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RESUMO:
O presente artigo se propde a fazer uma analise
das medidas de prevencdo ante delictum instituidas
na legislacdo italiana, fundamentalmente, no Cédigo
Antiméfia. A partir do estudo destas medidas no di-
reito comparado, especialmente da natureza juridica
e do procedimento para aplicagao, discute-se a via-
bilidade e a necessidade de replicar um sistema se-
melhante no Brasil para a atuagdo no campo da pre-
vengdo com foco no enfrentamento a criminalidade
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que parte da demonstra¢do ab initio da incompletude do ordenamento
patrio na drea da prevengdo, em razdo da caréncia de normas que possam
exercer a mesma fun¢do das medidas de prevengao previstas no Codigo
Antimaéfia. Aponta-se, ainda, para a insuficiéncia do Direito Penal como
principal instrumento juridico para o enfrentamento ao fenémeno da cri-
minalidade organizada, justificando-se, assim, a constru¢ao de um mode-
lo preventivo ante e praeter delictum a exemplo do italiano. Delimita-se o
campo de atuacao das medidas preventivas e o campo de atuagdo repres-
sivo-aflitivo. Conclui-se pela necessidade de se estabelecer uma discussao
no Brasil que possa levar a construcao de mecanismos de prevengéo inspi-
rados no modelo italiano, de modo a fortalecer os instrumentos juridicos
de contraste ao crime organizado. Trata-se de uma pesquisa bibliografica,
de objetivo exploratdrio e abordagem qualitativa, utilizando os métodos
indutivo e comparativo.

ABSTRACT:

This article proposes to analyze the ante delictum prevention measu-
res established in Italian legislation, fundamentally, in the Anti-Mafia
Code. From the study of these measures in comparative law, especially
the legal nature and the procedure for application, the feasibility and
need to replicate a similar system in Brazil for action in the field of
prevention with a focus on fighting organized crime is discussed. The
article follows an argumentative line that starts from the ab initio de-
monstration of the incompleteness of the national order in the area
of prevention, due to the lack of norms that can perform the same
function as the prevention measures provided for in the Anti-Mafia Code.
It also points to the insufficiency of Criminal Law as the main legal ins-
trument to face the phenomenon of organized crime, thus justifying the
construction of a preventive model ante and praeter delictum, like the Ita-
lian one. The field of action of preventive measures and the field of repres-
sive-afflictive action are delimited. It concludes by the need to establish a
discussion in Brazil that can lead to the construction of prevention me-
chanisms inspired by the Italian model, in order to strengthen the legal
instruments of contrast to organized crime. This is a bibliographic resear-
ch, with an exploratory objective and a qualitative approach, using induc-
tive and comparative methods.
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RESUMEN:

El presente articulo se propone hacer un andlisis de las medidas de
prevencion ante delictum instituidas en la legislacion italiana, fundamen-
talmente, en el Codigo Antimafia. A partir del estudio de estas medidas
en el derecho comparado, especialmente de la naturaleza juridica y del
procedimiento para aplicacion, se discute la viabilidad y la necesidad de
replicar un sistema semejante en Brasil para la actuacion en el campo de
la prevencion con foco en el enfrentamiento a la criminalidad organizada.
El articulo sigue una linea argumentativa que parte de la demostracion ah
initio da incompletitud del ordenamiento patrio en el area de la preven-
cion, en razdn de la carencia de las normas que puedan ejercer la misma
funcién de las medidas de prevencion previstas en el Cédigo Antimafia.
Se apunta, todavia, para la insuficiencia del Derecho Penal como principal
instrumento juridico para el enfrentamiento al fendmeno de la criminali-
dad organizada, justificindose, asi, la construccién de un modelo preven-
tivo ante y praeter delictum al igual del italiano. Se delimita el campo de
actuacion de las medidas preventivas y el campo de actuacion represivo
aflictivo. Se concluye por la necesidad de establecerse una discusion en
Brasil que pueda llevar a la construcciéon de mecanismos de prevencion
inspirados en el modelo italiano, de modo a fortalecer los instrumentos
juridicos de contrastes al crimen organizado.
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1. INTRODUCAO

A criminalidade organizada ¢ certamente um dos problemas de
maior gravidade que a sociedade contemporanea enfrenta em matéria de
seguranca publica. Atualmente, ndo se pode mais limitar a analise des-



126 Argumenta Journal Law n. 38 - set / dez 2022

te tema apenas as organizagdes criminosas que usam da violéncia para
consolidar o seu poder em um determinado territério. A realidade nos
revela de forma bastante clara a atuagao cada vez mais significativa de or-
ganizagdes criminosas que operam diretamente na economia formal para
lavar o capital amealhado na atividade ilicita, o que é um forte incentivo
a corrup¢ao, por meio da troca de favores entre a organizagao criminosa,
politicos e agentes do Estado para a obtengdo de vantagens em licitagoes,
privatizagdes e para o exercicio da influéncia em setores estratégicos em
que o Estado possui uma forte participagao.

As organizagdes criminosas em razao do seu entrelagamento com
a politica e com a estrutura estatal, por meio da corrupgdo, impdem gra-
ves riscos a democracia, uma vez que o dinheiro ilicito abastece nao s6 o
patrimonio pessoal do politico e do agente corrupto, mas também serve
para financiar as campanhas e obnubilar a vontade popular.

Aquela organizagao criminosa violenta, portanto, ao longo do tem-
po, vem se transformando também em organizag¢des criminosas que pre-
ferem atuar de forma subterranea, com pouca visibilidade.

Por essas razdes, o tema do enfrentamento as organizagdes crimino-
sas é multifacetario e deve estar na ordem do dia quando se trata de se-
guranca publica e de estratégias para o aperfeicoamento dos mecanismos
democraticos e da representatividade da vontade popular.

O presente artigo visa, em um esforgo de sintese, apresentar o siste-
ma preventivo antimafia existente na Italia, de modo que se possa com-
partilhar uma experiéncia legislativa relevante na area da prevencao rela-
cionada a seguranga publica e estimular novas estratégias de atuagdo no
Brasil, com vistas a formulagdo, inclusive, de um ordenamento juridico
proprio e adequado aos problemas locais de enfretamento as organizagoes
criminosas.

O artigo foi produzido a partir de uma pesquisa eminentemente bi-
bliografica, mas igualmente apoiada na legislagdo e na jurisprudéncia de
referéncia, em especial a partir do sistema juridico italiano, com o obje-
tivo de explorar o tema com base em uma abordagem qualitativa, utili-
zando os métodos indutivo, na andlise tedrica do tema, e comparativo, no
sistema italiano.

2. AJUSTIFICACAO TEORICA DO SISTEMA DE PREVENCAO
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ITALIANO E A NATUREZA DO PROCEDIMENTO PREVENTIVO

O Decreto legislativo n. 159, de 6 de setembro de 2011, é conhecido
no meio juridico simplesmente como Codice Antimafia. A ementa do tex-
to normativo, no entanto, nos oferece uma nogéo talvez ndo muito precisa
sobre a natureza da propria norma ali disposta: “Codice delle leggi anti-
mafia e delle misure di prevenzione, nonché nuove disposizioni in materia
di documentazione antimafia, a norma degli articoli 1 e 2 della legge 13
agosto 2010, n. 136™!

Essa descrigdo legal, em verdade, ndo corresponde a efetiva forma do
ordenamento e tampouco representa de maneira apropriada o seu conteu-
do. Em outros termos, ndo se trata de um cddigo,? pois o texto do decre-
to ndo retine em um unico corpo normativo toda legislagao de contraste
a criminalidade organizada, padecendo, assim, daquela homogeneidade
que se espera de um texto codificado.

Na realidade, o texto da lei que delegou ao governo a confecgio do
atual Cédigo Antimafia tinha um objetivo inicial muito mais audacioso
e abrangente, qual seja, a realiza¢do, de fato, de uma codificagdo tnica
das leis antimafia e das medidas de prevencdo. Por uma série de razoes
que ndo seria possivel abordar no dmbito restrito deste artigo, o trabalho
da Comissao que elaborou o texto legal sofreu algumas limita¢des. E um
consenso, portanto, de boa parte da doutrina, que o diploma que veio a
lume nédo é um cédigo antimafia, porém, mais modestamente, apenas um
“texto unico”’

Dessa forma, ao final dos trabalhos o decreto do governo, fruto da
lei de delegacdo, passou a ser conhecido como Cddigo Antiméfia, com
uma estrutura em que o Livro I contém as medidas de prevencao de ca-
rater pessoal e patrimonial, a administragdo, a gestdo e a destinagdo dos
bens sequestrados e confiscados, a tutela de terceiros e as relagdes com os
procedimentos concursais, efeitos, san¢des e disposi¢oes finais. O Livro II
dispde sobre a disciplina atinente a documentagdo antimafia. O Livro III
trata da matéria relacionada a atividade informativa e de investigagdo na
luta contra a criminalidade organizada e da institui¢ao e funcionamento
da agéncia nacional para a administracao e destinagdo dos bens seques-
trados e confiscados da criminalidade organizada. E, por fim, o Livro IV
foi dedicado as modificagdes do Codigo Penal, do Cddigo de Processo Pe-
nal e da legislagdo complementar, ab-rogagdes e disposigdes transitorias
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e de coordenagdo.

Feitas essas consideragdes iniciais que visam trazer ao leitor um co-
nhecimento acerca da forma como a lei foi estruturada, tem-se que o siste-
ma preventivo antimafia pode ser definido como um conjunto de normas
de carater extrapenal, devidamente organizado de forma sistémica, que
incide na darea do controle formal sobre a periculosidade social do agente,
por meio da aplicagdo de medidas de prevencdo ante e praeter delictum.*

A partir deste conceito, pretende-se demonstrar algumas caracteris-
ticas fundamentais do sistema de prevenc¢ao. Inicialmente, é possivel afir-
mar que as normas referentes a este sistema atualmente se encontram, em
boa parte, porém nao exclusivamente, organizadas no corpus normativo,
que é denominado Cédigo Antimafia. Isto confere um tratamento siste-
matico a matéria, seja em relagdo aos principios e regras que organizam o
sistema, seja com relagdo ao tratamento juridico que o legislador dispen-
sou as medidas preventivas, ao procedimento e a execu¢do das medidas,
facilitando, assim, o trabalho de harmonizacéo jurisprudencial.

Outro ponto que o conceito real¢a é o descolamento do sistema pre-
ventivo do Direito Penal. E dessa forma que o sistema deve ser entendido.
A ragion dessere do sistema preventivo é diversa dos fundamentos do Di-
reito Penal. Essa é uma premissa para se compreender o sistema preven-
tivo, sob pena de se estabelecer uma infinidade de confusdes conceituais,
por meio de transposi¢oes doutrindrias inadequadas.

Isto ndo significa que o sistema de prevengdo nao esteja sujeito a
uma soglia minima de observancia de direitos e garantias fundamentais,
ja que o sujeito contra quem se propde medidas de prevengao pode ter
sua liberdade de circulagdo limitada ou se ver privado do seu patriménio.

Por esta razdo, dada a contiguidade do sistema preventivo com o sis-
tema penal é inevitavel que o primeiro se submeta a diversas regras limi-
tativas do poder estatal, da mesma forma como estas regras atuam sobre
o Direito Penal e sobre o Processo Penal, como normas de contenc¢do do
poder ou violéncia do Estado contra o individuo.

Quando se afirma que o fundamento que justifica a aplicagdo de me-
didas de prevencao ¢ diverso daquele do Direito Penal, ou seja, do funda-
mento que legitima a aplicagdo da pena, se mira um objetivo muito claro:
ndo confundir medidas preventivas com san¢do penal, nao confundir pre-
veng¢ao com repressao. Maiello assevera que a matéria referente a preven-
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¢d0, do ponto de vista dogmatico e tedrico, se coloca entre o Direito Penal
e o Direito Administrativo.’

