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1.INTRODUCAO

E fato que a evolugdo da sociedade acarreta inexoravelmente uma
necessdria reavaliagdo de conceitos juridicos e até reformulagdo de diplomas
normativos.

Em nosso estudo apresentaremos uma reflexdo dessas mudangas,
especificamente no campo da criminologia, motivando-se a anélise da
atividade de inteligéncia como um instrumento valioso nesse cendrio, além
das inevitdveis conseqiiéncias no campo doutrindrio e normativo.

Podemos afirmar que o final do século XX foi marcado nio apenas pelo fim
da guerra fria, que hoje mostra seu retorno segundo alguns especialistas, mas
também por um aumento da criminalidade.

* Promotor de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Diplomado na Escola Superior de Guerra (ESG),
Curso de Altos Estudos de Politica e Estratégia (CAEPE 2006). MBA em Administragdo, Politica e
Estratégia pela Escola Superior de Guerra no ano de 2006 (ESG). P6s-graduagdo lato senso em
Inteligéncia de Estado e Inteligéncia de Seguranga Piblica com Inteligéncia Competitiva pela
Fundagio Escola Superior do Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais no ano de 2009
(FESMPMG). Membro da International Association of Law Enforcement Intelligence Analysts (IALEIA)
desde 2009 e diretor-secretdrio da IALEIA capitulo-Brasil desde 2010. Mestrando em Estudos
Estratégicos de Seguranga e Defesa da Universidade Federal Fluminense (UFF).
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O estudo desse crescimento passa necessariamente pela constatacdo do
desenvolvimento tecnolégico, francamente aproveitado por estes “grandes
criminosos”, 0s quais ousam em apresentar, a cada dia, novas modalidades
para obtencdo de beneficios ilicitos.

Destacam-se nessa perspectiva: atividades como tréfico de drogas, armas,
mulheres e criangas; pirataria generalizada, inclusive a de produtos naturais
(biopirataria); corrupcdo, igualmente generalizada; terrorismo. Todas,
atividades exercidas pelas chamadas organiza¢des criminosas, as quais nao
se limitam mais a determinadas fronteiras.

O ponto nodal a ser considerado é o desenvolvimento tecnolégico, o qual,
ao mesmo tempo em que permitiu ao cidaddo maiores facilidades e conforto,
também conferiu ao criminoso maiores oportunidades e meios para alcangar
seus objetivos marginais.

Em especial na drea da comunicagéo, o processo de globalizagdo através
do desenvolvimento de meios como a Internet, o Global Positioning System
(GPS), a videoconferéncia, dentre outros, possibilitou o conhecimento em
tempo real do que ocorre em qualquer parte do globo.

Paralelamente, tais veiculos estdo sendo utilizados pelos grandes
criminosos de maneira cada vez mais complexa e arrojada, criando o que
muitos definem como novos delitos, com estragos cada vez maiores e de
conseqiiéncias cada vez mais graves.

A reagao governamental em defesa da sociedade vem se mostrando variada,
focando-se as causas, ou as conseqtiéncias, abusando de discursos sociol6gicos
e ainda, abordando-se o problema como se fosse uma guerra.

Todas essas abordagens em verdade ndo sdo excludentes, sendo ideal a
conjugacdo e a integracdo, adequando-se a cada realidade regional.

Dentre as diversas propostas apresentadas e até ja efetivadas, a atividade
de inteligéncia se mostrou como um instrumento fundamental no combate as
ditas organizagdes criminosas. £ uma realidade que ndo pode ser ignorada.
Um processo de aprimoramento em dmbito mundial.

Partindo da premissa segundo a qual a atividade de Inteligéncia de
Seguranga Publica (ISP) é necesséria na atualidade, e que ja se encontra, mesmo
que de forma incipiente, sendo empregada, surge a seguinte questdo: como
legitimar a atividade de inteligéncia de seguranga ptblica em face da
sistemadtica juridica da agdo penal de iniciativa ptiblica?

Trata-se de campo tedrico relacionado a avaliagdo ndo apenas da legalidade
e coeréncia logica e sistémica da atividade, mas também, e principalmente,
dos atores que participam ou devam participar desse contexto. Significa afirmar
que a nogdo de agente competente e suas conseqiiéncias devem ser observadas
para fins de se alcangar a pretendida legitimidade. -

Devemos verificar, assim, consoante os primados relativos & agdo penal de
iniciativa publica, quem deve necessariamente fazer parte desse mecanismo
de combate a criminalidade, bem como o momento e a forma desse exercicio
funcional.

Nesse diapasdo, verificaremos quem deve participar desse processo
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segundo previsdo constitucional, considerando-se a inevitavel relevéncia
juridico-penal das informagdes colhidas. Trata-se de refletir acerca da agdo
penal de iniciativa ptblica e seu detentor exclusivo para a correspondente
deflagragdo, o Ministério Ptiblico.

2. 0 CRIMINOSO MODERNO

A evolucdo da sociedade promove, irremediavelmente, mudangas de
posicionamentos a respeito de institutos juridicos, seguindo-se a altera¢des
normativas.

Nesse diapasdo, mister se faz, ainda que brevemente, analisar o panorama
criminolégico atual para, em seguida, questionarmos determinados
posicionamentos sustentados pela doutrina, bem como apresentarmos a
atividade de ISP como um veiculo idoneo e legitimo a disposig¢do do Estado.

2.1. A evolugdo tecnolégica e a globalizacao

O fenémeno da globalizagio é atualmente percebido de forma muito clara,
podendo, de maneira bastante resumida, ser atribuido a evolucdo tecnolégica,
em especial na area da comunicacao.

Tal desenvolvimento encontra campo fértil de pesquisa no que se denomina
Tecnologia da Informacgao (TI). Via de consequéncia, hoje, o cendrio de
divulgagédo de noticias é mundial, o que permite seu conhecimento em tempo
real, seja qual for a localizagdo.

Esse avanco gerou uma série de relagdes, e alavancou outras, anteriormente
restritas a pequenas distdncias, formando complexas relagdes internacionais,
nas dreas politicas, sociais e econdémicas. Logicamente que as relagdes juridicas
ganharam novos contornos, descortinando diversas questdes a serem
enfrentadas pelos especialistas.

Percepgoes da realidade mundial se alteravam de modo lento, ao longo de
vérias gera¢bes. Entretanto, tais mudangas tém se apresentado de maneira
cada vez mais veloz em virtude dessa moderna TL

Sociedades extremamente rigidas e fechadas em suas convicgdes vém
expondo seus costumes e aderindo a posturas antes desconhecidas, porém
mais atraentes. Podemos exemplificar com os povos islamicos e sua crescente
assimilagdo dos costumes ocidentais, destacado por Khaled Hroub ao tratar
do Hamas.!

Outro exemplo relevante é o caso da China, que através de suas intensas
relagdes econdmicas com o restante do mundo, vem revelando sua cultura,
bem como assimilando costumes ocidentais. Chen Guidi e Wu Chuntao

1. HROUB, 2008, p. 148.
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apresentam uma visdo critica dessa suposta evolugdo politica, econémica e
social da China, onde, na verdade, impera um enorme contraste entre o povo
das cidades e o campesinato.?

Podemos facilmente afirmar que o acesso ao conhecimento de uma forma
geral, estd cada vez mais facilitado e, o que antes era algo restrito a um pequeno
grupo de usudrios, hoje faz parte do cotidiano de grande parte da populagéo
mundial, através do uso de computadores, aparelhos celulares, canais a cabo,
etc. Sendo assim a moderna TI viabilizou uma intensificagio na comunicagdo
humana virtual, através da internet, minimizando os percalgos causados pelas
grandes distancias da Terra.

A telematica e os modernos sistemas de transporte aéreo permitiram o
desenvolvimento desses meios de comunicagdo e conduziram a sociedade
para o mencionado fendmeno da globalizagdo ou transnacionalizagéo.

Inexoravelmente o crime e seus protagonistas foram diretamente atingidos
por esse fendmeno, exigindo uma necessédria anélise das mais variadas
questdes juridicas e sociais.

