais favoravel aos condenados dispostos a cola-
borar (art. 4 bis e 58 ter da Legge n. 354, de 26 de julho de 1975), bem como
aquelas que permitem a ado¢do de programas e medidas para salvaguardar
a incolumidade de certas pessoas (art. 9-15 do Decreto-legge n. 8, de 15 de
janeiro de 1991, e o Decreto-legge n. 119, de 29 de margo de 1993).

34 Para uma andlise das praticas investigativas a luz das normas especiais de
emergéncia, veja-se: MADDALENA, Marcello. I problemi pratici delle inchies-
te di criminalita organizzata nel nuovo processo penale. In: GREVI, Vittorio.
(Org.). Processo penale e criminalita organizzata. Bari: Laterza, 1993, p. 79 e ss.
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de subsisténcia dos requisitos cautelares para dispor da custddia no
carcere®, e aquela que dita, de fato, uma regra particular de suspensio
dos prazos da custédia cautelar®. Com relagio a liberdade de domicilio, a
experimentabilidade (esperibilita®”) das buscas é admitida com uma certa
largura dos pressupostos, como ja dito®; a liberdade e sigilo das comunica-
¢bes pode ser limitada com maior facilidade do que nos casos ordinarios,
quando se trata de acertar fatos de criminalidade organizada®’, ou quando
se trata de investigar uma pessoa fugitiva em relacio a tais fatos*’. No que
concerne, enfim, ao direito de defesa, vale a pena mencionar sobretudo
a severa restricdo ao contraditorio prevista no art. 190 bis do CPP. Esta
norma — também a julgar pela sua colocagio topografica — parece-nos
como limitagio ao direito de defesa do imputado e, mais precisamente,
aquela particular manifestacio da garantia defensiva representada pelo
direito a prova oral. E, portanto, a suposta gravidade do crime — embora
seja considerada como a necessidade de evitar a «usura do testemunho»*! —
que justifica o sacrificio ao direito fundamental.

Retornaremos em breve a esta disposi¢io, a proposito da qual,
porém, vale a pena fazer imediatamente um esclarecimento. Em realidade,
nio se pode dar como certo que seja apenas uma exce¢ao ao direito de
defender-se provando; ou seja, seria reducionista vermos uma simples
erosdo das garantias defensivas, visando tornar possivel um acertamento
da verdade mais rapido e, a0 mesmo tempo, mais confiivel. Se conside-
rarmos bem, o art. 190 bis do CPP contraria, invertendo os termos, o

35 Art. 275, comma 3, do CPP.
3 Art. 304, comma 2, do CPP, também em relagio ao art. 297, comma 4, do CPP.

37 [N.T.] O verbo esperire designa o que pode ser tentado, provado, experimen-
tado. Relaciona-se ao trabalho de peritos, mas também ao que pode ser objeto
de prova, ou seja, as tentativas ou as direcdes das pericias: ESPERIRE. In:
TRECCANI. Roma: Treccani, 2021. Disponivel em: https://www.treccani.it/
vocabolario/esperire. Acesso em: 21 maio 2021.

3 Veja-se as normas supracitadas nas notas 28 e 29.
3 Veja-se as normas supracitadas na nota 26.
40 Art. 295, comma 3 bis, do CPP.

4 [N.T.] A expressdo italiana «usura del testimone» designa um desgaste dos tes-
temunhos devido as inquiri¢des repetidas, durante varios anos. Os principais
problemas desse desgaste sio a contamina¢io das memorias e a contamina-
cdo cruzada das provas.
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paradigma de gnoseologia judiciiria subjacente ao precedente art. 190 do
CPP; aquele, precisamente, que reconhece na oralidade e no contraditorio,
a regra para chegar a decisdo. Se pode dizer que para o art. 190 bis do
CPP ¢é a prova escrita que constitui a regra, enquanto aquela oral deve
ser admitida apenas se o juiz a considera «absolutamente necessaria».
Mais que uma atenuacio de garantias defensivas, isso faz, portanto, uma
excecdo ao principio da oralidade. Uma excecio sem justificacdo 16gica
se se considera que o contraditério vale sobretudo como melhor método
para aproximar-se da verdade. De fato, se garantir a defesa nos termos
previstos do art. 190 do CPP abrangesse o risco de afastar-se da verdade,
seria razoavel adotar o método sugerido no art. 190 bis do CPP em rela-
¢do a qualquer caso a julgar (regiudicanda*?), sem distin¢do de qualquer
tipo. Se, ao contrario, fosse o direito a prova oral — como previsto no
art. 190 do CPP — a garantir uma melhor aproximacio a verdade, seria
ilégico e irrazoavel renunciar ao método mais confiavel justo quando
se trata de acertar fatos graves e severamente punidos, vale dizer, justo
quando - sendo tio elevada a aposta em jogo — se recomendaria a maior
circunspecio no ato de julgar. Mas a contradiciao deixa de existir para
quem — como ja referido — considera que o contraditério é uma simples
expressio do direito de defesa, suscetivel de ser limitado diante da ne-
cessidade de perseguir fatos de notavel periculosidade®. E é apenas com
base em uma suposicio semelhante que se pode justificar, do ponto de
vista da razoabilidade, uma disposi¢do como aquela do art. 190 bis do CPP.