Cumpre notar como elemento distintivo relevante que o Direito Pe-
nal classico-liberal se construiu em torno da ideia central de retributivida-
de, a qual obviamente depois se acrescentou a nogao também de reinser-
¢do social. Na sua esséncia, porém, o Direito Penal se justifica sob a 6tica
da retribuigdao. O Estado ¢ o detentor da violéncia e a puni¢dao a quem
viola ou expde a perigo um bem juridico tutelado pela lei penal deve ser
aplicada de forma proporcional ao dano causado, de modo a se manter a
harmonia social. A retribuicdo é a base do sistema penal e toda a teoria
do Direito Penal foi estruturada de modo a garantir que a inflicdo da pena
ocorra dentro de regras claras e limitativas do poder estatal, evitando-se a
discricionariedade.

O Direito Penal também néo atua ante delictum, pois é um direito
desenhado para retribuir, ou seja, punir quem cometeu um fato previsto
na lei como infra¢do penal.

Essa construgdo tedrica nao funciona com as medidas de prevencao,
pois essas medidas ndo estdo ancoradas na légica da retribui¢ao. O ob-
jetivo das medidas preventivas, como o nome estd a indicar, ¢ evitar que
o crime® seja praticado. O seu campo de atuagdo, portanto, se restringe
apenas a prevengao.

E sabido que a pena, além da sua fungio retributiva, também possui
uma funcdo preventiva geral e especial. Quanto a fungdo preventiva
geral, a legitimacdo da pena reside no seu efeito intimidador ou
dissuasorio, direcionado a generalidade dos seus destinatarios, ou seja,
ndo especificamente ao sujeito que praticou o delito, mas a eventuais
transgressores da norma. Espera-se que o conteudo aflitivo da pena tenha
o condao de fazer com que as pessoas em sociedade respeitem a proibi¢do
prevista na lei penal com base no temor da imposi¢ao da pena ou que,
mediante a aplicagdo da pena in concreto, a condenagdo surta 0 mesmo
efeito intimidador, revelando de forma mais incisiva que a desobediéncia
a lei tem consequéncias que nao restam apenas no plano abstrato.

A fungio de prevengao especial, por outro lado, se volta precisamen-
te ao autor de um crime, de modo que este ndo cometa novas infragdes
penais. Na dic¢do de Marinucci e Dolcini, a preven¢ao especial se apre-
senta sob trés formas:
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E questa funzione puo essere assolta in tre forme: nella forma
della risocializzazione, cioe dellaiuto al condannato a inse-
rirsi o reinserirsi nella societa nel rispetto della legge; nella
forma della intimidazione, rispetto alle persone per le quali
la pena non puo essere strumento di risocializzazione; nella
forma, infine, della neutralizzazione, quando il destinatario
della pena non appaia suscettibile né di risocializzazione, né
di intimidazione; si che I'unico obiettivo che la pena puo per-
seguire nei suoi confronti ¢ renderlo inoffensivo, o almeno
piu difficile la commissione di nuovi reati.”

Uma vez rememoradas essas nogdes relacionadas a justificagao
da pena, deve-se confrontar as medidas de preven¢ao com este quadro,
porque ndo seria razoavel que tais medidas desempenhassem a mesma
func¢do da pena. Tampouco seria aceitivel que as medidas de prevencio
exercessem o mesmo papel das medidas de seguranca.® Haveria um 6b-
vio bis in idem em ambas as situagdes, a sugerir o que parte da doutrina
chama de vizio di etichetta.’ Em outras palavras, as medidas de prevencdo
seriam uma espécie de sang¢do penal ou, na melhor das hipéteses, algo da
mesma natureza das medidas de segurancga, apenas com uma roupagem
diferenciada. Uma espécie de escamotage legislativa para burlar os rigidos
critérios do Direito Penal.

A comecar pelas medidas de seguranga, vale registrar que estas sdo
medidas de carater sancionatdrio e que visam neutralizar o individuo pe-
rigoso socialmente.’” O ponto em comum com as medidas de prevencio
reside justamente no escopo de defesa social. Ambas incidem na esfera
da prevencgao e visam neutralizar o agente perigoso socialmente.!’ O que
diferencia uma medida da outra é justamente o destinatario, tomando-se
em considerag¢do o aspecto temporal relacionado ao cometimento do cri-
me. Gallo, ao diferenciar as duas medidas, ressalta o seguinte:

La differenza semmai va ravvisata nel fatto che le misure ante
delictum dovrebbero, per loro natura prescindere dalla con-
siderazione che il soggetto abbia commesso in precedenza
delitti e che per essi sia stato condannato, mentre le misure di
sicurezza presuppongono proprio quella situazione.'

Logo, a aplicagdo das medidas de seguranca pressupde, como regra,
a pratica de um crime", o que coloca essas medidas em um campo de
incidéncia apds o cometimento do crime. A avaliagdo quanto a periculo-
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sidade social é post delictum.

As medidas de prevencao, por sua vez, conforme ja se afirma, atuam
ante e praeter delictum. Vale dizer, estdo inseridas no mesmo campo da
prevengdo especial, mas possuem uma finalidade muito especifica, que é
evitar que o crime seja cometido, incidindo contra o individuo perigoso
socialmente antes que ele cometa o crime ou até mesmo prescindindo-se
do cometimento do crime."* Assim sendo, as medidas de preveng¢do nio
estdo relacionadas a responsabilidade penal do agente.

Enquanto as medidas de seguranca visam impedir que o individuo
perigoso socialmente cometa novos delitos, as medidas de prevengao bus-
cam obstar que esse potencial transgressor da norma penal venha a co-
meter crimes.

A pena em sentido estrito se distancia ainda mais das medidas de
prevengao, pois para além do seu carater preventivo, as penas corporais
apresentam um evidente contetido retributivo.

A retributividade, contudo, deve ficar totalmente dissociada das me-
didas de prevencao, sobretudo quando se trata das medidas de prevenc¢ao
patrimoniais como o sequestro e o confisco existentes no sistema preven-
tivo.'"?

De qualquer sorte, na esteira da posi¢do jurisprudencial majoritaria,
seja no plano interno italiano, seja no plano convencional'®, mas medidas
de prevengdo ndo apresentam carater punitivo. No que toca as medidas de
prevencdo patrimoniais, o sequestro e o confisco realizados no ambito do
sistema de prevengdo visam alcancar finalidades claramente precautorias,
uma vez que sdo direcionados a atingir a empresa mafiosa, ou seja, privar
a organizagdo criminosa de bens cuja origem nao seja possivel demons-
trar uma procedéncia licita e que sdo utilizados para fins ilicitos por sujei-
tos perigosos socialmente.

Nao se pode esquecer que esses bens sem procedéncia, que muitas
vezes sao devolvidos no Brasil ao término de processos criminais que re-
dundam em absolvicdo por insuficiéncia de provas, poderiam perfeita-
mente ser objeto de medidas de prevenc¢ao patrimoniais, evitando-se que,
devido ao standard probatério mais elevado do processo penal, voltassem
a ser empregados na atividade criminosa, especialmente nos esquemas
de lavagem de dinheiro ilicito da organizagao, servindo de capital de giro
para a atividade economica que se pretende dar aparéncia de licitude e,
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ainda, financiando o programa criminoso da organizagdo, alimentando
o trafico de drogas, desvirtuando licitagdes publicas, corrompendo fun-
cionarios e politicos, alterando o resultado das elei¢cdes, enfim estando a
servico do crime organizado.

Mesmo no campo da prevengao a diferenca de foco entre medidas
de prevencgao e pena ou medidas de seguranga ¢ evidente, ainda que nao
se descure que o Direito Penal, justamente para enfrentar novas formas
de criminalidade, esteja atualmente realizando um movimento no sentido
de antecipar cada vez mais a tutela penal. Sdo exemplos disso a tutela de
bens intermediarios, de regra por meio de crimes de perigo abstrato, bem
como a previsdo de tipos penais da categoria de crimes de obstaculo em
que a tutela se coloca em um momento prodrémico para a protecdo do
bem juridico. De fato, sao condutas que sdo punidas em antecipagao, pois
representam obstaculo a crimes mais graves.'”

Esta ampliacdo do campo do Direito Penal, no entanto, niao se con-
trapde a existéncia de um sistema preventivo independente, que atua para
evitar o cometimento de crimes, ndo pressupondo a pratica do crime. Sdo
esquemas juridicos diversos,'® como esclarece Petrini:

Lapplicazione delle misure di prevenzione segue uno schema
processuale profondamente divergente dal modello codicis-

tico ordinario, in quanto caratterizzato dal particolare ogget-
to dell'accertamento giudiziario.

Como € noto, esse sono misure special-preventive ante o
praaeter delictum, cui sono sottoposti taluni soggetti prima
e a prescindere dalla commissione di reati, fondate sul pre-
supposto della loro pericolosita, ossia su un giudizio prog-
nostico negativo in ordine al compimento di future attivita
delinquenziali.

La giurisprudenza della Corte Costituzionale si ¢ incaricata
di precisare che la conformita alla Carta fondamentale delle
misure di prevenzione & necessariamente subordinata allos-
servanza del principio di legalita e allesistenza delle garanzie
giurisdizionali."

O sistema de prevengdo, portanto, se justifica fundamentalmente
porque, como ensina Nuvolone, a prevengdo é um dever do Estado e um
prius em relagdo ao poder punitivo por ele exercitado.”” A oposi¢do de
empecilhos a esta atuacdo necessaria e imprescindivel do Estado, espe-
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cialmente quando esta-se a tratar de fatos relacionados a atua¢io de or-
ganizagOes criminosas com potencial para o cometimento de crimes de
alta lesividade, nao é, de fato, razoavel. Além disso, atuar no campo da
prevengdo nao significa deixar de atender a parametros legais bem defini-
dos e que dimensionem de forma adequada o ponto de equilibrio entre o
direito individual e as exigéncias sociais de seguranca.

Em definitivo, as medidas em matéria de prevencdo na Italia foram
idealizadas para uma finalidade de defesa social, seguindo uma légica di-
versa daquela que justifica ou legitima as penas. Nao é possivel se pensar
em propostas sérias de defesa da sociedade, especialmente contra o crime
organizado, sem os instrumentos juridicos adequados que, a latere do Di-
reito Penal, podem encarar o fendmeno por uma outra perspectiva, qual
seja, a perspectiva da prevengao.

3. BREVES COMENTARIOS SOBRE AS MEDIDAS PREVENTI-
VAS PESSOAIS E PATRIMONIAIS

O CA apresenta duas tipologias de medidas de prevencao, as de cara-
ter pessoal e as de cardter patrimonial. Em que pese ndo haver espago aqui
para uma analise mais aprofundada dessas medidas, se pretende fazer
uma breve apresentacao, sobretudo do ponto de vista descritivo, para que
o leitor possa conhecer de uma forma mais pratica o sistema preventivo
aqui discutido, principalmente sob a ética da sua justificagao.

As medidas de prevengido pessoais e o respectivo procedimento fa-
zem parte do Livro I, Titulo I, do Cédigo Antimafia, nos arts. 1° a 15.
Basicamente, ha medidas pessoais que podem ser aplicadas diretamente
pelo questor® e outras que dependem de decisao da autoridade judiciaria
competente.

As medidas aplicadas pelo questor sdo o foglio di via obbligatorio
(art. 2) e o avviso orale (art. 3, comma 1).

Assim, o art. 1° do Codigo Antimafia,”” prevé os destinatarios dessas
medidas, estatuindo que as medidas de preven¢ido pessoal sdo aplicadas
pelo questor aqueles que habitualmente de se dedicam a “traficos delituo-
sos’, aqueles que a conduta e o modo de vida deve ser considerado, sob a
base de elementos de fato, que vivam habitualmente, ainda que em parte,
com os proventos de atividade ilicita e, ainda, aqueles que pelo seu com-
portamento deva ser considerado, sob a base de elementos de fato, como
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pessoas dedicadas ao cometimento de crimes que ofendem ou colocam
em perigo a integridade fisica ou moral de menores, a saude, a seguranga
ou a tranquilidade publica.