2.2. O aprimoramento do criminoso

Derivadas diretamente da evolugdo tecnoldgica e consequente globalizacdo,
surgem expressdes como a transnacionalizagdo do crime ou até mesmo a
globalizagdo do crime.

Especialistas apontam inclusive uma nova tipologia delitiva, incluindo os
mencionados “crimes cibernéticos”. Duas principais consequéncias desse
processo de remodelagdo do direito penal sdo o surgimento das organizagdes
criminosas transnacionais e os delitos transnacionais por elas praticados.

Rodrigo Carneiro Gomes destaca que, segundo o preceituado na Convengéo
de Palermo?®, a natureza ou caréter transnacional do delito constitui elemento
estrutural do conceito de crime organizado. J4 em relagdo & lei brasileira que
disciplina o combate ao crime organizado (Lei 9.034/1995), o alcance
transnacional é dispensavel a sua configuragao.*

Grupos de pessoas organizados para o cometimento de crimes sempre
existiram, prevendo o ordenamento pétrio, o delito de formagéo de quadrilha
ou bando. A novidade, todavia, reside na dimensao que as atuais organiza¢des
vém alcangando, tornando insuficiente a descrigdo tipica existente para
caracteriza-la.

Tais organizacOes apresentam invejdvel poder de articulacido e

2. GUIDI; CHUNTAO, 2008, p. 12, 19, 20.

3. Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, ratificada pelo Brasil
através do Decreto n°. 5.015/2004.

4. GOMES, 2009, p. 20.
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planejamento, com forte influéncia sobre os mais altos escaldes dos Poderes
do Estado, além de sofisticacdo e emprego das mais atuais tecnologias, o que
lhes permite a extrapolacdo de fronteiras para a realizagdo de suas atividades,
e obtencdo das mais variadas vantagens econdémicas e politicas. Essa
complexidade dificulta até mesmo a identificacdo de seus integrantes, uma
vez que existem os que comandam, os que integram escalGes inferiores, e
aqueles que apenas cooperam em troca de vantagens pessoais de toda a ordem.

Ha4 ainda quem apresente uma distingao de crime organizado em dois niveis.
O primeiro onde hé o recurso a violéncia, podendo ser individualizada a vitima.
O segundo seria a criminalidade de colarinho branco, sem emprego de violéncia
fisica direta, mas que indiretamente pode ocasionar danos muito maiores.
Neste nivel, objetiva-se a vantagem financeira, sem a possibilidade de se
individualizar a vitima. Incluem-se neste grupo os crimes de lavagem de dinheiro,
sonegagao fiscal e previdencidria, além dos crimes contra o sistema financeiro.®

Além de sua composigdo, suas atividades se tornam cada vez mais
complexas, com meios extremamente sofisticados de terceirizagdo e emprego
de outras atividades-meio legitimas, mas que permitem justificar os ganhos
ilicitos. E a chamada lavagem de dinheiro, que hoje encontra disciplina legal
proépria.

Como expressoes dessa moderna delinquéncia, verificamos a pratica do
terrorismo, narcotréfico, contrabando, pirataria, biopirataria como modalidade
mais especifica, delitos financeiros acompanhados da lavagem de dinheiro,
corrupgao, contrabando de mulheres e criangas com fins de prostituicdo ou
adogoes ilegais.

Por muitos é sustentado que o terrorismo ndo seria uma preocupagio na
realidade brasileira, por questdes principalmente culturais, uma vez que a
liberdade de cultos e sua diversidade sdo marcas evidentes em nosso territério.
Somado a isso, a tradicional neutralidade do Brasil nessas questdes parece
nos afastar da mira dos radicais religiosos que pregam a utilizagdo de meios
violentos para defenderem suas causas.

Nesse ponto especifico ousamos discordar, levantando uma questdo por
muito relegada, segundo a qual é visivel que as liderangas terroristas mantém
ligacdes com atividades outras, também ilicitas, com o fim de obterem fundos
e instrumentos para sua sustentagdo.

Além disso, a manobra consistente em utilizar terceiros e bens de terceiros
mostra-se bem menos dispendiosa, como foi o caso das Torres Gémeas, em
que o custo se resumiu na infiltragdo de células e o devido preparo técnico,
sem gastos com a compra de aeronaves para o choque contra os alvos. Utilizou-
se de avides de terceiros ou da propria nagéo alvo.

Verificada a estratégia de minimizar custos, nada impede que nosso

5. GOMES, 2009, p. 16.
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territério, bem como nossos bens, sejam utilizados como via para ataques a
alvos apontados pelas liderangas terroristas.

Ainda esbogando a ideia de que o terrorismo é uma ameaga difusa a todas
as nagdes, Ali Kamel aborda que a questdo do Iraque e seu enfrentamento pelo
governo dos Estados Unidos da América (EUA) podera ter sérios reflexos no
cendrio internacional.®

Entretanto, focaremos nosso estudo nas organizagdes criminosas que
atentem diretamente contra o que se concebe por seguranga ptiblica, merecendo,
a seguranca nacional, alvo direto das atividades terroristas, uma abordagem
propria.

3. A ATIVIDADE DE INTELIGENCIA

Ha necessidade de apresentarmos um minimo de contextualizagao histérica
para adentrarmos ao estudo desse instigante meio de produgdo de
conhecimento, utilizavel em qualquer setor, seja ptiblico ou privado.

A atividade de inteligéncia, por muitos considerada a segunda profissao
mais antiga do mundo, enfrenta nos dias atuais, uma crise de identidade.

Ultrapassamos um momento histérico de bipolarismo ideolégico,
isolamento de costumes e um gigantismo exarcebado de dois nticleos ou centros
de poder mundiais. O cendrio era propicio ao fortalecimento das medidas de
seguranca nacional, com énfase para as atividades militares. Nestas estavam
concentradas as atividades de inteligéncia, por nés conhecidas como
atividades de informago.

O fim dessa fase histérica, associada a uma verdadeira explosao
tecnolégica, determinou, igualmente, o fim desses dois grandes pé6los de poder,
e uma disseminagdo de poderes permitida pela crescente facilidade de
comunicagdo e aperfeigoamento de meios.

Como afirmamos alhures, costumes e modos de vida milenares vém sendo
gradativamente alterados, numa crescente quebra de paradigmas gracas a
influéncias de ouros povos, cujo acesso foi viabilizado pelo desenvolvimento
tecnolégico.

O poder, no cendrio moderno, néo é mais definido apenas pela capacidade
bélica, mas sim, pela tecnolégica, capaz de gerar conhecimento.

O inimigo ndo é mais alguém que possa militarmente invadir um territ6rio
ou destruir uma nagdo com bombas. O inimigo sequer estd identificado e
setorizado. Ele é silencioso e est4 se aprimorando para obter mercados, lucro,
influéncia e aliangas.

6. KAMEL, 2007, p. 287 e 288.
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Nao hé espago para uma inteligéncia voltada a seguranga nacional apenas,
nos moldes do bipolarismo. Nao h4 sequer o secretismo na forma como
exercitado naqueles tempos. A atividade de inteligéncia restou numa zona
cinzenta, porque ndo havia ou, para muitos, ainda ndo hd uma defini¢do de
finalidades.

Finda a bipolarizagdo, diante das caracteristicas acima descritas e numa
tendéncia ao neoliberalismo, diversos foram os agentes de inteligéncia
dispensados de suas fungGes. Sdo eles individuos com altissimo grau de
conhecimento e experiéncia nos meandros da atividade e que foram
gradualmente absorvidos pela iniciativa privada, delineando-se a inteligéncia
empresarial ou competitiva.

Nesse panorama mundial de mudangas, verificou-se um sentimento quase
unissono de inseguranga, ap6s tantos conflitos mundiais, ou regionais de
grande repercussio. Um exemplo disso € a crescente nogdo de ramos do Direito
em acepgdes internacionais, como o Direito Empresarial Internacional, o Direito
Humanitario Internacional e até o Direito Penal Internacional, consubstanciado
no Tratado de Roma, disciplinador do Tribunal Penal Internacional.