4 [N.T.] Regiudicanda é o equivalente italiano & expressio latina res judicanda
que designa a coisa que ainda pende de julgamento. Em portugués, pode-se
recorrer ao conteudo (ou objeto, a depender da concepg¢io) do processo pe-
nal que aguarda julgamento. Dai porque optou-se por caso a julgar, partindo
da proposta de caso penal como conteudo do processo penal: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal. 2. ed. Curiti-
ba: Jurua, 1998.

4 Pode-se, em definitivo, afirmar que — com o art. 190 bis do CPP — o legislador
caiu no equivoco eficazmente denunciado por: FERRUA, Paolo. Contradditto-
rio e verita nel processo penale. In: FERRUA, Paolo. Studi sul processo penale:
Anamorfosi del processo accusatorio. Turim: Giappichelli, 1992, v. 2, p. 47 e
ss. O equivoco consistente em conceber o contraditdrio e o direito a prova oral
como simples garantias individuais, cuja tutela residiria em exigéncias politi-
cas ao invés de em razdes de cardter epistemoldgico (como dito por: UBERTIS,
Giulio. La ricerca della verita giudiziale. In: UBERTIS, Giulio. (Org.). La conos-
cenza del fatto nel processo penale. Mildo: Giuffre, 1992, p. 31 e ss.).
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C. DiFusio

Ao carater difuso da criminalidade organizada se unem as no-
vidades mais significativas da normativa processual especial. O termo
«difusio» é aqui entendido em, pelo menos, trés acep¢oes distintas.

Antes de tudo, em sentido espacial. O fato que a atividade das
organizag0es criminosas se tornou progressivamente a mesma no ter-
ritorio nacional inteiro e até mesmo além de suas fronteiras, tornou
obsoletas as tradicionais reparti¢des territoriais dos oficios judiciarios.
A este fendémeno foram combinadas, em um primeiro momento, as dis-
posicoes normativas permissivas de trocas de informagdes para fins de
coordenacio investigativa entre 6rgios de investigacio**. Por sua parte,
a reforma processual de 1988 havia reforcado os instrumentos de coor-
denacio entre oficios do Ministério Publico*’, mas de uma maneira que
logo pareceu inadequada para atingir os escopos desejados*. Se previne
assim, mesmo entre debates acalorados e polémicas, a preparagio de
mecanismos adicionais e mais eficazes de coordenacio, que culmina-
ram — como é conhecido — na apresentagdo de uma série de provimentos
normativos destinados, por um lado, a melhor coordenar a atividade de
policia através da instituicio de for¢as conjuntas para servigos especiais
e da dire¢io investigativa antimafia*’ e, por outro lado, a racionalizar a
atividade do oficio de acusagio através da instituicio das procuradorias
distritais e da procuradoria nacional antiméafia*®. Mas a difusio territorial

# J4 no CPP anterior o rito estavam presentes disposicdes desse tipo: art. 165
bis e 165 ter inseritos no CPP de 1930 por meio do art. 4° do Decreto-legge n.
59, de 21 de mar¢o de 1978.

4 Principalmente os art. 117 e 371 do CPP.

# Veja-se, por exemplo, os sintéticos, mas densos, comentarios dedicados ao
problema por: VIOLANTE, Luciano. Il nuovo processo penale e la criminalita
mafiosa. Relazione della Commissione parlamentare antimafia. Cassazione
penale, 1990, p. 2047-2048.

#7 Art. 12 do Decreto-legge n. 152, de 13 de maio de 1991, e Decreto-legge n. 345,
de 29 de outubro de 1991.