Consta, ainda, do Cédigo Antimafia que os sujeitos indicados no art.
1°, quando forem considerados perigosos para a seguranga publica e se
encontrarem fora dos seus locais de residéncia, poderao ser obrigados a
retornar ao comune onde residem, ficando proibidos de se deslocar, sem
uma autorizagdo prévia, por um prazo nao superior a trés anos. Essa repa-
triagao interna ¢é feita, segundo dispoe o art. 2°, do Céddigo Antimafia, por
ato motivado do questor, acompanhado da expedi¢do do devido foglio di
via obbligatorio.

O avviso orale, a teor do art. 3°, do Cédigo Antimafia, a cargo do
questor da provincia de residéncia, é uma adverténcia oral pronunciada
pela autoridade administrativa em face de um individuo contra o qual
existem indicios de periculosidade social nos termos definidos no art. 1°.
O questor, para praticar este ato, deve intimar a pessoa a comparecer na
sua presenca e, entdo, indicando os motivos que servem de base aos indi-
cios de periculosidade, a convida a mudar o seu estilo de vida e compor-
tamento, registrando o ato em documento equivalente a um termo, que,
segundo alei (comma 2, do art. 3°), tem a unica finalidade de conferir uma
data certa ao ato.

Impende destacar que o comma 4, do art. 3°, prevé a possibilidade
de imposi¢do de outras limitagdes ao sujeito que foi submetido ao aviso
oral quando este tenha sido condenado em sentenca definitiva por delito
doloso. As vedagdes previstas sdo: a proibi¢do de possuir ou utilizar, no
todo ou em parte, qualquer aparelho de comunicagdo radiotransmissora,
radar e visores noturnos, indumentos e acessdrios para a prote¢do balis-
tica individual, meios de transporte blindados ou modificados para o fim
de aumentar-lhes a poténcia ou a capacidade ofensiva, ou de qualquer
forma predispostos ao fim de subtrair-se ao controle da policia, armas
de modesta capacidade ofensiva, reproducdes de armas de qualquer tipo,
compreendidas as de brinquedo simulacros de armas, outras armas ou
instrumentos, de venda livre, capazes de pulverizar liquidos ou misturas
de substéncias irritantes improprias capazes de causar ofensa as pessoas,
produtos pirotécnicos de qualquer tipo, bem ainda substancias inflama-
veis e outros meios que de qualquer modo sejam idoneos a provocar com-
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bustao e, ainda, programas informaticos e outros instrumentos de cripto-
grafia de conversagdes e mensagens.

Vale salientar, entretanto, que essas vedagdes impostas pelo questor
poderdo ser impugnadas perante o juiz competente, consoante contem-
plado no art. 3°, comma 6, do Cédigo Antimafia.

E importante ressaltar que essas hipéteses previstas no art. 1°
representam uma periculosidade genérica e, consoante dispde o proprio
art. 3°, para que seja proferido o aviso oral o questor devera demonstrar
que existem indicios que pesem contra o prevenuto acerca da pratica de
conduta ou de comportamentos descritos na lei e estes indicios devem ser
confirmados em elementos de fato.®

Outra medida de preven¢ao pessoal é a medida de sorveglianza spe-
ciale di pubblica sicurezza, prevista no art. 6°, comma 1, do Coédigo Anti-
mafia, que pode ser acompanhada de um divieto di soggiorno (proibicao
de residéncia) em uma ou mais comunas diversas daquela de residéncia
ou moradia habitual ou em uma ou mais Regides, nos casos em que dis-
poe o comma 2, do citado dispositivo legal. A medida sob analise tem
como destinatario os sujeitos elencados no art. 4° e no art. 1°, do Cédigo
Antiméafia, porém neste caso se estd diante de uma periculosidade quali-
ficada. Além disso, o art. 4°, comma 1, do Codigo Antimafia, define que a
medida de sorveglianza speciale di pubblica sicurezza é de competéncia da
autoridade judicidria. Assim, o é porque em comparagao com as medidas
pessoais anteriormente citadas o grau de restri¢ao a liberdade de circula-
¢do0 é mais acentuado.

O comma 3 do art. 6°, do Cédigo Antimafia, prevé, ainda, o obbligo
di soggiorno (obrigacao de residéncia) na comuna de residéncia ou de mo-
radia habitual.

Quanto aos destinatdrios da medida de sorveglianza speciale di pu-
bblica sicurezza, a primeira hipdtese arrolada pelo legislador se refere ao
individuo perigoso socialmente porque existe fundadas suspeitas de per-
tencer a associagdo criminosa de tipo mafioso de que trata o art. 416 bis
(art. 4°, comma 1, letra “@”, do Cdédigo Antimafia). Fago notar que aqui a
periculosidade é qualificada, porque é mais grave, ja que enquadrar um
individuo na férmula “haver indicios de pertencer a uma associagéo cri-
minosa do tipo mafioso” o coloca, evidentemente, em um status mais pe-
rigoso do que os comportamentos elencados como perigosos que estdo
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previstos no art. 1°.

O legislador considera a periculosidade com base no accertamento
de pertencer o sujeito a uma organizag¢do mafiosa in re ipsa, ou seja, a
periculosidade decorre diretamente de elementos de fato que ligam este
sujeito a organizagao criminosa. Bastam indicios, e esses indicios nao pre-
cisam ser graves, precisos e concordantes, pois este seria o standard para
a condenagdo exigida em processo penal que se contenta apenas com um
elevado grau de certeza de confirmacao da hipdtese acusatoria. In casu, os
indicios devem ser idoneos e suficientes para constatar a provavel, e ndo
apenas a possivel, adesdo do sujeito contra quem se impora a medida, a
uma organizagao criminosa.

A nog¢ao aqui, como se espera, ¢ muito mais flexivel do que aquela
que funda a responsabilidade penal pela pratica do crime tipificado no art.
416 bis (crime de associagao criminosa de tipo mafioso), do Cédigo Penal
italiano. Indicios de pertencer a uma associagdo criminosa de tipo ma-
fioso ndo se restringem apenas a pratica de condutas que o insiram como
membro deste sodalicio criminoso. Além desse comportamento, que evi-
dentemente ¢ mais grave, o participante de uma organizagao criminosa
em termos preventivos é aquele que se coloca a disposi¢do da associagdo
criminosa para que esta possa desenvolver o seu programa criminoso,
ainda que a sua posi¢do possa ser considerada como de um extraneus.

Convém registrar que as medidas de sorveglianza speciale di pubbli-
ca sicurezza se aplicam nao somente contra aqueles individuos contra os
quais haja indicios de pertencer a uma associagao de tipo mafioso. Estes
sdo apenas um de seus destinatarios, a luz do que dispde o art. 4°, comma
1, letra “a’, do Codigo Antimafia. Nas demais alineas comma 1, no entanto,
ha um elenco bem extenso de pessoas que podem ser sujeitas as referidas
medidas.**

Quanto a titularidade, sem adentrarmos nas exce¢des, de uma forma
geral, a proposta de aplicagdo da medida de sorveglianza speciale di pubbli-
ca sicurezza e do divieto ou do obbligo di soggiorno, consoante estabelece
o art. 5°, comma 1, pode ser apresentada pelo questor, pelo Procurador
Nacional Antiméfia e Antiterrorismo, pelo Procurador da Reptblica jun-
to ao tribunal da capital do distrito onde mora a pessoa e pelo Diretor da
Diregao Investigativa Antimafia.

Dito isto, apos essa brevissima andlise sobre as medidas preventivas
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de cardter pessoal, que obviamente nio é exaustiva, convém tecer ainda
algumas consideragdes sobre as medidas de prevencdo de indole patri-
monial, que podem ser aplicadas de forma independente das medidas
pessoais.

As medidas de prevengdo de natureza patrimonial e o respectivo
procedimento estdo contemplados no Titulo II, do Livro I, do Cédigo An-
timafia, nos arts. 16 a 34. Sdo elas: 1) a cau¢io (art. 31); 2) a administra¢ido
judiciaria de bens pessoais (art. 33); 3) a administracdo dos bens conexos
a atividade economica (art. 34); 4) o sequestro (art. 20); 5) o confisco de
prevencao (art. 24); 5) o sequestro e a confisca pelo equivalente (art. 25).

O art. 16 do Cddigo Antimafia indica como destinatarios destas me-
didas as pessoas contra as quais se admite medidas de prevengéo de cara-
ter pessoal impostas pela autoridade judicidria, ou seja, os sujeitos do art.
4° de periculosidade qualificada. Além disso, o dispositivo em questdo
prevé o cabimento das medidas patrimoniais contra pessoas fisicas ou ju-
ridicas assinaladas pelas Nag¢oes Unidas ou outro organismo internacional
competente para dispor acerca do congelamento de fundos e de recursos
economicos, desde que existam fundados elementos para considerar que
os fundos ou os recursos possam ser desviados, ocultados ou utilizados
para o financiamento de organizag¢des criminosas ou atividade terrorista,
inclusive internacional.

A proposta de uma medida de prevengdo de cunho patrimonial, ex
vido art. 17 do Cdédigo Antimafia, pode ser apresentada pelo Procurador
da Republica junto ao tribunal da capital do distrito onde reside a pessoa,
pelo Procurador Nacional Antimafia e Antiterrorismo, pelo questor ou
pelo Diretor da Dire¢do Investigativa Antimafia.

Restringindo a analise das medidas patrimoniais ao sequestro e ao
confisco, uma vez que estas modalidades representam os principais ins-
trumentos direcionados ao enfretamento da criminalidade organizada,
convém pontuar que apesar das medidas patrimoniais serem mais aceitas
em sede doutrinaria do que as pessoais, ha quem sustente, como foi vis-
to anteriormente, que todas as medidas preventivas padecem de vicio de
etiqueta, pois estes estudiosos entendem que seria uma forma de burlar as
regras do Direito Penal.*

Nao ¢ essa orientagdo que aqui se busca perfilhar, pois, mantendo a
coeréncia com todo o excursus aqui apresentado, é possivel o posiciona-
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mento a favor do entendimento segundo o qual a finalidade dessas medi-
das patrimoniais ¢ também de natureza preventiva. Defender um posicio-
namento que equipare as medidas preventivas patrimoniais as medidas de
seguranga ou as sang¢des penais ndo contribui para a coeréncia do sistema
preventivo e atenta contra a sua finalidade, que é a prevengao. Seria uma
contradictio in adiecto.

Sendo assim, o sequestro e o confisco disciplinados Cédigo Antima-
fia atuam no campo da prevencao, pois o seu objetivo é retirar de circula-
¢do os bens da organiza¢do criminosa, impedindo a pratica de crimes ou
o financiamento de atividade ilicita.

E importante deixar claro, contudo, que notadamente o confisco
vai além do carater meramente preventivo, pois havera a ablagido do
patrimdnio de forma definitiva. Dai porque a construgdo pretoriana clas-
sifica este tipo de medida como um tertium genus, com acentuado carater
reparatorio ou repristinatorio do status quo anterior a aquisigao ilicita do
bem.?

As medidas patrimoniais miram a empresa mafiosa, ou seja, a ati-
vidade econdmica exercida pela organiza¢do criminosa para se neutrali-
zar uma situagdo de perigo social gerada pela grande circulagao de bens,
valores e dinheiro provenientes de uma origem ilicita. Aqui nao se visa
propriamente o sujeito perigoso, mas os bens e recursos sem procedéncia
licita que alimentam o cometimento de eventuais crimes que possam ser
cometidos pela organizagdo criminosa e por outros tipos de delinquéncia
de altissima gravidade.