O panorama de poder estd agora relacionado ao conhecimento,
principalmente com o desenvolvimento da comunicagao e da informadtica.”

O inimigo agora ¢ de dificil identificagdo: fanatismo religioso, terrorismo
internacional, desenfreado consumo de substincias entorpecentes e sua
comercializagdo, contrabando de armas, comércio de mulheres e criangas
estimulado pela procura da prostituigao.

A identificagdo do inimigo é tdo dificil que, em relagdo ao terrorismo, por
exemplo, sequer o termo encontra consenso.?

Esse novo cendrio despertou os governantes para a necessidade de um
novo enquadramento da atividade de inteligéncia, ndo mais com o enfoque de
outrora, mas com a finalidade de obter o conhecimento devido, prevenindo-se
das atividades de todos esses novos inimigos, munindo o Estado de melhores
condi¢bes para a devida repressdo. Estamos no campo interno, ou seja, da
ordem social, ou, mais especificamente, da seguranca ptblica.

Esse novo inimigo disperso e articulado, diversificando sua atuagdo em
vérios setores da rea publica e privada, gerou o que muitos denominam
estado de inseguranga.

7. MOREIRA NETO (1998, p. 26), assevera: “A multiplicagéo e o acesso as fontes de informagdo
proporcionadas pelos meios eletrénicos estdo produzindo a mais profunda e dramética de todas as
revolugbes da civilizagéo e abrindo a Era do Conhecimento, definida por um novo tipo de cultura,
antecipada por Peter Drucker como a sociedade pés-capitalista, em que a superagio do ter pelo
saber se refletird profundamente sobre o homem e suas instituicdes [...] Essa consciéncia de definir
interesses e de articular organizagdes para alcangi-los e manté-los transcende as fronteiras politicas
do Estado-Nagéo e passa a se desenvolver num plano planetario, caracterizando um movimento
social, econdmico, politico e sobretudo cultural que se convencionou denominar de globalizagio”.
[grifo do autor]

8. BURKE, 2007, p. 40-41.
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A sensacdo de inseguranga, por sua vez, gerou a implementacio de novos
métodos para a fixagao de politicas ptblicas de prevengio ou repressao, dentre
0s quais as pesquisas de vitimizagao, cujos dados podem perfeitamente ser
obtidos através de agéncias de inteligéncia de seguranga ptiblica no seu viés
de politicas de prevengdo.’

A inteligéncia agora encontrou seu novo papel, ndo apenas de seguranga
nacional, mas também de seguranga ptblica, voltada para politicas sociais
que direta ou indiretamente viabilizem o combate e prevengdo de crimes. Tal
contexto implica em questionamentos acerca de sua abrangéncia, assim como
de aspectos voltados para autonomia de entes federativos e independéncia
dos Poderes constituidos.

3.1. Conceitos de inteligéncia e contra-inteligéncia

E necessério estabelecer alguns pardmetros conceituais no campo de
inteligéncia a fim de relaciona-la a seguranga ptblica.

Nao podemos citar muitos autores nacionais debatendo o tema, mas ha
possibilidade de citarmos basicamente duas correntes de entendimento.

A primeira vincula inteligéncia unicamente ao segredo, expressando uma
atividade em busca de informagdes negadas, de acesso ndo permitido,
impondo-se lagar mio de meios préprios para sua obtengéo.

Outra posigdo doutrindria a respeito néo restringe inteligéncia unicamente
ao secretismo, uma vez que tal restrigdo se mostraria incapaz de resolver
todos os questionamentos referentes ao seu uso como instrumento estatal de
combate ao crime e até como veiculo de tomada de decisGes na Administragdo
Pdblica como um todo.

Armando Amorim Ferreira Vidigal transcreve uma assertiva de Reinhard
Gehlen, que serviu a Repiiblica Federal da Alemanha como chefe do Servigo
de Informagdes anti-soviéticas, nos seguintes termos:

Um Chefe de Orgéo de Informagoes deve fazer tudo ao seu alcance para
desfazer a heresia de que o servigo secreto sé6 deve se ocupar de fontes
secretas e ndo dar atengdo ao material ostensivo, que se encontra
livremente & disposigdo em jornais e livros por todo o mundo.*

Ainda na referida obra, o autor destaca que todo o pessoal diplomatico
atua na coleta de informag¢des do interesse de seu pafs, de forma
verdadeiramente ostensiva, por meio da leitura de jornais e revistas, didlogos
com pessoas bem relacionadas, bem como solicitando as informagdes
desejadas a membros do governo no pafs. Trata-se de uma praxe entre adidos
militares, quando as informagdes ndo sdo sigilosas.!

9. ROLIM, 2006, p. 258-259.
10. GEHLEN, 1972, p. 68-69 apud VIDIGAL, 2004, p. 25.
11. VIDIGAL, 2004, p. 23.
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£ necessério destacar que, mesmo nas hipéteses de obtengdo de informacdes
negadas, ha que se respeitar a disciplina legal pertinente, langando méao da
razoabilidade no confronto entre garantias fundamentais, de modo a buscar
o interesse ptiblico da forma mais eficiente.

No que tange a seguranga ptblica adotamos um conceito amplo abrangendo
ndo apenas a persecucdo penal e correspondente investigacdo, mas também,
e necessariamente, aspectos de natureza econdmica, social e politica.

Nesse diapasdo, todas as medidas governamentais de promogdo do bem
estar comum, como politicas de primeiro emprego, saneamento bésico,
habitacdo, satide e educagéo, resultam inexoravelmente no ponto ideal a ser
alcangado em termos de seguranca publica. E claro que a expressio abarca
também o cardter repressivo, de combate ao crime e a sua responsabilizacdo
conforme a legislacdo pertinente.

Nesse sentido, inteligéncia de seguranga ptblica ndo estd somente
correlacionada a obtencdo de provas (entendemos tecnicamente mais
adequada a expressdo elementos de convicgdo, uma vez que o termo prova é
apenas empregado quando tais elementos sdo submetidos ao crivo do
contraditério, ou seja, apds a instauracdo da correspondente acdo). Como
fung¢do estatal, abrange diversos aspectos de cardter preventivo, consistindo
na obtencdo do conhecimento necessario ao tomador de decisdo para a
definigdo de politicas piblicas em todos os setores sociais, conforme o cargo
ocupado e o 6rgao em questao.

Rodrigo Carneiro Gomes, ao tratar do crime organizado, apresenta de forma
resumida, o ambito de atuagdo estatal quando de sua repressido, expressando
claramente que o campo da seguranga ptiblica estd relacionado a diversas
outras politicas sociais. '

O tema se torna um tanto quanto mais restrito quando nos referimos a
produgéo de elementos de convicgdo no processo penal. Os atores, nesse caso,
seriam os O6rgdos policiais, Ministério Ptblico e Judicidrio, de forma mais
enfatica. Eles serdo os tomadores de decisdo conforme o estdgio em que o fato
esteja sendo apurado (investigagdo ou agdo penal).

Evidentemente que tais atores seriam os principais ou mais usuais, em
face da disciplina legal vigente para o processo penal, mas nada impede e, é
até aconselhével, o intercimbio com outros érgéos ptiblicos afetos a matérias
diversas, segundo a concepgdo de que, mesmo de forma preventiva ou indireta,
qualquer setor da Administragdo Ptblica guarda relagdo com a seguranga
publica.

Por fim, vale ressaltar que a legislacdo em vigor traca conceitos de
inteligéncia e contra-inteligéncia perfeitamente compativeis com o que
sustentamos até o momento. Vejamos a disciplina normativa exposta nos

12. GOMES, 2009, p. 14.
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paragrafos segundo e terceiro do art. 1°, da Lei 9883, de 07 de dezembro de
1999:

§ 2° Para os efeitos de aplicacdo desta lei, entende-se como inteligéncia
a atividade que objetiva a obtengdo, anélise e disseminacdo de
conhecimentos dentro e fora do territério nacional sobre fatos e situagdes
de imediata ou potencial influéncia sobre o processo decisério e a agdo
governamental e sobre a salvaguarda e a seguranca da sociedade e do
Estado.