8 Art. 51, comma 3 bis, e 371 bis do CPP, bem como art. 70 bis do Regio-decre-
to n. 12, de 30 de janeiro de 1941 (Ordenamento judicidrio). Cf., por fim,
o argumento: TURONE, Giuliano. Indagini collegate, procure distrettuali e
procura nazionale antimafia. In: GREVI, Vittorio. (Org.). Processo penale e
criminalita organizzata. Bari: Laterza, 1993, p. 141 e ss.
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da atividade criminosa nio produziu efeitos apenas sobre a organizacio
da atividade investigativa e sobre a estrutura do oficio de acusac¢io. Essa
terminou por contaminar até a atividade decisoria, desde o momento
que, também no nosso ordenamento processual, os éxitos da investigacio
preliminar tém muita probabilidade de transformar-se em provas tteis
para o julgamento. Mormente nos processos por fatos de criminalidade
organizada, nos quais as linhas de continuidade entre as duas fases se
tornaram, de fato, notaveis. Gragas ao ja referido art. 190 bis do CPP, a
cesura entre investigacio (indagine) e julgamento (dibbattimento) resta
atenuada em relac¢do aos procedimentos, por assim dizer, ordinarios. Mas
¢é sobretudo a separacio entre diversos procedimentos a sair mais relati-
vizada, pois a norma em questao tende a abolir as delimitagdes entre um
acertamento e outro, favorecendo a circulagio de material probatorio e
a sua utilizacio em uma série indeterminada de julgamentos (principal-
mente os art. 238, 238 bis e 511 bis do CPP e o art. 78 das Disposizioni di
attuazione del Codice di Procedura Penale).

As organizagOes criminosas se caracterizam, entre outras coisas,
pela sua difusio temporal. Os fatos de criminalidade organizada tém a
duaplice caracteristica de serem conhecidos (embora genericamente)
pelos 6rgios de investigacdo (policia e Ministério Ptblico) antes mesmo
de se tornarem objeto de um procedimento penal, e de continuarem a
manifestar-se depois desse momento. Entra, assim, definitivamente em
crise a classica distin¢do entre atividade preventiva e atividade repressiva.
Por um lado, o processo se enriquece de institutos sempre mais clara-
mente voltados a satisfazer finalidades preventivas*. Por outro lado, e
sobretudo, é facil constatar que a atividade assim chamada preventiva
tende progressivamente a fundir-se com aquela repressiva, até que se
confunda com esta. Basta pensar em institutos como a interceptacio

# A observacio aplica-se genericamente, isto é, para todos os procedimentos
penais qualquer que seja o caso a julgar (regiudicanda) em questio, como de-
monstra a circunstancia que as disposi¢cdes em matéria de medidas cautelares
orientadas em sentido preventivo (principalmente o art. 274, letra c; art. 321;
art. 287-290; art. 312-313 do CPP), sio formuladas sem referéncia a particu-
lares categorias de crimes. Mesmo assim, justo a assinalada difusio temporal
do fenémeno, faz com que as normas como aquelas citadas encontrem apli-
cacido especialmente em relacdo a fatos de criminalidade organizada.
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telefonica preventiva®, ou as inspecoes e buscas especiais admitidas sob
o pressuposto de uma simples suspeita de que determinadas atividades
criminosas estio sendo desenvolvidas®!. Parece, ainda, significativo a esse
respeito que as «entrevistas investigativas» (colloqui investigativi®?) com
os colaboradores da justica sdo simultaneamente postos sob o controle de
orgios do executivo que tém atribuicdes de prevencio criminal (Ministro
do Interior, chefe da policia) e de um magistrado (procurador nacional
antimafia)®. A singularidade dos atos e operagOes preventivas com carater
repressivo reside nisto: que nio pressupdem necessariamente a existéncia
de uma noticia-crime, ainda assim servem (ou podem servir, se for o
caso) a preparar o terreno para uma futura atividade de investiga¢io penal
(indagine penale). Apesar de a lei ndo indicar expressamente a finalidade
preventiva, estes meios investigativos especiais ante dictum se transfor-
mam fatalmente — nas maos dos 6rgios de policia — em instrumentos para
obter elementos Uteis ao prosseguimento de investigacdes ja em curso
e, 0 mais importante, para buscar ativamente novas noticias-crime, vale
dizer, para obter o pressuposto de fato de um novo procedimento penal.

Temos, por fim, um outro tipo de «difusdo» relacionada aos
fendmenos de criminalidade organizada e que tem grande importincia
nesse contexto especifico: se alude 4 atitude propria das condutas cri-
minosas aqui consideradas para condicionar a atividade, por si licita, da
vida de relacdo social. A articulada ramificacido do crime organizado e
suas numerosas interferéncias especiais com a vida econdmica e politica,
tiveram consequéncias marcantes no terreno processual. Contam-se agora
numerosas disposicoes especiais que legitimam o magistrado a regular
situagdes externas ao processo com provimentos provisorios, ou, de
qualquer maneira, ainda suscetiveis de ser modificados. Por exemplo, é
suficiente a submissdo a procedimento de prevencio criminal ou a pro-
cedimento penal, o reenvio a julgamento ou a condenacio em apelacio

50 Art. 225 das Disposizioni di attuazione del Codice di Procedura Penale e art. 25
ter do Decreto-legge n. 306, de 8 de junho de 1992.