Para atingir esse objetivo o legislador definiu claramente uma es-
tratégia em que previu a possibilidade de aplicagdo das medidas de pre-
veng¢dao patrimoniais, independentemente da aplicacdo das medidas de
carater pessoal. O art. 18, comma 1, primeira parte, do Céddigo Antimafia,
determina que as medidas de prevengdo pessoais e patrimoniais podem
ser requeridas e aplicadas separadamente.

Os commi 2 e 3, do art. 18, por sua vez, preveem que o confisco pode
ser determinado mesmo no caso de morte do sujeito contra o qual ca-
beria a aplicagdo da medida. Neste caso, o confisco sera direcionado aos
herdeiros e sucessores. Consta, ainda, que o procedimento de prevencio
patrimonial pode ser iniciado apds a morte do sujeito contra quem cabe-
ria o confisco, devendo, nesta hipdtese, ser proposto contra os herdeiros
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a titulo universal ou contra o particular dentro do prazo de cinco anos da
morte.

Um instrumento que pode ser considerado fundamental para os
propositos de enfrentamento ao crime organizado e que se relaciona dire-
tamente com o sequestro e o confisco preventivos esta previsto no art. 19
do Cédigo Antiméfia, sob a rubrica indagini patrimoniali.”’

A investigacdo patrimonial é, portanto, um antecedente 16gico do
sequestro e do confisco. Assim, por sequestro se entende uma medida de
carater cautelar que antecede o confisco e pode ser determinada inclusive
de oficio. Em outros termos, o sequestro consiste em uma subtragio pro-
visoria dos bens em confronto de quem tenha a sua disponibilidade mate-
rial, a posse ou detengdo desses bens ou, ainda, a disponibilidade juridica.

Para que seja determinado o sequestro, a luz do que dispoe o art. 20,
comma 1, do Cédigo Antimafia, é indispensavel que a decisdo seja moti-
vada no sentido de demonstrar que esses bens sao de valor desproporcio-
nal ao rendimento declarado ou a atividade econdmica desenvolvida pela
pessoa que dispoe desses bens, de forma direta ou indiretamente.

E possivel, ainda, o sequestro quando exista base suficiente de
indicios que fagam acreditar que esses bens sejam fruto de atividade ilicita
ou constituam o seu reemprego. Neste ultimo caso, vé-se claramente a
intengdo do legislador de obstar a todo custo qualquer espago para que a
organizagdo criminosa realize a lavagem do dinheiro ilicito, bloqueando
a circulagdo do capital financeiro sujo que movimenta a atividade ilicita.
Basta uma correlac¢do direta ou indireta do bem com a atividade ilicita.

O confisco previsto na legislacao preventiva, por sua vez, ¢ uma me-
dida de natureza ablativa, pois retira em carater definitivo os bens seques-
trados da esfera de disponibilidade da pessoa contra quem se instaurou o
procedimento de prevencio.

Para que o confisco se perfectibilize, consoante preceitua o art. 24,
comma 1, do Cédigo Antimafia, a pessoa que teve os bens sequestrados
ndo foi capaz de justificar no curso do procedimento a proveniéncia le-
gitima dos bens gravados pela medida judicial. O parametro é a despro-
porcionalidade entre os bens e os rendimentos declarados ou a atividade
economica desenvolvida ou o vicio genético, ou seja, que os bens sejam
fruto da atividade ilicita ou constituam o seu reemprego. Também nao é
valido o argumento que o dinheiro utilizado para a aquisi¢ao dos bens
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tenha sido provento ou reemprego de evasao fiscal.

Em tema de confisco de bens no campo da preven¢ao muitas vezes se
invoca que este artigo teria estabelecido uma espécie de inversao probato-
ria, ferindo de morte o direito a propriedade e impondo ao prevenuto ou
proposto, que se vé diante da necessidade de enfrentar uma medida deste
jaez, o 6nus de realizar um esfor¢o probatdrio desproporcional em relagao
aquele que o legislador impds ao proponente da medida. Assim, alega-se
que haveria uma ofensa a dignidade da pessoa que se vé privada dos seus
bens de forma injusta.

Essa argumentacao, no entanto, ndo resiste diante da jurisprudéncia
consolidada da Corte di Cassazione®® que afirma inexistir inversao do dnus
da prova porque a lei ndo elimina o dnus probatério do proponente, esta-
belecendo apenas uma presungéo de ilicitude diante de fatos sintomaticos
taxativamente previstos, quais sejam, a desproporcionalidade entre o va-
lor do bem e os rendimentos declarados ou a atividade econdmica exerci-
da pelo prevenuto ou, ainda, a correlagdo por meio de indicios suficientes
de que o bem ¢ fruto de atividade ilicita ou constitui o seu reemprego.

O legislador segue a maxima id quod plerumque accidit, ou seja, in-
corpora na lei as regras de experiéncia com relagdo as coisas que geral-
mente acontecem nesses casos. Se alguém nao tem rendimento e possui
um bem de valor e, além disso, ha indicios de que esta pessoa esteja ligada
a uma organizagdo criminosa ou a condutas ilicitas, o que acontece, de
regra, é que esta pessoa ndo possui ou nao adquiriu esse bem de forma
legitima.

O autor da proposta de aplicagdo do confisco deve demonstrar
os aspectos sintomaticos definidos pelo legislador, mas o pre-
venuto pode confutar esta alegacdo mediante a simples compro-
vagdo de que o bem tem origem licita. O 6nus da prova para o
prevenuto, na realidade, deveria até ser mais simples, pois o que
se pode geralmente esperar de alguém que detenha um bem ¢é
que possa comprovar que ¢ legitimamente o seu proprietario,
possuidor ou que pdde dispor de forma legitima desse bem. O
que ocorre ndo ¢ a inversdo do dnus probatdrio, mas a distribui-
¢ao do onus segundo as regras da experiéncia, ou seja, de acordo
com o principio da razoabilidade.

Convém acrescer, ainda, que a peculiaridade do procedimen-
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to preventivo, aqui frisada por diversas vezes, autoriza que o juiz
realize no curso do procedimento o aprofundamento probatdrio,
conforme determina o art. 19, comma 5, do Coédigo Antiméfia.

Como mecanismo de refor¢o as medidas patrimoniais o Codi-
go Antimafia, o art. 25, instituiu as figuras do sequestro e do con-
fisco pelo equivalente. Assim, nos casos em que a pessoa contra
quem se propde a medida de prevencdo desvia, oculta, ou desvalo-
riza o bem, com o intuito de evitar ou contornar a execu¢do da or-
dem de sequestro ou confisco, a medida patrimonial devera recair
sobre valores em dinheiro ou outros bens pelo valor equivalente. O
legislador complementa a disciplina prevendo ainda que nos casos
em que o confisco ndo puder ser realizado porque os bens foram trans-
feridos legitimamente a terceiros de boa-fé antes da execugdo, também se
dara o confisco pelo equivalente.

E, ainda, no art. 26 do Cédigo Antimafia esta previsto que no caso
de intestazione fittizia, ou seja, quando os bens sdo colocados em nome de
um “laranja’, testa-de-ferro ou o que se convencionou chamar também
de “homem de palha”, no momento do confisco o juiz declarara a nu-
lidade do ato que disp6s dos bens. Essa norma é interessante porque
define, também, os casos em que ocorre uma presungio de registro
ficticio em nome de terceiro até prova em contrario, a saber: 1) quan-
do as transferéncias e os registros, ainda que a titulo oneroso, tenham
sido efetuados até dois anos antes da propositura da medida, em favor
de ascendente, descendente, cdnjuge ou convivente estavel, bem como
parentes até o sexto grau e afins dentro do quarto grau; 2) quando as
transferéncias e os registros, a titulo gratuito ou fiducidrio, tenham
sido efetuados até dois anos antes da propositura da medida.

Para fechar este topico é importante lembrar que o Cédigo Anti-
mafia prevé medidas de prevencao patrimoniais diversas do sequestro
e do confisco. Além disso, o Codigo apresenta uma ampla normativa a
respeito da administragdo, gestdo e destinagdo dos bens sequestrados
e confiscados (Livro I, Titulo III), deixando claro o seu propdsito de
ndo dar espago para a atuagdo das organizag¢des criminosas na esfera
economica e oferendo ao operador diversos instrumentos que se forem
bem empregados podem atingir as organizagdes criminosas no seu ponto
mais vulneravel.
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4. O CRIME ORGANIZADO COMO UM FENOMENO COM-
PLEXO E A INDISPENSAVEL ATUACAO CONTRA O ENRIQUECI-
MENTO ILICITO DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Como se pode notar, as medidas de prevencéao existem porque o fe-
ndémeno da criminalidade organizada é complexo e exige respostas em
diversas areas de enfrentamento, sendo uma delas, e talvez a mais impor-
tante do ponto de vista responsivo, a necessdria agressao ao patrimonio
ilicito dos grupos criminosos. A licdo de Giovanni Falcone e Marcelle Pa-
dovani, dirigida obviamente a mafia, mas util também as nossas formas de
organizagdes criminosas, ¢ lapidar e permanece sempre atual:

La Legge La Torre continua a rivestire pero grandissima uti-
lita in tutte le indagini patrimoniali a carico di pregiudica-
ti mafiosi, in quanto autorizza la confisca dei beni acquisiti
illecitamente colpendo i mafiosi nel loro punto debole: ric-
chezza e guadagni. Questa legge, se ben utilizzata, offre al
magistrato la possibilita di selezionare le persone sottoposte
a indagini: da un lato, quelle per cui esistono prove inconfu-
tabili del reato di associazione mafiosa; dall’altro, quelle per
le quali, pur in assenza di prove sufficienti per un processo, il
sospetto di appartenenza alla mafia appare tuttavia fondato.
Per queste il magistrato puo ricorrere a misure di prevenzio-
ne a carattere personale e patrimoniale, in attesa di acquisire
la prova per gli specifici delitti commessi.”

Parece 6bvio, mas nao existe, hoje, qualquer forma eficiente de en-
frentamento a mafia, assim como a toda forma de manifestacdo do cri-
me organizado, que ndo passe obrigatoriamente por uma estratégia séria
voltada diretamente a atingir o nucleo financeiro e os ganhos ilicitos das
organizagdes criminosas.

Nao se pode esquecer que as organizagdes criminosas atuais pos-
suem uma atuagdo muito estreita no setor econdmico. Rampioni assevera
que a atuagdo das organizagdes criminosas no campo da economia se da,
fundamentalmente, de duas formas:

Dalla criminalité d’affaires, dalla criminalita d’'impresa appa-
re opportuno distinguere, almeno sul piano concettuale, l'at-
tivita illecita realizzata (anche) nel settore economico dalle
c.d. organizzazioni criminali: da un lato, 'impresa che nasce
lecita e che, poi prende a commettere reati allo scopo - ad.
es. — di aumentare i profitti; dall’altro, lorganizzazione crimi-
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nale che fa ricorso ai propri, tipici, modelli comportamentali
anche nel settore economico.”

As organizagdes criminosas que atuam de forma empresarial, inseri-
das no tecido econémico, diferentemente do que vem sendo defendido até
mesmo por alguns profissionais da drea juridica, notadamente em con-
fronto a “Operagdo Lava Jato’, sdo extremamente prejudiciais para a eco-
nomia de um pais. Marotta faz a seguinte adverténcia sobre este assunto:

La conquista di imprese solide & diventata un obiettivo stra-
tegico della mafia-azienda: conferisce al criminale una veste
rispettabile, credibilita, legittimazione, nuove forme di inves-
timento. Le aziende concorrenti vengono progressivamente
eliminate attraverso intimidazioni o compartecipazioni eco-
nomico-finanziarie. Nel giro di pochi mesi I'imprenditore
onesto o ha disinvestito o si ritrova ostaggio della strategia
imprenditoriale mafiosa.’!