§ 3° Entende-se como contra-inteligéncia a atividade que objetiva
neutralizar a inteligéncia adversa.”
Destaque-se que os dispositivos legais em apreco ndo fazem quélquer
exigéncia de que a inteligéncia ou a contra-inteligéncia somente se refiram ao
dado negado.

3.2. A importancia para a seguranca ptiblica

Conforme afirmamos alhures, o panorama criminolégico atual impée
medidas instrumentais outras que ndo apenas o tradicional inquérito policial
e suas restritas diligéncias.

A inteligéncia, no mundo inteiro, vem sendo tratada como o meio mais
eficaz de defesa do cidaddo contra os atuais inimigos. Nesse aspecto
destacamos as organizagGes criminosas, de tamanha complexidade que, nos
moldes internacionais, torna-se dificil estabelecer o comando, bem como
identificar a atividade principal, percebendo-se um verdadeiro “passeio” pelas
normas penais de todo o globo.

Para melhor ilustrarmos a idéia acima, cumpre trazer a baila a idéia
expressa por Sydney Mufamadi, quando Ministro da Seguranga Ptiblica da
Africa do Sul no sentido de que o crime organizado seria o maior fator singular
de ameaga para o mundo desde o final da Guerra Fria.

3.3. A realidade brasileira

Objetivamos tragar de forma bem resumida o percurso da inteligéncia na
histéria mais recente a fim de viabilizar uma visdo sistémica que conduziu ao
cendrio atual. Sendo assim, iniciaremos, no caso brasileiro, com o contexto
referente a década de 60, para entdo possibilitar a compreensdo acerca do
sistema atual.

13. Lei 9883/99, que instituiu o Sistema Brasileiro de Inteligéncia (S-ISBIN).
14. BERG, 1998, p. 6.
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Em 13 de junho de 1964, os governantes sentiram a necessidade premente
de obter e trabalhar devidamente conhecimentos de naturezas variadas, com
o escopo de que a Nacéo tenha condictes de se impor perante seus adversarios,
mesmo que potenciais. Vale lembrar o contexto da época, ja anteriormente
descrito, da bipolaridade e o correspondente sentimento de secretismo e
isolamento com fins protetivos.

Nesse cendrio, criou-se o Servigo Nacional de Informagdes (SNI), como
6rgao central do denominado Sistema Nacional de Informagdes (SISNI),
cuja ampla estrutura apresentava-se complexa e sofisticada, solidificada
com integrantes ou colaboradores em todos os campos de Poder e em todas
as institui¢cdes publicas.

O processo se intensificou e, nos fins da década de 60, criaram-se os
Destacamentos de Operagdes de Informagdes (DOI), com finalidade mais
ampla e decisiva de conter a luta armada urbana que se iniciara.

No inicio da década de 70, foi criada a Escola Nacional de Informacoes
(EsNI), a qual fora responsével pelo redirecionamento da atividade de
inteligéncia.

Em 15 de margo de 1989, por motivos que ensejariam profundos debates,
mas que extrapolam nossa finalidade presente, extinguiu-se o SNI, e
encerraram-se as atividades da EsNI, desarticulando-se, com isso o SISNI.
Outro 6rgao similar surgiria apenas em 1999, abrangendo um sistema nacional
de inteligéncia e um subsistema de seguranga publica.

O novo governo que assumira em 1995, atento a realidade que o cercava,
bem como suas novas tendéncias, implementou as primeiras medidas no
sentido da criagdo da Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN), criando ainda,
a Secretaria Nacional de Seguranca Publica (SENASP), a Secretaria Nacional
Antidrogas (SENAD), o Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF) e a Controladoria Geral da Reptiblica.

Instituiu-se, entdo, o Sistema Brasileiro de Inteligéncia (SISBIN), através da
Lei n° 9883/1999. Estabeleceu-se a ABIN como 6rgédo central de inteligéncia.

Embog¢ando uma breve comparagéo entre o extinto SNI e a atual ABIN,
pode-se afirmar que hd pouca convergéncia entre ambos. A atual agéncia ndo
apresenta como finalidade funcional questdes ideolégicas e repressivas, mas
fim a identificacdo de ameagas, tais como o crime organizado, a neutralizagdo
de espionagem estrangeira (contra-inteligéncia), bem como a vigilancia
constante de pessoas que apresentem qualquer ligacdo com atividades
terroristas.

Em se tratando de Rio de Janeiro, hoje objeto principal da midia mundial,
h4 que se destacar um marco para o desenvolvimento da inteligéncia, em
especial na drea da seguranga publica, tal seja, a “Operagdo Rio”.

Essa mobilizagéo foi resultante de um convénio entre o Governo Federal e
o Governo do Rio de Janeiro, tendo sido dirigida pelo Comando Militar do
Leste (CML), com inicio de atividades em novembro de 1994.
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Como resultado dessa grande operagdo, muito resumidamente, podemos
afirmar que foi constatado ser o crime organizado algo muito maior do que se
imaginava, impondo-se a criagdo de meios mais eficazes de combate por parte
do Poder Ptiblico.

O embate direto a criminalidade permitiu concluir que pouco se produzia
em termos de conhecimento, e pior, que ndo havia uma sistematizagdo daquilo
que existia.

Essa constatacdo conduziu a criagdo do Centro de Inteligéncia de Seguranca
Piblica (CISP) em 1995, hoje denominada Subsecretaria de Inteligéncia
(SSINTE).

3.4. O sistema atual

Em &mbito nacional, hd que se verificar a disciplina contida no Decreto
4376/2002 que regulamentou a Lei 9883/1999.

Segundo o citado ato normativo, a ABIN é o 6rgédo central do Sistema
Brasileiro de Inteligéncia (SISBIN).

Conforme o art. 4° do Decreto, outros 6rgaos do Poder Executivo compem
o SISBIN, a saber: Casa Civil da Presidéncia da Reptiblica, através do Centro
Gestor e Operacional do Sistema de Protecio da Amazoénia; Gabinete de
Seguranga Institucional da Presidéncia da Reptblica; o Ministério da Justica
(através da Secretaria Nacional de Seguranga Piblica, da Diretoria de
Inteligéncia Policial do Departamento de Policia Federal, Departamento da
Policia Rodovidria Federal, Departamento Penitencidrio Nacional,
Departamento de Recuperagdo de Ativos e Cooperagdo Juridica Internacional
e da Secretaria Nacional de Justi¢a); o Ministério da Defesa; o Ministério das
Relagdes Exteriores; o Ministério da Fazenda; o Ministério do Trabalho e
Emprego; o Ministério da Satde; o Ministério da Previdéncia Social; o
Ministério do Meio Ambiente; o Ministério da Integragdo Nacional; e a
Controladoria-Geral da Unido.

No ambito do Estado do Rio de Janeiro, existe a Secretaria de Estado de
Seguranga Ptblica (SESEG).

Diretamente subordinado a Secretaria, existe um Sistema de Inteligéncia
de Seguranca Pdblica do Estado do Rio de Janeiro (SISPER]), cujo 6rgéo central
é a Subsecretaria de Inteligéncia (SSINTE).

Integra ainda o SISPER], o Subsistema de Inteligéncia da Policia Militar e o
Subsistema de Inteligéncia da Policia Civil. Ndo podemos deixar de esclarecer
que outros subsistemas estdo surgindo ou em vias de criagdo, mas todos
integrando o Sistema de Inteligéncia Estadual.

3.5. A doutrina

A referéncia ao termo doutrina, aos mais desavisados, pode parecer algo
mais relacionado a religidao do que uma atividade estatal.
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Entretanto, doutrina é algo que impde uma dogmatizagao de forma perene,
inviabilizando ingeréncias politicas, bem como mudangas continuas ao bel
prazer dos governantes e/ou decisores politicos.

No Brasil, hd uma doutrina nacional j& bem adiantada, mas ainda ndo
oficialmente adotada. Trata-se da Doutrina Nacional de Inteligéncia de
Seguranga Prtiblica (DNISP). No Estado do Rio de Janeiro, pode-se dizer que
houve um certo pioneirismo na questao, ja existindo, hoje, uma Doutrina de
Inteligéncia de Seguranga Ptblica, a denominada DISPER], cuja disciplina se
mostrou determinante na formatacdo da doutrina nacional.