51 Veja-se, a esse respeito, o ja citado art. 27, comma 2, da Legge n. 55, de 19 de
marco de 1990, e o art. 103 do Decreto del Presidente della Repubblica n. 309,
de 9 de outubro de 1990.

2 [N.T.] Modalidade de entrevista com suspeitos de crimes.
53 Art. 18 bis da Legge n. 354, de 26 de julho de 1975.
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(nio definitiva), porque automaticamente extingue-se o direito a ser
candidato nas eleicoes locais®, ou porque determinam-se preclusdes no
campo das autoriza¢cdes administrativas®, ou, ainda, nos organogramas
de certas institui¢oes de crédito®. Ao mesmo tempo, acentua-se o uso
em funcio preventiva, também ante delictum, de tradicionais medidas
cautelares ou de seguranca: pense-se no sequestro de bens determinado
nas normas dos art. 2 bis e 2 ter da Legge n. 575, de 31 de maio de 1965;
ao estabelecimento cautelar (soggiorno cautelare) ex art. 25 quarter do
Decreto-legge n. 306, de 8 de junho de 1992; ao confisco de bens (art. 2
ter, comma 3, da Legge n. 575, de 31 de maio de 1965).

Pde-se aqui um problema de porte notdvel, que nio toca apenas
arelacdo entre atividade preventiva e atividade repressiva, mas envolve
até a mais geral relacdo entre juiz e lei. Tradicionalmente, o juiz pode
regular situagOes externas ao processo através da sentenca definitiva, ou,
em qualquer caso, com a ado¢io de provimentos também provisorios, mas
sujeitos a exame de legitimidade pela Corte de Cassagdo™. Em relacio a
muitos dos provimentos referidos acima constata-se, ao invés disso, que
as decisdes com julgamento de mérito se refletem imediatamente sobre
delicadas situagoes externas ao processo, sem que a esse correspondam
controles especificos em sede de impugnacgio. E também quando esses
controles sdo previstos (como acontece, por exemplo, para as medidas
cautelares citadas), a sua eficicia é, em qualquer caso, escassa, conside-
rada a vagueza dos pressupostos de fato com base nos quais o relativo
provimento pode ser adotado (pense-se na «notavel desigualdade entre
o padrio de vida e a quantidade de renda», ou no fundado motivo que o
sujeito esta prestes a cometer um determinado delito), e a consequente
dificuldade para revisar eventual error in iudicando.

5 Art. 15 da Legge n. 55, de 19 de margo de 1990.
55 Art. 10 da Legge n. 575, de 31 de maio de 1965.
5 Art. 9, comma 4, do Decreto-legge n. 152, de 13 de maio de 1991.

57 A qual teria, teoricamente, a atribuicdo de assegurar a exata observancia
da lei (art. 65, comma 1, do Regio-decreto n. 12, de 30 de janeiro de 1941),
assim evitando a produgio de um direito judicidrio paralelo ou alternativo
aquele legal.
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4. CoNcLUSAO

E hora de puxar os fios das consideracdes, embora rapidas, de-
senvolvidas até aqui. O quadro que emerge é aquele de uma legislacio
processual, que tende fatalmente a adequar as proprias regras ao carater
«difuso» e «perigoso» do crime organizado, trazendo, assim, a existéncia
um modelo «especial» de procedimento.

Especial é o modo em que sdo obtidas as noticias-crime: nio
passivamente recebidas pelas forcas de policia, mas buscadas de maneira
ativa e constante gragas a predisposi¢io de um aparato de autoabasteci-
mento que tem os seus pontos fortes na coordenacio centralizada das
iniciativas investigativas (dire¢do investigativa antimafia), no uso de
instrumentos de investigacio ante delictum (como as interceptagdes,
inspecoes e buscas preventivas, assim como as entrevistas investigativas
com colaboradores da justica).

Especial é, ainda, a organizagio do oficio de acusagio, articulado
nas vinte e seis direcOes distritais antimafia, bem como controlado e
coordenado a nivel central pela correspondente dire¢do nacional.

Especiais sdo, entdo, as atribui¢oes cautelares do juiz neste tipo
de procedimento, no qual necessidades repressivas e preventivas se
apresentam assim estreitamente entrelacadas.