Nao ¢é dificil concluir que a atuagao das organizagdes criminosas na
economia ¢ um forte incentivo a corrupgio, por meio da troca de favores
entre a organizagdo criminosa e politicos para a obtengdo de vantagens,
direcionamento de licitagoes, privatizagdes e atuagao em setores estratégi-
cos em que o Estado possui forte participagdo. Ademais, as organizagdes
criminosas, em razdo do seu entrelacamento com a politica através da
corrupgao, impdem graves riscos a democracia, uma vez que o dinheiro
ilicito abastece ndo s6 o politico corrupto no seu patrimonio pessoal, mas
serve também para financiar as campanhas e driblar a vontade popular.*

Este ciclo pernicioso é devastador para o Estado, pois influi direta-
mente na economia, por meio do aumento dos pregos das obras, com-
pras e servigos publicos, da interferéncia nas eleigdes e, por conseguinte,
da obnubila¢do da vontade popular. Além disso, pessoas honestas e com
bons propdsitos sdo afastadas da politica, deixando-se a administragdo da
coisa publica cada vez mais nas maos dos saqueadores do dinheiro pu-
blico e do patriménio coletivo. Para completar os efeitos deletérios desta
pratica, ndo se pode esquecer que em pouco tempo o empresario correto
e cumpridor da lei é expurgado de certos setores da economia porque
a sua atividade empresarial passa a ser muito custosa e estes setores sao
dominados por uma casta pequena de empresarios associados a politicos.

A estratégia de atuacdo das organizagdes criminosas na economia
com os seus métodos de dominagdo de mercado deve ser combatida com
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todo o rigor, sendo inaceitavel do ponto de vista ético-social e inaceita-
vel juridicamente. Por esta razdo, deve ser uma preocupagdo constante
a criacdo de mecanismos que possam atuar também na prevengdo deste
fendmeno criminal tdo grave e prejudicial a sociedade. Sobre o fendmeno
do crime organizado ndo se pode perder de vista que a complexidade do
problema ndo permite uma abordagem simplista ou reducionista®. Ma-
rotta afirma que este fendmeno é “complesso e globale e, quindi, uneffi-
cace azione di controllo e di contrasto non puo che essere sviluppata su
molti fronti e a livello transnazionale”** Skaperdas, por sua vez, lembra
que o combate ao crime organizado é uma luta sem fim:

Because the conditions that lead to organized crime can
never be completely eliminated, I will then argue that the
struggle to control organized crime is a never-ending pro-
cess, not a battle or war that can be completed within the
foreseeable future, and that there is much to be done in this
process.*

Disso tudo decorre, indiscutivelmente que o fendmeno da criminali-
dade organizada é extremamente complexo e nao admite, por essa razao,
um método de enfrentamento tradicional. E indispensével que os atores
envolvidos neste processo tenham consciéncia da diversidade que envolve
este problema e que as leis, os intérpretes — aqui se refere especialmente
aos tribunais que precisam ter um olhar diferenciado - os agentes pu-
blicos, governantes e politicos exercam seus papéis sem permitir espagos
para a auséncia ou a omissao do Estado. O sistema judicial é apenas uma
pequena e importante engrenagem neste sistema, mas nao resolvera sozi-
nho o problema do crime organizado - que, como ja foi dito, é inesgotavel
-, se ndo houver uma atuacido sincrona com dos demais setores do Estado
e uma boa parcela de apoio social.

5. O DEFICIT LEGISLATIVO NO BRASIL NO CAMPO DO DI-
REITO DA PREVENCAO

Nesta linha de argumentagado é que o estudo do sistema de preven-
¢do em matéria de mafia existente na legislacao italiana pode ser um im-
portante passo para suprir uma falha regulatdria significativa existente no
marco legal brasileiro.

Muitas vezes no Brasil, salvo algumas louvaveis exce¢des, o que se vé
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quando se trata sobretudo de atuagdo da policia em presidios com vistas
ao desmantelamento das facgdes instaladas dentro do sistema prisional,
sao apreensoes de celulares, instalagdes de bloqueadores, transferéncia de
lideres de facgdes para presidios federais, aplicagdo do regime discipli-
nar diferenciado aos lideres, instauragdo de inquéritos para identificar os
integrantes de cada organizagdo dentro do presidio, dentre outras medi-
das imediatistas e que revelam, sobretudo, uma acéo reativa e preocupada
com a opinido publica.

Nem sempre as investigacdes relacionadas a organizagdes crimino-
sas no ambito prisional atuam a fundo na questdo relacionada & movi-
mentacao financeira realizada por essas facgoes. Apenas recentemente,
tem-se notado um esfor¢o dos 6rgaos de persecu¢ao mais direcionado a
agressao ao patrimonio ilicito.

Ainda mais dificil no Brasil é a atuacao preventiva neste campo da
criminalidade organizada, por uma série de motivos, dentre eles a razdo
que se pretende por em evidéncia neste texto, que é a auséncia de ins-
trumentos normativos que permitam uma atuagao eficaz contra o sujeito
perigoso socialmente antes que ele cometa novos crimes e que sirva para
impedir o uso do patriménio amealhado ilicitamente para fomentar no-
vas praticas criminosas.

No Brasil nao se pode falar de um diritto della prevenzione. O orde-
namento juridico patrio carece de um diploma normativo que enfoque o
aspecto preventivo do fenomeno da criminalidade organizada e confira
ao tema um tratamento juridico sistematico, definindo medidas de pre-
vengdo de carater pessoal e patrimonial, bem como o respectivo procedi-
mento preventivo.

A atuagdo no campo preventivo, em termos de seguranga publica,
ou seja, ante delictum e praeter delictum, é indispensavel a contengao e de-
sarticulagdo do fendmeno criminoso no seu momento prodrémico, antes
que este comece a se instalar de forma mais acentuada, estendendo a sua
influéncia especialmente sobre o aparato estatal e sobre os tecidos eco-
noémico e politico, causando graves danos sociais. E imprescindivel que
os atores encarregados de combater o crime organizado possuam instru-
mentos que lhes permita a antecipagdo dos movimentos realizados pelas
organizagOes criminosas, com énfase principalmente a aplicagdo de me-
didas preventivas patrimoniais que impe¢am ou dificultem a atuagdo das
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empresas a servico do crime organizado no mercado formal e no ambito
da administra¢ao publica, combatendo a reciclagem dos ganhos ilicitos
decorrentes da atividade criminosa.

Edgardo Buscaglia, reportando-se a situagdo do México, mas que
certamente se aplica de uma forma geral ao modo de atuagdo das organi-
zagOes criminosas, pondera que o crime organizado nao é um fenémeno
a ser enfrentado apenas no campo da repressao. Para o autor, o crime or-
ganizado se alimenta das falhas regulatérias do Estado e da complexidade
de certos setores da economia. Para o autor, portanto, corrigir essas falhas
¢ a melhor politica de preven¢do em matéria de crime organizado.’

Em que pese a atuagao do Estado em alguns setores da economia
ser uma necessidade, os marcos regulatorios e os mecanismos de controle
devem ser sempre aperfeicoados para, ndo se podendo impedir, a0 menos
dificultar a contaminagéo do setor pelo crime organizado.

As instincias de controle devem funcionar em diversos niveis. Um
desses niveis, deficiente na legislacao brasileira, ¢ o campo da prevencao, a
ser realizado sob a 6tica da seguranca publica em que os 6rgaos de policia
e, sobretudo, o Ministério Publico, devem atuar de forma antecipada, sem
esperar que o crime aconteca e independentemente do cometimento do
crime. E fundamental que se reflita sobre a implementagdo no ordena-
mento patrio de medidas preventivas que pela sua natureza niao fazem
parte do setor do Direito Penal e que independam de uma condenacéo.

A respeito deste assunto, especialmente em matéria de medidas pre-
ventivas patrimoniais, o Parlamento Europeu editou a Resolu¢ao de 23
de outubro de 2013, que nos arts. 27 a 48 propde aos Estados-membros a
adogao de diversas medidas com o intuito de bloquear as atividades das
organizagdes criminosas, atacando os seus lucros ilicitos e o seu patrimo-
nio. O art. 27, em especial, estatui o seguinte:

27. invita gli Stati membri, sulla base delle legislazioni na-
zionali piu avanzate, a introdurre modelli di confisca non
basata sulla condanna, nei casi in cui, sulla base degli ele-
menti di prova disponibili e subordinatamente alla decisione
dellautorita giudiziaria, possa essere stabilito che i beni in
questione derivano da attivita criminali o sono impiegati per
svolgere attivita criminali;*

Para a Unido Europeia é necessario um tratamento uniforme em
matéria de criminalidade organizada transnacional e os Estados-mem-
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bros devem estar atentos quanto a implementagido de medidas de carater
preventivo que possam permitir o confisco de bens das organizagdes cri-
minosas, independentemente do modelo penal que pressupoe a condena-
¢do para aplicacdo da medida ablatéria. A Resolucdo deixa claro que os
Estados-membros deverdo instituir modelos de confisco que nao sejam
fundados na condena¢ao do réu. O Parlamento Europeu solicita, ainda,
nos termos do art. 29, que a Comissio especial sobre a criminalidade or-
ganizada, a corrupgdo e a reciclagem de dinheiro apresente uma proposta
legislativa apta a garantir de maneira eficaz o reciproco reconhecimento
das ordens de sequestro e confisco conexos as medidas de prevencéo pa-
trimonial adotados pelas autoridades judicidrias italianas e aos provimen-
tos em matéria civel adotados por diversos Estados-membros, bem como
solicita aos Estados-membros que implementem, desde logo, as medidas
operativas necessdrias a garantir a eficacia de tais provimentos.

E patente a preocupacio da Unido Europeia com o enfrentamento a
criminalidade organizada transnacional e, sobretudo, com a necessidade
urgente, da parte dos Estados-membros, de assegurar eficacia as medidas
preventivas de cardter patrimonial que sio adotadas pelos seus integrantes
em diversas areas fora do Direito Penal, como no caso italiano das medidas
de prevengao antimafia e antiterrorismo. Em outros termos, nio s6 ha
uma confirmac¢ao da legitimidade do sistema preventivo italiano, como
uma incitacdo a que outros Estados-membros que ainda ndo adotam
medidas de confisco fora do Direito Penal, ou seja, independentemente
de condenagio, aperfeicoem seus ordenamentos com esses mecanismos,
como também de plano implementem medidas operativas no sentido de
dar eficacia aos provimentos emitidos por autoridades de outros paises
que ja preveem essas medidas, seja no ambito de um sistema preventivo,
seja simplesmente no campo civel.

Essa é a realidade nua e crua, o que nos leva a constatar que o Brasil
em tema de prevencao tem uma longa estrada ainda a percorrer.

6. CONCLUSAO

Diante do todo o exposto, é possivel constatar que ha um campo do
desvio social que nao ¢ e nem deve ser objeto de atuagdo do Direito Penal.
Assim, a questdo da criminalidade no 4ambito da repressdo e aplicagdo de
penas deve ficar sujeita as regras do Direito Penal e o desvio social que ndo
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pressupde o cometimento de um crime compete a um sistema preventivo
bem estruturado, que atua no momento antecedente a realizacao do delito
e independentemente da ocorréncia do crime.

Colocando a questdo nesses termos, ndo se vé qualquer necessidade
de se estabelecer um discurso que, na maior parte das vezes, é atacado
pela doutrina como uma ofensa as matrizes classicas do Direito Penal.
Embora sejam evidentes as deficiéncias do Direito Penal e do Processo Pe-
nal para enfrentar determinadas questoes da contemporaneidade, a nossa
argumentacao neste artigo é voltada a delimitagdo clara, a partir do exame
da legislagao italiana, bem como da jurisprudéncia italiana e do direito
convencional europeu, do campo de atuagdo penal, ou seja, repressivo-
-aflitivo, e do campo de atua¢ao da prevencdo em sentido estrito, perten-
cente ao sistema preventivo ante e praeter delictum, que foi especialmente
representado pelo Cédigo Antimaéfia analisado em seus principais aspec-
tos ao longo deste texto.