No Ambito do Ministério Piiblico, criou-se o Grupo Nacional de Combate
as Organizagdes Criminosas (GNCOC) que atualmente ji conta com uma
subsecretaria de inteligéncia.

4. INTELIGENCIA E PERSECUCAO PENAL

Diante do que foi exposto, torna-se necessdria a reavaliagdo de
determinadas concepgdes doutrindrias, a fim de que esse novel instrumento
de combate ao crime seja devidamente compatibilizado, sob a dtica de nosso
sistema juridico constitucional.

O Estado, através do Poder Judicidrio, apura tal responsabilidade através
da devida provocagdo. Em face do principio da inércia, o Estado-juiz somente
age mediante provocagdo do interessado por meio de instrumento e
procedimento préprios. A esse direito de provocar a prestagdo jurisdicional,
denominou-se direito de agdo. Na seara penal, temos a agéo penal.

Trata-se de um direito previsto em nivel constitucional (art. 5°, XXXV da
CRFB), bem como pela legislagao infraconstitucional (arts. 100 a 106 do Cédigo
Penal e arts. 24 a 62 do codex de processo penal).

Assim como no dmbito civel, a agdo penal estd sujeita a condigbes gerais'®
(legitimidade de parte, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido),
bem como determinadas espécies a condigbes especificas, denominadas pela

15. MAGGIO (2006, p. 226) apresenta uma sucinta defini¢do dessas condigdes: “a propositura de
qualquer agdo penal estd subordinada a presenga dos seguintes requisitos ou condigées: a)
Legitimidade de parte — somente a parte legitima ativa (ou titular do bem juridico tutelado) pode
propor uma agéo penal — é o Ministério Ptiblico, na agdo penal publica, e o ofendido ou seu
representante legal, na agdo penal privada. A legitimidade passiva é do autor da infragio penal. A
1leg1tu'mdade de parte é causa de nulidade absoluta do processo ~ (CPP, art. 564, II). b) Interesse de
agir (ou legitimo interesse) — para caracterizar o interesse de agir, & necessaria a presenga de trés
elementos: necessidade — de se utilizar somente das vias jurisdicionais; adequagéo — utilizagdo do
procedimento adequado, previsto legalmente; utilidade - a pretensdo solicitada deve ser
juridicamente relevante, dtil e capaz de motivar o autor a postular judicialmente um pedido que
satisfaga seu interesse. c) Possibilidade juridica do pedido - é necessério que o autor tenha, em tese,
praticado um fato tipico. Assim, a dentincia ou a queixa deve descrever o fato previsto na lei como
infragdo penal, pois, somente dessa forma, poder4 ser fundamentado um pedido de condenagéo no
final do processo [...]"” [grifo do autor]
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doutrina como condig¢des de procedibilidade (a representagido do ofendido,
requisigdo do Ministro da Justiga, entrada do agente no territério nacional na
hipétese de crime praticado no exterior, dentre outros).

4.1. A acdo penal

Como resultante de séculos de conflitos entre diversos povos da histéria, o
Estado, como ente distinto e nomeado para a representatividade de uma nagéo,
seja qual for o sistema e o regime de governo adotados, trouxe para si o poder-
dever de dirimir os conflitos entre individuos, rechagando-se a autodefesa
como veiculo de vinganca privada. Surge entdo, o direito de agdo, na esfera
penal conhecida como agdo penal, consubstanciado na possibilidade de o
cidadao provocar a manifestagdo estatal acerca de um litigio, onde se verifica
possivel lesdo a direitos.

A agdo penal seria a faculdade de exigir a intervencao do poder jurisdicional
para que se investigue a procedéncia da pretensdo punitiva do Estado-
administragdo, nos casos concretos't.

Todavia, a avaliagdo da necessidade de uma persecug¢do penal muitas das
vezes ndo se coaduna com a avaliagdo individual do cidaddo que busca a
manifestagdo estatal. Significa dizer que o Estado proibe o cidaddo de
solucionar a questdo por vias pessoais, mas alerta que para ele, Estado,
promover a persecucdo, hd necessidade de se atestar uma violagdo a
determinadas prescrigdes previamente expostas, o que conduziria ao ius
puniendi. Trata-se do principio da legalidade, consagrado no brocardo nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege.

4.2, A andlise dos institutos juridicos e as mutagdes sociais

A premissa bésica de estudo acerca de um principio ou instituto juridico é
a concepcao segundo a qual a evolugdo da sociedade, em todas as suas
vertentes, conduz a necessdrias reavaliagdes no campo juridico, os quais,
posteriormente, culminam em altera¢Ges normativas.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto adverte B necessidade de os
legisladores e aphcadores do Direito desenvolverem “uma ampla percepgéo
dos fendmenos econdmicos sociais, politicos e, em certos aspectos, até os
tecnoldgicos, para cumprirem satisfatoriamente suas tarefas e servirem ao
aperfeicoamento da Ciéncia” V7.

Tal assertiva expressa muito bem o cerne dessa pesquisa, no sentido de
alertar para a necessidade de se adequar a doutrina pertinente ao panorama

16. GRISPIGNI, 1947, p. 296 apud BITENCOURT, 1999, p. 726.
17. MOREIRA NETO, 1998, p. 25-41.
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atual da sociedade em todas as suas expressoes, buscando-se uma verdadeira
ordem social.

No que tange a criminalidade e suas consequéncias juridicas, ndo ha como
relegar o fato de que o criminoso se modernizou, usufruindo principalmente
da revolugéo tecnolégica, em especial no setor da comunicagéo.

Assim como o cidaddo de bem, o criminoso moderno se aproveita das
inovagdes tecnoldgicas. Instrumentos como a internet, ao mesmo tempo em
que possibilitam conforto, também geram intimeras preocupacdes, em face da
utilizagdo, pelos infratores, como veiculo de aprimoramento de suas atividades
ilicitas.

Surgem entdo agrupamentos de pessoas voltadas para a prética de uma
variada gama de delitos. Sdo as denominadas organizagdes criminosas, cujo
conceito, ainda discutido em sede doutrinaria, ji é previsto na Convengao de
Palermo.

Tal projegdo internacional trouxe a baila a andlise dos modernamente
denominados, delitos transnacionais, demonstrando o quanto a realidade
social impde o reexame de institutos juridicos.

4.3. O principio da oficialidade

A nossa Carta Magna, no art. 129, disciplinou a atuagdo do Ministério
Piblico na seara criminal determinando como uma de suas funcgdes
institucionais: “I — promover, privativamente, a acdo penal piblica, na forma
da lei; [...]".

Essa fungéo, prevista constitucionalmente, conduz a ideia de que somente
ao Ministério Publico compete aferir a relevédncia juridico-penal de
determinado fato, e a ninguém mais.

Sendo assim, considerando-se a disciplina da atividade de inteligéncia e
sua concepgdo unanime (prevista na DNISP) de que a produgdo de um
conhecimento deva seguir determinados passos, dentre eles, a anélise, cabe
indagar em que momento deva atuar o Ministério Ptiblico no chamado ciclo
de produgio do conhecimento. Basta lembrar que, nesta fase, o analista podera,
conforme os interesses do érgdo que integre, arquivar a informacgido ou
documenta-la como documento de inteligéncia. Sendo assim, indaga-se: seria
legitimo privar o Ministério Publico da andlise dessa informagdo, através do
dito arquivamento?

Entendemos que a resposta negativa se impde. Assim como qualquer pega
de informagéo, a andlise do contetido de qualquer documento de inteligéncia
e dos requisitos para o ajuizamento da agdo penal é uma fungéo privativa do
Ministério Ptblico, tornando ilegitima a atividade que negue o seu exercicio.