Especiais, enfim, sdo as regras a seguir para a formacgio do jul-
gamento como atestam, em particular, as excecoes ao principio da orali-
dade e do contraditério: vale dizer, as disposi¢des dos art. 190 bis, 468,
comma 4, 495, comma 1, do CPP, bem como aquelas dos art. 238, 238 bis
e 511 bis que — apesar de relacionadas a generalidade dos casos a julgar
(regiudicande) — sio, de fato, destinadas a encontrar aplicacio em um
numero limitado de casos.

O que se impoe evidentemente ¢ a totalidade desta especialida-
de processual: o alegado cariter unitario da criminalidade organizada
induziu o legislador a organizar unitariamente nao apenas a investigacao
(indagine) da policia e a fun¢io de acusa¢io, mas até mesmo a atividade
probatoria e, portanto, o juizo.

E mesmo nesta qualidade, por assim dizer, transitiva dos meios
de prova, que se captura o aspecto talvez saliente do processo especial.
Parece superado o assunto — pacifico, ao invés disso, por quem pensa
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com base nos paradigmas do sistema acusatorio® — segundo o qual cada
processo constitui uma histéria autbnoma, de modo tal a dizer respeito
apenas aos imputados diretamente envolvidos, e nio a outros imputados
nem, em todo caso, ao acertamento de outros casos a julgar (regiudi-
cande). Ao contrario: no modelo aqui considerado, o processo singular
(singolo processo™®) nio é voltado principalmente a afirmar a justica do
caso nesse discutido, sendo, em vez disso, concebido como meio para
atingir um fim que transcende a solucio daquele mesmo caso: um fim
(politico) genericamente identificivel na luta contra o crime organiza-
do®. Em outras palavras, o processo singular termina com a perda da sua
unidade, confrontando-se como fragmento de uma totalidade articulada
e complexa: parte de uma espécie de grande processo virtual, definivel
como a soma de uma série indeterminada de assuntos legais (vicende
giudiziarie®') concretos, entre si ligados pelo fato de se referirem a uma
realidade criminosa que, no fundo, presume-se ser sempre a mesma.

No lugar do assim chamado «maxi-processo»®, elevado a emblema
da luta contra o crime organizado na anterior codificacdo®, temos hoje aquele
que pode ser definido como o «grande processo»: um processo «difuso»,
no qual os singulares e concretos procedimentos penais confluem, com o

5 Ou, melhor, para quem, vendo no processo uma «técnica de resolucio dos
conflitos», é induzido a acentuar a importincia das regras processuais, a pon-
to de considera-las o auténtico pressuposto fundante da decisdo de mérito:
Cf. DAMASKA, Mirjan. I volti della giustizia e del potere. Analisi comparatisti-
ca del processo. Bolonha: Il Mulino, 1991, p. 179-182 (principalmente).

% [N.T.] Optou-se por traduzir literalmente, embora se possa falar em processo
Unico, processo individual, Gnico processo, processo particular, processo de-
terminado, processo sozinho etc.

¢ Nio se tem, com essas palavras, a inten¢io de avalizar, nem de rejeitar a so-
lucdo legislativa. Como ja advertido anteriormente, importa neste texto in-
dividuar e descrever o processo especial que a lei instituiu para reprimir os
fendomenos adequados a nogio de criminalidade organizada. Se se exime, por-
tanto, de analises ou apreciagdes criticas das normas positivas.

61 [N.T.] Vicende é o plural de vicenda que, por sua vez, designa uma série de coi-
sas ou fatos, evento ou série de eventos, casos, episodios fatos, histdrias etc.
Vicenda giudiziaria designa as matérias levadas a julgamento (legal matters).

&2 [N.T.] Expressio criada pela midia italiana para designar o processo contra a ma-
fia da Sicilia (Cosa Nostra), que tramitou em Palermo, entre o fim da década de
1980 e o inicio da década de 1990, e se desenvolveu em face de 475 imputados.

% [N.T.] Codigo de Processo Penal italiano de 1930.
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sério risco de perder a sua individualidade. Disso, de resto, encontramos
uma sugestiva confirmacio na regra segundo a qual a sentenca penal pode
ser utilizada como prova no julgamento do fato (art. 238 bis do CPP). Esta
norma singular — vendo bem — encontra sua justificagio logica justo na ideia
de um «grande processo», a respeito do qual as sentencas dos julgamentos de
mérito valem essencialmente pela contribui¢io informativa que sio capazes
de fornecer para o conhecimento daquela realidade criminosa «nica».
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