Como foi possivel demonstrar, a complexidade do fenémeno cri-
minal relacionado sobretudo a criminalidade organizada nao admite um
método de enfrentamento tradicional. Deve-se ter consciéncia de que o
sistema judicial, por si s6, ndo resolvera o problema do crime organizado,
que é uma questdo que envolve sobretudo cooperagdo de todos os setores
do Estado e o apoio da sociedade.

O sistema de prevencio italiano deve servir de inspira¢do para su-
prirmos uma falha regulatdria significativa existente no marco legal brasi-
leiro em tema de enfrentamento a criminalidade organizada.

Assim, busca-se, por meio deste artigo, trazer ao leitor uma sintese
explicativa do sistema preventivo antimafia na Italia, compartilhando-se
a experiéncia legislativa e jurisprudencial relevante na area, de modo que
seja possivel estimular novas estratégias de atuacdo no Brasil contra a cri-
minalidade organizada e, dessa forma, criar condigdes para se abrir um
debate acerca da utilidade da elaboragao de um ordenamento préprio e
adequado aos problemas locais em matéria de prevencgio.

O ordenamento juridico brasileiro é carente de instrumentos que
permitam aos operadores da seguranca publica uma atuagdo mais eficaz
contra as organizagdes criminosas na érea da prevencdo. E, por isso, que
se torna indispensavel que, a latere do Direito Penal e do Processo Penal,
se passe a enfrentar o fendmeno da grande criminalidade por uma outra
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perspectiva, que se antecipe ao cometimento do crime e impeca as orga-
nizagdes criminosas de atuar, especialmente no que concerne o aspecto
economico. Uma atuagdo séria contra a corrupgao e contra o crime or-
ganizado pressupde um aparato regulatério completo, que nao suporta
vacuos legislativos. Restringir os espagos de discricionariedade e fiscalizar
de forma eficiente a administragdo publica é uma necessidade, pois as or-
ganizagOes criminosas se aproveitam justamente dessas défaillances para
realizar a sua atividade ilicita.

Dito isto, a elaboragdo de uma lei que introduza no ordenamento
juridico brasileiro um sistema de prevencao se justifica, na medida que
supre um ponto fragil da legislacao de enfrentamento a criminalidade or-
ganizada que, no momento, se encontra descoberto de qualquer tipo de
protecao juridica.

Deve-se pensar em um sistema preventivo que, como se demonstrou
no exemplo estudado a partir do direito comparado, se estruture de forma
descolada do Direito Penal, ja que possui uma finalidade diversa e bem
precisa, que ¢ a periculosidade social do agente e a agressdo ao patrimo-
nio ilicito, incidindo em uma fase anterior ao cometimento do crime ou
independentemente do seu cometimento, ou seja, ante e praeter delictum.

Por fim, cumpre assinalar que o sistema de prevengdo nao é uma area
em que o poder estatal reina absoluto. Trata-se sempre de um ordenamen-
to juridico que limita os poderes do Estado e que, por conseguinte, nao
tolera abusos ou excessos, dai a necessidade de regras precisas para definir
os casos em que se aplicam as medidas de prevengdo de carater pessoal
ou patrimonial e a construgdo de um justo processo preventivo. Existe,
certamente, uma soglia minima de observancia de direitos e garantias
fundamentais, visto que o sujeito contra quem se propde medidas de
prevencdo pode ter sua liberdade de circulagdo limitada ou se ver privado
do seu patrimdnio. Embora com dreas de atuagao “descoladas” é evidente
uma contiguidade do sistema preventivo com o sistema penal e, por isso, é
inevitavel que o primeiro se submeta a diversas regras limitativas do poder
estatal, da mesma forma como estas regras atuam sobre o Direito Penal
e 0 Processo Penal, como normas de conten¢ao do poder ou violéncia
do Estado contra o individuo. Isso tudo, porém, ndo afasta a autonomia
do sistema preventivo e tampouco exclui a sua necessidade, na linha dos
argumentos defendidos neste artigo.
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'Notas de fim'

1 Tradugdo nossa: “Codigo das leis antimafia e das medidas de prevengio, bem como
novas disposi¢des em matéria de documentagdo antimafia, nos termos dos artigos 1 e 2
da Lei n. 136, de 13 de agosto de 20107

2 A doutrina italiana também concebe o termo “c6digo” como um corpus normativo
de cardter homogéneo. Allara traz o seguinte conceito: “Tra le numerose e svariate leggi
emanate dal potere sovrano vanno particolarmente ricordate talune leggi per la loro am-
piezza e generalita. Alludiamo a quelle leggi che prendono il nome di codici. Per codice
nel senso moderno, s'intende appunto una legge che contiene un complesso organico di
norme relativo a tutto un ramo del diritto”. Cfr. ALLARA, Mario. Le nozioni fondamen-
tali del diritto privato. Torino: Giappichelli, 1939. v. 1, p. 29 Tradugdo nossa: “Entre as
numerosas e variadas leis emanadas pelo poder soberano vao recordadas, em particular,
aquelas leis pela sua amplitude e generalidade. Referimo-nos aquelas leis que levam o
nome de codigos. Por codigo no sentido moderno, se compreende, justamente, uma lei
que contenha um complexo organico de normas relacionada a todo um ramo do direito.”
E evidente, entretanto, que o legislador moderno, conhecedor da terminologia juridica,
ao nominar o Decreto legislativo n. 159/2011 de Cédigo Antiméfia ndo o fez na sua
acepgdo técnica. Certamente, se reportou ao seu conceito moderno mais pela aspiragao
que o texto poderia representar, do que pelo que ele realmente representa. Logo, deveria
ser um codigo, mas no decorrer do processo legislativo foi sendo desidratado quanto ao
seu elemento de completude. A respeito do insucesso do “codigo” quanto a sua aspiracao
de harmonizacdo da legislagido antimafia, cfr. FIANDACA, Giovanni; VISCONTI, Cos-
tantino. Il “codice delle leggi antimafia”: risultati, omissioni e prospettive. In: Legislazio-
ne penale. Torino: Utet, fasc. 02/2012, p. 181. Por outro lado, enfocando a inadequagao
do termo “Cédigo Antimafia” sob o aspecto da amplitude da norma quanto aos seus
destinatdrios, j& que alcanga ndo s6 os integrantes da mafia, mas uma gama bem ampla
de sujeitos, cfr. DPASCOLA, Nico. Un codice non soltanto antimafia: prove generali di
trasformazione del sistema penale. In: Archivio penale. Pisa: Pisa University Press, fasc.
03/2012, p. 3.

3 Cf. ROMANO, Bartolomeo. Lassociazione di tipo mafioso nel sistema di contrasto
alla criminalita organizzata. In: ROMANO, Bartolomeo. (Org.). Le associazioni di tipo
mafioso. Torino: Utet, 2015. p. 26.

4 Para maiores informagdes sobre o sistema preventivo estabelecido pelo Cédigo Anti-
mafia consulte, ex multis, BASILE, Fabio. Brevi considerazioni introduttive sulle misure
di prevenzione. In: Giurisprudenza italiana. Le misure di prevenzione dopo il c.d. codice
antimafia: aspetti sostanziali e aspetti procedurali. A cura di Fabio Basile. Torino: Utet,
fasc. 11/2015, parte e attualita giuridiche, p. 1.520-1.548; FIANDACA, Giovanni; VIS-
CONT]I, Costantino. Il “codice delle leggi antimafia”: risultati, omissioni e prospettive.
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In: Legislazione penale. Torino: Utet, fasc. 02/2012, p. 181-184; MANZIONE, Dome-
nico. Dal “piano straordinario” al codice antimafia e delle misure di prevenzione. In:
Legislazione penale. Torino: Utet, fasc. 02/2012, p. 185-188; NICASTRO, Guglielmo. Le
misure di prevenzione del codice antimafia: il nuovo stenta a nascere e il vecchio a mo-
rire (D.Lgs. 6.9.20111 n. 159: artt. 1-34, 66-81). In: Legislazione penale. Torino: Utet,
fasc. 02/2012, p. 189-222; D’ASCOLA, Nico. Un codice non soltanto antimafia: prove
generali di trasformazione del sistema penale. In: Archivio penale. Pisa: Pisa University
Press, fasc. 03/2012, p. 1-15; FINOCCHIARO, Stefano. La riforma del codice antimafia
(e non solo): uno sguardo d’insieme alle modifiche appena introdotte. In: Diritto penale
contemporaneo. Fasc. 10/2017, p. 251-259. Disponivel em: https://archiviodpc.diritto-
penaleuomo.org/pdf-fascicoli/DPC_10_2017.pdf. Acesso em: 17 out. 2021; MENDIT-
TO, Francesco. Presente e futuro delle misure di prevenzione (personali e patrimoniali):
da misure di polizia a prevenzione della criminalita da profitto. Disponivel em: https://
www.penalecontemporaneo.it/upload/1463736128MENDITTO_2016a.pdf. Acesso em:
17 out. 2021.

5 MAIELLO, Vincenzo. La prevenzione ante delictum: lineamenti generali. In: MAIEL-
LO, Vincenzo (Org.). La legislazione penale in materia di criminalita organizzata, misure
di prevenzione ed armi. Torino: Giappichelli, 2015. Parte quarta, cap. 1, p. 301.

6 Por comodidade, ao longo deste trabalho o termo crime serd usado de forma ampla,
significando infragao penal.

7 MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Manuale di diritto penale: parte generale.
5. ed. Milano: 2015, p. 4. Tradugdo nossa: “E esta fungdo pode ser assumida de trés for-
mas: na forma da ressocializagdo, isto ¢, da ajuda ao condenado a se inserir ou reinserir
na sociedade com respeito a lei; na forma da intimidagdo, em relagdo as pessoas para as
quais a pena ndo pode ser instrumento de ressocializagdo; na forma, enfim, da neutrali-
zag¢do, quando o destinatario da pena ndo parega suscetivel nem de ressocializagao, nem
de intimidagio; de modo que o unico objetivo que a pena possa perseguir em relagio a
eles é torna-los inofensivos, ou pelo menos mais dificil o cometimento de novos crimes”

8 E importante alertar o leitor nesta passagem que ao se fazer referéncia as medidas de
seguranca estd-se a fazer alusio, especialmente, as misure di sicurezza do Cédigo Penal
italiano, cuja previsdo legal esta contida nos arts. 199 a 240. Essas medidas na legislagao
italiana possuem uma amplitude bem maior do que as nossas medidas de seguranga (art.
96 CP brasileiro), tornando mais instigante o desafio para se fazer um devido distinguish.

9 Parte da doutrina italiana se coloca frontalmente contra o sistema de prevengdo pe-
nal, por entender que haveria uma burla aos principios norteadores do Direito Penal, se
avangando em um campo que deveria ser exclusivo do referido ramo do direito. Sobre
este tema, vide, dentre muitos, CERESA-GASTALDO, Massimo. Misure di prevenzione
e pericolosita sociale: 'incolmabile deficit di legalita della giurisdizione senza fatto. Dis-
ponivel em: https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/upload/1449060304CERESA-
-GASTALDO_2015b.pdf. Acesso em: 20 out. 2021. Vislumbrando no processo preven-
tivo antimafia uma logica de direito penal do inimigo, cfr. BARGI, Alfredo. Le insidiose
oscillazioni della recente legislazione populista tra tutela della “sicurezza” e garanzia
dei diritti fondamentali. In: Archivio penale. Pisa: Pisa University Press, fasc. 03/2019,
p. 1-13; e, ainda, MANNA, Adelmo; LASALVIA, Francesco Pio. Le pene senza delito:
sull'inaccettabile “truffa delle etichette” In: Archivio penale. Pisa: Pisa University Press,
fasc. 01/2017, p. 1-29. Nico D’Ascola, a seu turno, trata o Codice Antimafia como um
antissistema. Cfr. DASCOLA, Nico. Un codice non soltanto antimafia: prove generali di
trasformazione del sistema penale. In: Archivio penale. Pisa: Pisa University Press, fasc.
03/2012, p. 12. Fago referéncia, ainda, ao pensamento de Luigi Ferrajoli, que embora
ferrenho critico as medidas de prevengdo de carater pessoal, justifica o cabimento das
medidas preventivas de carater patrimonial e as considera relevantes para a prevengao
da criminalidade organizada. Para aprofundamento consulte FERRAJOLI, Luigi. Diritto
e ragione: teoria del garantismo penale. 11. ed. Roma-Bari: Laterza, 2011, p. 818-824.