E certo que o conceito de inteligéncia de seguranca piiblica estd em
construgao, mas, independentemente de concepgles tedricas, é igualmente
certo que a atividade vem sendo exercida amplamente na seara criminal, sendo
imperioso que tal exercicio ndo subtraia do Ministério Piblico, sua funcgdo
constitucional de exercicio privativo da agdo penal publica.
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Sendo assim, para a atividade de inteligéncia se adequar ao campo da
seguranga ptblica, o Ministério Publico deve atuar ao lado do analista de
inteligéncia como uma espécie de revisor, aferindo se a informagédo obtida
possui ou ndo relevancia juridico-penal, independentemente do interesse do
6rgao de inteligéncia a que pertenca o analista.

Néo ha necessidade de que o membro do Ministério Piblico integre os
diversos 6rgdos de inteligéncia que atuam na seguranga ptiblica, bastando
que a funcdo de revisor seja exercida através da comunicagéo via 6rgédo de
inteligéncia da Instituigdo, além de reunides periédicas avaliando-se o cendrio
e adotando-se formas de atuagao preventiva e repressiva nos casos mais graves.

Também ndo podemos conceber a utopia de se conferir ao Ministério
Piiblico o acesso a toda e qualquer informagédo obtida por todas as diversas
agéncias de inteligéncia ligadas direta ou indiretamente ao campo da
seguranca ptiblica. Obviamente seria invidvel esse estado de coisas. O que
sustentamos é apenas uma decorréncia légica de um principio expresso na
Constituigdo Federal, como uma espécie de marco tedrico ou ponto de partida
que, a toda evidéncia, necessita de um estudo de caréter técnico e prético para
sua efetivagdo. Interessa-nos apenas extrair a idéia acima descrita como
conseqiiéncia tedérica do principio constitucionalmente expresso.

O que ndo é admissivel é negar validade a um principio, transformando-o
em “letra morta” porque a estrutura administrativa ndo comporta meios para
observa-lo em todas as suas acepgdes. H4 que se respeitd-lo e aplicd-lo, na
medida do possivel, aperfeicoando-se e adaptando-se gradativamente a sua
efetivagdo. Essa é a obrigagdo do administrador em respeito sempre a busca
da maior eficiéncia no exercicio de suas fungdes.

4.4. O principio da obrigatoriedade

A primeira observagido que apresentamos é que, em verdade, todo o servigo
publico lato sensu esté sujeito & obrigatoriedade. Todo o servidor publico estd
obrigado a atuar no 4mbito de suas fung¢des, sendo-lhe vedada a omisséo, sob
pena de responsabilizagdo administrativa e penal. Nesse contexto, incluem-
se, obviamente, as atividades exercidas pelo Ministério Piblico.

Doutrinariamente é reconhecida a obrigatoriedade por parte do Ministério
Ptblico como fator impositivo do oferecimento imediato da dentncia (peti¢ao
inicial da agdo penal de iniciativa ptblica), se presentes os requisitos legais,
mas sem a permissdo de qualquer juizo de conveniéncia e oportunidade.

Eugénio Paccelli Oliveira assevera que néo se reserva ao Parquet qualquer
juizo de discricionariedade, apresentando em sua obra apenas algumas
ponderagdes acerca da postura adequada diante das excludentes de ilicitude
e de culpabilidade. Defende o autor que, em respeito ao principio da
independéncia funcional do Ministério Pblico, é possivel o ndo oferecimento
da dentincia quando evidentes as excludentes. Apenas para aqueles que ndao
incluem a culpabilidade no conceito de crime é que, diante de uma de suas
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excludentes, alternativa ndo haveria sendo a de denunciar, eis que identificada
a conduta criminosa. *®

Argumentam, ainda, os doutrinadores, que o caréter publico das normas
materiais de natureza penal, bem como a necessidade de se assegurar a
convivéncia pacifica dos cidaddos, geram, como consequéncia, a necessidade
de se exercer o jus puniendi. O legislador nao teria conferido aos érgaos
responsaveis pela persecugdo penal qualquer discricionariedade, sendo-lhes
vedado um juizo de conveniéncia e oportunidade, quer para a instauragéo de
um inquérito policial, quer para o ajuizamento de uma agéo penal.”” Concluem,
ainda, que para o exercicio desse poder, mister seria a previsao legal expressa.

Néo ha dispositivos normativos expressos tratando a respeito do momento
em que a dentincia deva ser oferecida, mas apenas alguns dispositivos que, se
melhor analisados, em verdade ndo solucionam a questdo, restando brechas
que sdo preenchidas por solu¢bes doutrindrias.

Podemos citar os dispositivos que determinam prazo para o oferecimento
da dentincia quando o infrator estiver preso, ou o investigado estiver
cautelarmente custodiado. Nesse aspecto, o préprio Cédigo de Processo Penal,
e algumas leis extravagantes como a Lei n° 11343/2006, ou a nova lei de
recuperagdo das empresas, em substituigdo a antiga lei de faléncias, nos
apresentam dispositivos dessa natureza.

A observagdo que apresentamos, todavia, é a de que tais dispositivos, ora
determinam prazo para o oferecimento, ora apenas expdem: “serd promovida
por dentincia do Ministério Pablico”.

O destaque é necessdrio, porque, fora os casos em que prazos sdo
determinados, o simples fato de mencionar que a dentincia serd promovida
pelo Ministério Piblico, em verdade, nada esclarece, uma vez que ndo
determina quando deverd fazé-lo.

Nos casos em que hd prazos definidos, a questdo igualmente nao se resolve,
porque sdo hipdteses em que o agente ja se encontra detido, seja em virtude de
prisdo em fragrante, seja em decorréncia de mandado de prisdo.

A questdo que se impde analisar diz respeito a um momento anterior, em
que cabe ainda decidir entre prender, ou requerer a prisdo (o que redundaré
no oferecimento da dentincia, no prazo legal ap6s a efetiva prisdo), ou aguardar
um momento mais adequado, e, por conseguinte, mais eficiente. Essa dltima
hipétese ndo é resolvida por tais dispositivos legais, e tampouco enfrentada
pela doutrina de forma mais aprofundada.

Como uma excegdo ou mitigagdo do principio da obrigatoriedade, na forma
como é concebido, apresentam os doutrinadores, 0 emprego do principio da
insignificancia ou bagatela, bem como da adequagdo, como fundamento

18. OLIVEIRA, 2005, p. 100.
19. CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1991, p. 60.
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utilizado por membros do Ministério Piiblico para promogao de arquivamento,
deixando de oferecer a dentincia.

Nessa postura ministerial, € possivel o arquivamento de inquéritos ou pegas
de informagédo quando o fato apurado redunda em exigua lesdo a bens juridicos
tutelados, num exercicio de ponderagdo entre o consagrado principio in dubio
pro societate, que rege o oferecimento da dentincia, e os principios da lesividade
e da intervengao minima, norteadores do Direito Penal. Trata-se de aplicagao
do principio da proporcionalidade como instrumento de ponderagdo entre
institutos e/ou principios, buscando-se a maior eficiéncia® no exercicio de
uma atividade piiblica.

No campo desses principios que excepcionam a obrigacdo de oferecer a
dentncia, encontramos autores que sustentam a existéncia de um poder
discriciondrio por parte do Ministério Piiblico. Alertam, inclusive, que a mera
deflagragao de uma agdo penal j& é suficiente para acarretar intimeros
prejuizos ao denunciado, sendo necessdria a devida cautela no seu exercicio,
de tal modo que, quando o faga, haja elementos suficientes que conduzam a
uma grande probabilidade de condenacdo. %

Ainda como expressdo desse exercicio discriciondrio, hd o que se
convencionou chamar de prescrigdo pela pena ideal. Hip6tese em que,
considerando-se todas as circunstancias do delito, bem como as caracteristicas
pessoais do agente, principalmente sua folha de antecedentes, o futuro decreto
condenatério redundard em pena aplicada inevitavelmente alcancada pela
prescri¢do. Sendo assim, para muitos ndo se mostra razodvel instaurar uma
acdo penal, movimentando toda a mdquina administrativa da Justiga, se é
sabido desde jd, que ndo haverd um efeito prético de responsabilizagdo pelo
ato cometido.

Niao pretendemos defender qualquer posicionamento em questdes que
demandam inclusive recomendagdes institucionais, mas apenas objetivamos
destacar que na pratica ja existe um exercicio de discricionariedade quando
do oferecimento da dentincia, fundamentado em principios como o da
insignificincia (ndo-lesividade) e da adequacgdo.

A doutrina apresenta, como outra exce¢do, a disciplina prevista na
legislagao do juizado especial criminal. Segundo determinada corrente
doutrindria, a disciplina da transagdo penal teria mitigado a obrigatoriedade
de oferecimento imediato da denitincia. Outra corrente defende tratar-se de

20. Destacando a aplicabilidade do princfpio constitucional da eficiéncia ao Ministério Piblico, vale
conferir ALMEIDA NETO (2009, p. 82): “[...] o principio da eficiéncia, na medida em que expressa
um valor fundamental do Estado Social, decorrente da prépria idéia-chave de dignidade da pessoa
humana, aplica-se a todas as expressdes de poder estatal, vale dizer, ndo se restringe apenas  esfera
do Poder Executivo, mas também impde a sua observancia ao Legislativo, ao Judicidrio e ao
Ministério Ptblico [...}".

21.DIAS, 1974, v. 1, p. 132 e 133 apud SILVA, 2000, p. 48.
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uma discricionariedade regrada, eis que a lei criadora dos juizados determina
a aplicagdo do beneficio antes do oferecimento da denitincia, ndo optando o
membro do Parquet pelo oferecimento ou nido, mas apenas lhe impondo tal
observancia antes de sua elaboragdo. A questio passa necessariamente pela
tormentosa andlise sobre a natureza juridica da transagdo penal, como direito
subjetivo ptblico do infrator ou discricionariedade do érgao de acusagdo.

A doutrina sustenta, ainda, a possibilidade ou aplicacdo da assim
denominada oportunidade regrada, baseando-se na constatacdo da efetiva
mitigagdo da obrigatoriedade. Porém, reconhecem sua possibilidade em
relagdo as infra¢Ges mais graves apenas em alguns casos internacionais, como
Alemanha e Estados Unidos, afirmando-se que no Brasil esta s6 seria permitida
por lei, a semelhanga dos juizados especiais criminais, onde se enfrenta a
pequena e média criminalidade. A oportunidade regrada seria uma margem
de discricionariedade conferida ao 6rgdo de acusagdo, o qual deve observar
determinados critérios legais.

Sustentamos, entretanto, que, baseado na premissa de que a obrigatoriedade
de atuar é inerente a prépria funcdo ptblica, ndo hd mitigacdo ou
discricionariedade regrada, mas apenas um procedimento especial que obriga
o membro do Parquet a observa-lo.

Destacamos, ainda, em que pese entendimento em contririo, que a
expressdo discricionariedade regrada se mostra equivocada. O instituto da
discricionariedade, na seara juridica, se contrapde a arbitrariedade, logo, o
que é discriciondrio é regrado, pois se trata de uma margem legal dentro da
qual o administrador pode atuar. Para nés, a expressdo discricionariedade
regrada ndo se mostra adequada, sendo apenas uma redundancia.

Enfim, sem pretendermos discorrer sobre a disciplina legal dos juizados
especiais criminais, sustentamos apenas que a obrigatoriedade permanece
como fundamento principiolégico definindo a forma de atuagio, inovando-
se tdo somente o procedimento e a previsdo de alguns beneficios, e obrigando
o Ministério Piiblico a observar e seguir tais mudangas.

Podemos afirmar, por conseguinte, que a concepgao cldssica do principio
da obrigatoriedade é meramente doutrindria, ndo existindo qualquer
dispositivo constitucional ou legal determinando quando deverd ser oferecida
a dentincia (salvo nos casos em que o infrator ja se encontra preso, quando o
membro do Ministério Publico poderd denunciar ou promover o relaxamento
da prisdo, fundamentando seu entendimento). Entretanto, hd que se verificar
se essa formatacdo ndo encontra guarida diante do cenério atual das
organizagbes criminosas e da atividade de inteligéncia de seguranga publica.
ImpGe-se uma reavaliagdo diante dessa nova realidade, devendo ser defendida
uma idéia semelhante & da oportunidade regrada, mas, todavia, também para
a grave e complexa criminalidade.

As organizagdes criminosas tém como caracteristica a complexidade de
suas atividades. Sendo assim, num determinado periodo vérios delitos sdo
praticados e, ainda, em locais diferenciados. Empregando-se a atividade de
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inteligéncia no enfrentamento a tais organizagdes, necessariamente, as
operagdes perdurardo por tempo razodvel, colhendo-se material probatério
acerca desses viérios delitos, através de vdrias agbes operacionais de
inteligéncia.

O impasse surge quando da verificagdo pontual de cada delito que compde
as atividades exercidas pela organizagdo. Adotando-se a concepgio, por nés
sustentada, de que o Ministério Piblico deve acompanhar essa atividade
estatal, resta a indagagdo: deve o representante do Parquet oferecer dentincia
quanto ao delito identificado nesse perfodo de investigagdo, no momento em
que dele tomar ciéncia, respeitando-se, assim, a nogdo cldssica e doutrindria
do principio da obrigatoriedade?

Para nés, impoe-se a resposta negativa. Caso o promotor de justi¢a ou
procurador assim o faga, jamais serd possivel responsabilizar a cipula da
organizagdo, porque a atividade investigativa seria exposta e os criminosos
se articulariam, refor¢ando suas cautelas. Como ji afirmamos anteriormente,
ndo se pode ignorar o fato de que as organizagdes criminosas também se
valem de tecnologia e material humano, exercendo uma verdadeira atividade
de inteligéncia marginal a lei, com o agravante de que ndo tém parimetros
legais ou morais como limitadores de sua atuagéo.

A obrigagao é de atuar, e de forma eficiente, buscando o melhor resultado
em prol da sociedade. O membro do Ministério Piblico ndo é uma maquina
esperando para denunciar quando ciente de um crime. Deve ser um
profissional, ciente do panorama criminolégico atual, buscando a forma mais
eficiente no seu combate. Assim, denunciar imediatamente é inaceitdvel em se
tratando de atividade de inteligéncia e organizagdo criminosa, sob pena de se
sacrificar a eficiéncia na atuagdo do Ministério Ptblico e, consequentemente,
da prépria persecugdo penal.

Surge, entdo, a discricionariedade no oferecimento da dentncia e
conseqiiente instauragdo da agdo penal por parte do Ministério Publico.
Entendimento até o momento rechacado pela doutrina e jurisprudéncia, que
se fundamentam, muitas vezes, em uma realidade ji ultrapassada e bastante
dissonante da atualidade.

De tudo o que se expds até o momento acerca da doutrina referente ao
principio da obrigatoriedade, podemos facilmente verificar que as excegbes
mencionadas, permitindo-se um juizo de conveniéncia e oportunidade, dizem
respeito somente a pequenos e médios delitos, aplicando-se principios como
o da insignificincia e adequagao, além da prépria disciplina legal dos juizados
especiais criminais.

O que agora sustentamos parte de outra abordagem, tal seja, a prética de
crimes graves gerando a necessidade do exercicio discriciondrio acerca do
melhor momento para instauragio da agdo penal.

Como fundamento normativo, a Convengdo Interamericana contra a
fabricagio e o tréfico ilicitos de armas de fogo, munigdes, explosivos e outros
materiais correlatos, ratificada pelo Brasil, apresenta disciplina dessa
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natureza. Vejamos o dispositivo concernente & discricionariedade aqui
sustentada:

Artigo I Definic¢oes
[...]

7. “Entrega vigiada”: técnica que consiste em deixar que remessas
ilicitas ou suspeitas de armas de fogo, munigdes, explosivos e outros
materiais correlatos saiam do territério de um ou mais Estados, os
atravessem ou neles entrem, com o conhecimento e sob a supervisiao de
suas autoridades competentes, com o fim de identificar as pessoas
envolvidas no cometimento de delitos mencionados no artigo IV desta
Convengao.