10 Faz-se notar que no Brasil as medidas de seguranca, apds a reforma penal de 1984,
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sofreram uma mudanga de tratamento juridico, diminuindo-se as espécies de medidas e
a sua possibilidade de aplica¢do concomitante ou independentemente da pena. No caso
da semi-imputabilidade adota-se o sistema vicariante, ou se impoe a medida de segu-
ranga ou a pena corporal reduzida. Na Italia, as medidas de seguranga ainda persistem
no ordenamento juridico de forma bastante variegada e constituem o doppio binario,
podendo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativamente com as penas, a depender
do caso. Aos imputdveis e semi-imputdveis a medida de seguranga pode ser aplicada
cumulativamente, instaurando-se o doppio binario. Aos inimputaveis a medida de segu-
ranga s6 pode ser aplicada de forma exclusiva. Ao longo dos anos, porém, as medidas de
seguranga tém passado por uma reformula¢do jurisprudencial, sobretudo por parte da
Corte Constitucional, que tem se esfor¢ado no sentido de definir os limites, especialmen-
te, entre as medidas de seguranca de carater detentivo e as penas privativas de liberdade
em sentido estrito, de modo a nao permitir a sobreposigdo de sangdes. A orientagao pre-
toriana tem sido de restringir o campo de aplicagdo das medidas de seguranca detentivas
que representem uma pena privativa de liberdade de forma disfarcada, aceitando-se a
cumulagdo da medida de seguranga com a pena privativa de liberdade apenas nos casos
em que estas apresentem um conteudo especifico e diverso. Paralelamente ao esfor¢o ju-
risprudencial, o legislador também introduziu importantes mudangas de redimensiona-
mento. Apenas a titulo de precisdo, embora nao se tenha aqui espaco para se desenvolver
um conceito mais detalhado de doppio binario, é importante alertar o leitor que na Italia
a doutrina costuma usar a expressdo doppio binario para identificar qualquer sistema
paralelo ou um tratamento juridico diverso do tradicional. Assim, o sistema preventivo
que se analisa faz parte do complexo sistema de leis que servem para o enfrentamento a
criminalidade organizada e que conferem ao tema um tratamento juridico diferenciado.
O sistema preventivo do Codigo Antimafia faz parte desse doppio binario e existe tam-
bém um doppio binario para o accertamento di fatti di mafia que convive com o sistema
processual penal comum. E exemplo disto o doppio binario investigativo, processual e
até mesmo um doppio binario relacionado a concessao de beneficios penitenciarios que
envolvam de uma forma geral fatos de mafia, mas que, na verdade, representam, um
espectro muito mais amplo de fatos relacionados a criminalidade organizada, delitos de
elevado alarme social, delitos que apresentam desafios especiais do ponto de vista inves-
tigativo e, ainda, os casos de terrorismo. A legislagdo italiana prevé um complexo sistema
de enfrentamento a criminalidade organizada, dai o nome também de doppio binario,
porque ndo se guia pelas regras do processo penal comum. Existem meios especiais de
obtencdo de prova, uma estrutura propria do Ministério Publico para coordenar esse
tipo de investigacdo, a flexibilizacao de requisitos para a decretacdo de medidas caute-
lares e regras especiais para o cuamprimento de pena, o denominado carcere duro. Tudo
isso, de uma forma bem sintética, faz parte do doppio binario voltado ao enfretamento
da criminalidade organizada. E importante registrar, ainda, que na doutrina especiali-
zada hd quem identifique o sistema preventivo antimafia com um terzo binario. A esse
respeito consulte BASILE, Fabio. Brevi considerazioni introduttive sulle misure di pre-
venzione. In: Giurisprudenza italiana. Torino: Utet, fasc. 11/2015, p. 1520-1548.

11 Quanto ao fundamento da periculosidade do agente, ndo ha diferenca ontolégica en-
tre as medidas de seguranga no Brasil e na Itlia.

12 GALLO, Ettore. Misure di prevenzione. In: Enciclopedia Giuridica. Edizione dell’is-
tituto dellenciclopedia italiana. Roma: Istituto poligrafico e zecca dello stato, 1990. p.
1. Tradug@o nossa: “A diferenga, quando muito, vai reconhecida no fato que as medi-
das ante delictum deveriam, pela sua natureza, prescindir da consideragdo que o sujeito
tenha cometido anteriormente delitos e que em relagio a estes tenha sido condenado,
enquanto as medidas de seguranga pressupdem tal situacao.”

13 Digo como regra, pois o art. 202, comma 2, do Cédigo Penal Italiano, prevé a excegao
a esta regra, admitindo nos casos previstos em lei a aplicagdo de medidas de seguranga
a pessoas socialmente perigosas por fatos ndo previstos na lei como crime, remetendo a
normativa aos arts. 49 e 115, ou seja, ao que se chama na doutrina italiana de quasi reato,
abrangendo os casos do crime suposto; crime impossivel; acordo para cometer um crime
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que ndo vem a ser cometido; e a instigagao para cometer um delito, nos casos em que a
instigagdo ndo ¢ aceita. Estas sdo as exce¢des que confirmam a regra.

14 Nesse sentido consulte as Sentengas n. 68/1994 e 76/1970 da Corte Costituzionale ita-
liana. Remete-se ao site da Corte Costituzionale no endereco: www.cortecostituzionale.it

15 Esta questao ¢ alvo de muita discussdo doutrindria e jurisprudencial, como serd ana-
lisado mais adiante ao se tratar especificamente das medidas de prevengido de carater
patrimonial.

16 E importante ressaltar que a prépria Corte Europeia de Direitos Humanos na famo-
sa Sentenga De Tommaso v. Italia, prolatada pela Grande Cémara, no procedimento n.
43395 de 2009 e publicada em 23 de fevereiro de 2017, apesar de ter reconhecido vio-
lagdes ao art. 5° da Convengao Europeia de Direitos Humanos e ao art. 2° do Protocolo
Adicional n. 4, se ateve a falta de precisio da norma prevista na legislacdo antimafia
italiana, notadamente quanto a aplicagiao da medida de sorveglianza speciale di pubblica
sicurezza. Tanto é assim, que na sequéncia desta pronuncia, a Corte Constitucional ita-
liana, ao ser provocada, impds corre¢des interpretativas voltadas a delimitar e precisar
as hipoteses de cabimento deste tipo de medida preventiva (vide nt. 24 infra). Inobstante
isso, é importante frisar que na mesma Sentenga De Tommasso a Corte de Estrasburgo
afastou qualquer natureza punitiva para as medidas de prevengdo pessoal e reafirmou
o carater preventivo, desvinculando, assim, esse tipo de medida das regras de Direito
Penal. E na Sentenga Gogitidze e altri v. Georgia, da 4° Secdo, proferida em 12 de agosto
de 2015, quanto as medidas de prevenc¢do de indole patrimonial, a Corte Europeia de
Direitos Humanos ja havia afastado também o contetido punitivo de tais medidas por
considera-las equivalentes a acdes civis in rem. Isso tudo ¢ para reafirmar que quanto a
natureza preventiva das medidas previstas na legislacdo antiméfia ndo ha incompatibili-
dade com o direito convencional.

17 E a situagdo clara que ocorre, por exemplo, no crime de participar de organizagio
criminosa prevista no art. 2° da Lei n. 12.850/2013 ou no art. 416 bis do Codigo Penal
italiano, ou seja, o tipo penal da associazione di stampo mafioso.

18 Sentenza n. 23, de 4 margo de 1964, da Corte Costituzionale.

19 PETRINI, Marco. Le impugnazioni delle misure di prevenzione. In: ROMANO, Bar-
tolomeo (Org.). Le associazioni di tipo mafioso. Torino: Utet, 2015. p. 541. Tradugdo
nossa: “A aplicacdao das medidas de preven¢do segue um esquema processual profun-
damente divergente do modelo ordindrio do c6digo, na medida em que é caracterizado
por um objeto particular de verificagao judicial. Como é sabido, sio medidas especial-
-preventivas ante e praeter delictum, as quais sdo submetidos alguns sujeitos antes e a
prescindir do cometimento de crimes, fundadas no pressuposto da sua periculosidade,
ou seja, sobre um juizo prognéstico negativo relativo ao cometimento de futura ativida-
de delinquencial. A jurisprudéncia da Corte Constitucional se encarregou de precisar
que a conformidade das medidas de prevengéo a Carta fundamental é necessariamente
subordinada a observéncia do principio da legalidade e a existéncia das garantias juris-
dicionais”

20 Apud GALLO, Ettore. Misure di prevenzione. In: Enciclopedia giuridica. Edizione
dellistituto dellenciclopedia italiana. Roma: Istituto poligrafico e zecca dello stato, 1990.
p-2.

21 O questor na estrutura moderna da administragdo italiana é a autoridade provincial
de seguranga publica. Trata-se, portanto, de um dirigente de vértice da Polizia di Stato.
O art. 14, da Legge 1 aprile 1981, n. 121 (Nuovo ordinamento dell/Amministrazione della
pubblica sicurezza), prevé que o questor é a autoridade provincial de seguranca publica e
¢ ele que tem a diregao, a responsabilidade e a coordenagao, em nivel técnico operativo,
dos servi¢os de ordem e de seguranga publica e o emprego para esse fim da forga puiblica
e das outras for¢as eventualmente postas a sua disposigao.

22 Para consulta ao texto do Cédigo Antimafia atualizado o leitor pode acessar www.
normattiva.it.
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23 Ainda que ndo seja o caso de fazer um estudo detalhado acerca dos requisitos legais
para a aplicagdo dessas medidas, de modo a melhor situar o leitor, destaca-se que uma
questdo fundamental é definir um conceito de indicios para fins de prevencéo, pois a
equiparagdo conceitual com o processo penal, pelas razdes ja invocadas, ndo seria uma
solu¢do valida. Para o processo penal italiano ordindrio a existéncia dos fatos ndo se
dessume de indicios, a menos que estes sejam graves, precisos e concordantes (art. 192,
comma 2, CPP). O standard probatdrio no caso da prevengio, baseando na figura da
periculosidade genérica, é certamente inferior a este, pois aqui nao se trata de prova para
uma eventual condenagio, que exige um grau de conformagio da verdade processual
muito proximo a verdade real. Isto ndo significa, porém, que o ato de policia direcio-
nado a aplicagdo de uma medida preventiva possa ocorrer de forma arbitraria, pois o
comportamento do agente deve ser enquadrado em uma das hipoteses legais e deve estar
ligado a fatos e circunstancias determinadas que apontem para a periculosidade social
do agente. E possivel proceder desta forma porque, evidentemente, a limitagdo ou res-
trigdo ao direito de liberdade do sujeito na area da preven¢do ¢ muito menos gravosa
do que aquela que pode ocorrer como fruto da aplicagao da lei penal, no ambito do
processo penal. Nao ¢ dificil perceber, dado o contetido e a autoridade competente, que
essas medidas sdo de natureza meramente administrativa. Sao medidas de policia, autoe-
xecutdveis, pois emanam diretamente do poder de policia da administragdo publica e o
grau de limitagdo que se impde a liberdade de circulagao do individuo é bastante restrito,
apenas palpével, de fato, no foglio di via obbligatorio, ja que neste caso o individuo deve
retornar a sua comuna de residéncia. O procedimento preventivo, portamto, amplia a
margem de discricionariedade neste caso, pois o standard probatdrio é menos elevado.
Para aprofundamento sobre o tema do standard probatdrio no caso das medidas de pre-
vengdo de cardter pessoal, consulte MAIELLO, Vincenzo. Profili sostanziali: le misure di
prevenzioni personali. In: Giurisprudenza italiana. Le misure di prevenzione dopo il c.d.
codice antimafia: aspetti sostanziali e aspetti procedurali. A cura di Fabio Basile. Torino:
Utet, fasc. 11/2015, parte Dottrina e attualita giuridiche, p. 1.523-1.528.