[..]
Artigo IV Medidas legislativas

1. Os Estados Partes que ainda ndo o tenham feito adotardo as medidas
legislativas ou de outra natureza que sejam necessérias para tipificar
como delitos em seu direito interno a fabricacdo e o tréafico ilicitos de
armas de fogo, munigdes, explosivos e outros materiais correlatas.

2. Sem prejuizo dos principios constitucionais e aos conceitos
fundamentais dos respectivos ordenamentos juridicos dos Estados
Partes, os delitos que se tipifiquem de acordo com o parégrafo anterior
deverdo incluir a participagdo na perpetragiao de algum desses delitos,
a associagdo e o conluio para perpetréd-los, a tentativa de cometé-los e a
assisténcia, a incitagdo, a facilitagdo ou o assessoramento em relagio a
sua perpetragdo.?

Prevé o referido diploma normativo a possibilidade de o Estado, verificando
e identificando determinado criminoso, responsavel pela “remessa ilicita ou
suspeita”, permitir que o mesmo ultrapasse os limites de suas fronteiras,
devidamente monitorado, desde que tal medida seja necessaria para a
desarticulagdo de toda a organizagdo criminosa, com a devida
responsabilizagdo de seus integrantes.

Interessante destacar que mais uma vez identificamos uma preocupagio e
até uma movimentagao internacional de combate as organizagdes criminosas.
Eo que se extrai do item 02 do art. IV da Convengdo em anélise, que estende a
sua disciplina as condutas de associa¢do, a tentativa, ou até mesmo a incitagéo,
facilitagdo ou assessoramento daqueles crimes nela previstos.

22. Convengéo Interamericana contra a fabrica¢do e o tréfico ilicitos de armas de fogo, munigdes,
explosivos e outros materiais correlatos, concluida em 14.11.1997 e promulgada no Brasil pelo
Decreto n®. 3229 de 29.10.1999.
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Em relagdo ao Brasil, a tipificagdo mencionada no dispositivo acima
transcrito encontra-se disciplinada na Lei 10826/2003 (dispde sobre o registro,
posse e comercializagdo de armas de fogo e munigéo, sobre o Sistema Nacional
de Armas — SINARM, define crimes e déd outras providéncias).

No que tange ao ordenamento juridico brasileiro, considerando-se a
disciplina constitucional vigente, quando o diploma normativo se refere a
Estado, entenda-se Ministério Publico, em face da exclusividade para a
deflagragdo da a¢do penal. Logo, o representante do Ministério Piiblico deixaria -
de propor a acgdo penal para, apds, responsabilizar crlmmalmente todos os
integrantes daquela organizacéo.

Destaque-se que estamos nos referindo a deflagracido da agdo penal, que,
em se tratando o ordenamento juridico pétrio, cabe ao Ministério Piblico.
Entretanto, quando a referida Convengéo se refere ao monitoramento do
criminoso, podemos entender, como representantes estatais, as forcas policiais,
o proprio Ministério Pliblico e até mesmo, em algumas hipéteses, as Forcas
Armadas. O termo Estado compreende seus 6rgdos pertinentes, em
conformidade com a fungdo a ser desempenhada.

Analisada a disciplina normativa da citada Convengédo, percebe-se
claramente, quanto ao Brasil, a normatizacdo do exercicio discricionério no
oferecimento da dentincia, e conseqiiente deflagragdo da acdo penal.

O que, até o momento, era uma concepgao doutrindria sem respaldo em
qualquer disposi¢gdo normativa expressa encontra resisténcia em norma
internacional com for¢a normativa interna. Sendo assim, apesar de
contrariarmos entendimento consolidado em contrario, cabe-nos destacar que
este deve ser reapreciado, e que mais que uma concepgao tedrica, ha disposicio
normativa fundamentando nosso posicionamento.

Na legislagdo pétria, j4 possuiamos dispositivos normativos com
caracteristicas semelhantes & redagdo da Convengao Interamericana de
combate ao trafico ilicito de armas de fogo, como a disciplina contida no art. 2°
da Lei 9034/1995.%

Numa andlise mais apressada, poderia ser dito que a agdo controlada, em
conformidade com sua previsdo legal, seria inerente unicamente a policia.
Entretanto, tal conclusdo ndo resiste a uma avaliagdo mais acurada dos
proprios termos legais.

Ao se referir a “persecugdo criminal”, inexoravelmente estdo embutidas a
atividade investigativa (sede policial) e a processual (sede judicial) com todos

23. Art. 2° Em qualquer fase de persecugdo criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos j& previstos em
lei, os seguintes procedimentos de investigagao e formagao.de provas: [...] Il -a agdo controlada, que
consiste em retardar a interdigdo policial do que se supée agdo praticada por organizagdes criminosas
ou a ela vinculada, desde que mantida sob observacio e acompanhamento para que a medida legal
se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formagéo de provas e fornecimento de
informagdes [...]
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0s seus consectérios, eis que, ao final do caput do art. 2° da Lei, encontram-se
as expressdes “procedimentos de investigagao” e “formacédo de provas”.

Quando a norma se refere a “formacéo de provas”, adotando-se a premissa
de que o termo “prova”, tecnicamente, s6 se concebe no bojo de uma agéo, eis
que pressupde a submissido de um elemento de convicgido ao crivo do
contraditério, estaremos em sede judicial, e ndo policial. Entretanto, para
aqueles que empregam o termo de forma mais abrangente, incluindo também
a fase policial por desconsiderarem o contraditério como requisito, hd que se
concluir que o dispositivo legal em comento, no minino, previu ambas as
fases (policial e judicial); via de conseqiiéncia, ndo se limitou apenas a policia
judiciéria.

Por fim, o dispositivo legal apresenta a expressdao “fornecimento de
informagdes”, o que pode ser caracteristico também de uma atividade de
investigacdo policial. '

Do exposto, considerando-se os termos apresentados, bem como a
principiologia da agéo penal de iniciativa publica, a agdo controlada prevista
na Lei 9034/1995 pode ser titularizada pela autoridade policial, ou pelo
Ministério Piblico, conforme o caso e a fase da persecugdo criminal. Em se
tratando de Ministério Publico, a agdo controlada estaria focada na anélise
acerca do momento de se oferecer a dentincia, ou até mesmo um aditamento.

O panorama atual nos sinaliza para o emprego cada vez maior da
discricionariedade no oferecimento da dentincia e conseqiiente deflagragdo
da agdo penal de iniciativa ptblica.

5.CONCLUSAO

A implementagao da atividade de inteligéncia de seguranga ptblica no
sistema juridico em vigor, em face de suas repercussoes, exige uma reflexdo
acerca de sua compatibilidade com alguns dos principios norteadores da
acdo penal de iniciativa ptblica, tais como a oficialidade e a obrigatoriedade.

No que tange a oficialidade, expressamente prevista na Constitui¢do
Federal, a fim de que a atividade de inteligéncia seja legitimada, hd que se
instrumentalizar uma forma de o Ministério Publico participar efetivamente
do ciclo de produgdo do conhecimento, ao lado do analista de inteligéncia,
mas com a fungdo prépria de andlise da relevancia juridico-penal das
informagoes obtidas, evitando-se que estas sejam arquivadas ao seu alvedrio.
Como titular exclusivo da deflagragdo da agédo penal de iniciativa publica,
somente ao Ministério Pdblico cabe tal andlise, sendo ilegitima a atividade
que o exclua desse processo cognitivo. Trata-se de ponto de vista que visa ao
estabelecimento de um marco tedrico a ser observado, mas que demanda,
obviamente, um estudo detalhado para sua efetivagdo na pratica, sob pena de
se tornar uma utopia.

Devemos conceber, ainda, ao Ministério Piiblico, um poder discricionério
no exercicio privativo da a¢ao penal piiblica, considerando-se as caracteristicas
do criminoso moderno, bem como da atividade de ISP.
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Encontramos fundamento normativo interno e externo para a sustentagdo
da discricionariedade na deflagragdo da agdo penal de iniciativa publica,
ressaltando a ideia de que seria possivel, com isso, um maior controle da
atividade ministerial, diante da maior aproximacgdo entre o 6rgédo de
inteligéncia e o érgdo de execugiao com atribuigdo para o caso.
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