24 Em razdo da limitagdo tematica a que se propde neste artigo, nao sendo o escopo um
estudo detalhado de todo o regramento previsto no Codigo Antimafia, mas sobretudo
passar ao leitor uma nog¢ao de como funciona o sistema preventivo, deixa-se, nesta opor-
tunidade, de analisar todos os destinatarios desta medida, focando apenas o caso mais
emblematico. Vale lembrar que os destinatdrios da medida de sorveglianza speciale di
pubblica sicurezza estdo elencados, como foi dito, no art. 4°, comma 1, letras “a” a “i-bis’,
do Cédigo Antiméfia e que dentre esses destinatarios ha, também, aqueles sujeitos que
se enquadram na chamada fattispecie di pericolosita generica (ja examinado neste texto)
e nas fattispecie di pericolosita connesse alla criminalita organizzata. Portanto, o campo
de aplicagao é bem amplo. Cumpre observar, ainda, que a Corte Costituzionale, por meio
da Sentenza n. 24/2019 declarou a ilegitimidade constitucional do art. 4°, comma 1, letra
“c”, vedando a aplicagdo das medidas de sorveglianza speciale di pubblica sicurezza, aos
individuos do art. 1°, comma 1, letra “a’, do Cédigo. Em suma, restringiu-se o 4mbito
do sistema preventivo na tipologia pericolosita generica, afastando-se o cabimento das
medidas de prevengdo pessoal especial aqueles que, tendo por base elementos de fatos,
se tenha como habitualmente dedicados a “traficos delituosos” dada a excessiva genera-
lidade e vagueza dessa expressio. Para fins de tradugdo, penso que a expressao poderia
equivaler a algo do género “negdcios ilicitos”, ou seja, pessoas que tenham como padrao
de vida se dedicar a negécios ilicitos. Com efeito, a expressdo ¢ muito vaga e a Corte Cos-
tituzionale limitou a aplicagao sorveglianza speciale di pubblica sicurezza com razao, na
esteira da Sentenca De Tommaso, prolatada pela Corte Europeia de Direitos Humanos
que foi feita referéncia na nt. 16 supra.

25 Sobre esse ponto se remete a nt. 10, supra. Assumindo um posicionamento no sentido
de enquadrar as medidas de prevengdo como misure di sicurezza e, por conseguinte,
atrai-las para o campo do Direito Penal cfr. MANNA, Adelmo. Natura giuridica delle mi-
sure di prevenzione: legislazione, giurisprudenza, dottrina. In: Archivio penale. Pisa: Pisa
University Press, fasc. 03/2018, p. 1-18. Convém acrescer, ainda, em especifico quanto ao
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confisco de prevengao, a posigdo bem critica de G. CIVELLO. Cfr. CIVELLO, Gabriele.
La confisca di prevenzione come “nuova pena’. In: ROMANO, Bartolomeo. (Org.). Le
associazioni di tipo mafioso. Torino: Utet, 2015. p. 201-251.

26 Para uma analise mais aprofundada da natureza das medidas de prevengdo patri-
moniais cfr. MAUGERI, Anna Maria. La confisca di prevenzione: profili controversi
nella piti recente giurisprudenza. In: Giurisprudenza italiana. Le misure di prevenzione
dopo il c.d. codice antimafia: aspetti sostanziali e aspetti procedurali. A cura di Fabio
Basile. Torino: Utet, fasc. 11/2015, parte Dottrina e attualita giuridiche, p. 1.534-1.539;
MAUGERI, Anna Maria. La resa dei conti: alle sezioni unite la questione sulla natu-
ra della confisca antimafia e sullapplicazione del principio di irretroattivita. Disponivel
em: https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/2808-la-resa-dei-conti-alle-sezioni-u-
nite-la-questione-sulla-natura-della-confisca-antimafia-e-sull-appl. Acesso em: 20 out.
2021; MENDITTO, Francesco. Le misure di prevenzione patrimoniali: profili generali.
In: Giurisprudenza italiana. Le misure di prevenzione dopo il c.d. codice antimafia: as-
petti sostanziali e aspetti procedurali. A cura di Fabio Basile. Torino: Utet, fasc. 11/2015,
parte Dottrina e attualita giuridiche, p. 1.529-1.534. Sobre a posigdo da jurisprudéncia,
se faz especial mengéo a Sentenza n. 4.880/2015, da Corte di Cassazione, Sezioni Unite,
conhecida como Caso Spinelli.

27 Para maiores detalhes, consulte, dentre outros, CURIONE, Silvia. Gli accertamenti
patrimoniali: urgenza di un mutamento prospettico oltre i confini del codice antimafia.
In: Archivio penale. Pisa: Pisa University Press, fasc. 03/2012, p. 1-20.

28 Para aprofundamento consulte a Sentenza n. 32715 de 2014 (Caso Muia-Gravina), da
Sesta Sezione, Corte di Cassazione, que é uma decisdo mais recente, porém confirma o
entendimento da Corte e se reporta ao leading case sobre o tema, a Sentenza n. 228, de
12.12.2007, da Quarta Sezione.

29 FALCONE, Giovanni. PADOVANI, Marcelle. Cose di cosa nostra. 4. ed. Bergamo:
bestBur, 2013. p.165. Tradugao nossa: “A Lei La Torre continua, porém, a revestir gran-
dissima utilidade em todas as investigagdes patrimoniais contra criminosos mafiosos, na
medida em que autoriza o confisco dos bens adquiridos ilicitamente atingindo os mafio-
s0s no seu ponto mais fraco: riqueza e ganhos. Esta lei, se bem utilizada, oferece ao ma-
gistrado a possibilidade de selecionar as pessoas submetida a investigagoes: de um lado,
aquelas contra as quais existe prova irrefutavel do crime de associagdo mafiosa; de outro
lado, aquelas contra as quais, mesmo na auséncia de provas suficientes para um proces-
s0, a suspeita de pertencer a mafia aparece, todavia, fundada. Contra estes o magistrado
pode recorrer a medidas de prevengao de cardter pessoal e patrimonial, no aguardo de
obter a prova dos especificos delitos cometidos.” A referéncia feita por Falcone, aqui, era
alei conhecida como Rognoni-La Torre, ou seja, a Lei de 13 de setembro de 1982, n. 646,
que ja previa as medidas de prevengao patrimonial.

30 RAMPIONI, Roberto. Diritto penale delleconomia e principi informatori del sistema
penale. In: RAMPIONT, Roberto. (Org.). Diritto penale delleconomia. Torino: Giappi-
chelli, 2011. cap. 1, p. 28-29. Traduc¢do nossa: “Em relacdo a criminalité d’affaires, cri-
minalidade de empresa, parece oportuno distinguir, a0 menos sob o plano conceitual,
a atividade ilicita realizada (também) no setor econémico daquela atividade realizada
pelas assim chamadas organizagdes criminosas: de um lado, a empresa que nasce licita e
que, entdo, comega a cometer crimes para o fim — por exemplo — de aumentar os lucros;
do outro lado, a organizagdo criminosa que faz recurso aos proprios, tipicos, modelos
comportamentais também no setor econdmico.”

31 MAROTTA, Gemma. Criminologia: storia, teorie, metodi. Lavis: Cedam, 2016. p.
439. Tradugao nossa: “A conquista de empresas solidas se tornou um objetivo estratégico
da mafia-empresa: confere ao criminoso uma veste respeitavel, credibilidade, legitima-
¢do, novas formas de investimento. As empresas concorrentes sao progressivamente eli-
minadas por meio de intimidagdes ou comparticipagdes econdmico-financiarias. Den-
tro de poucos meses o empreendedor honesto, ou desinvestiu, ou se encontra refém da
estratégia empresarial mafiosa”
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32 Marotta faz uma andlise sobre os efeitos negativos da atuacdo das organizagées crimi-
nosas para a economia e para a democracia. Nesse sentido, segue o pensamento da auto-
ra: “Inoltre, attraverso la degenerazione del sistema economico puo essere messo in crisi
I'intero sistema democratico. La scomparsa di un mercato trasparente e corretto ¢, di per
sé, il presupposto per la scomparsa della democrazia. Infatti nelle zone in cui lorganizza-
zione mafiosa ha sostituito il mercato, la democrazia stenta ad imporsi”. Tradugao nossa:
“Além disso, por meio da degeneracdo do sistema econdémico pode ser colocado em risco
o inteiro sistema democratico. O desaparecimento de um mercado transparente e corre-
to é, de per se, o pressuposto do desaparecimento da democracia. De fato, nas zonas nas
quais a organizagao mafiosa substituiu o mercado, a democracia mal consegue se impor.”
MAROTTA, Gemma. Criminologia: storia, teorie, metodi. Lavis: Cedam, 2016. p. 442.

33 Umberto Santino, se referindo & mafia, define o “paradigma da complexidade”. Assim,
em que pese as peculiaridades do fendmeno mafioso, que néo se reproduz em nenhum
outro lugar do mundo, quanto as organizagdes criminosas em geral, ndo se deve perder
de vista que o objetivo é o acimulo de capital e a aquisicdo de posigdo de poder. Nas
suas palavras: “Secondo tale ipotesi mafia ¢ un insieme di organizzazioni criminali, di
cui la pitt importante ma non 'unica ¢ Cosa nostra, che agiscono all'interno di un vasto
e ramificato contesto relazionale, configurando un sistema di violenza e di illegalita fina-
lizzato allaccumulazione del capitale e allacquisizione e gestione di posizione di potere,
che si avvale di un codice culturale e gode di un certo consenso sociale”. Tradu¢ao nossa:
“Segundo tal hip6tese mafia é um conjunto de organizagdes criminosas, das quais a mais
importante, mas nao a unica, ¢ a Cosa mostra, que agem dentro de um vasto e ramifica-
do contexto relacional, configurando um sistema de violéncia e de ilegalidade voltado a
acumulagdo de capital e a aquisigao e gestdo de posigao de poder, que se vale de um codigo
cultural e goza de um certo consenso social”. Cfr. SANTINO, Umberto. Dalla mafia alle ma-
fie. Catanzaro: Ruberttino Editore, 2006, p. 246.

34 MAROTTA, Gemma. Criminologia: storia, teorie, metodi. Lavis: Cedam, 2016. p. 446.
Tradugdo nossa: “complexo e global e, portanto, uma agao eficaz de controle e de combate
nao pode ser desenvolvida a nao ser que em muitas frentes e em nivel transnacional”

35 SKAPERDAS, Stergios. The political economy of organized crime: providing protection
when the state does not. In: Economics of governance. A. Glazer; M. Koethenbuerger (orgs.).
Eletronic version. [s.1.]: Springer-Verlag, 2001. v. 2, p. 174. Tradugdo nossa: “Uma vez que as
condi¢des que levam ao crime organizado nunca serao completamente eliminadas, eu pas-
saria a argumentar que a luta para controlar o crime organizado ¢ um processo sem fim, nao
uma batalha ou guerra que pode ser concluida em um futuro préximo, e que existe muito a
ser feito neste processo.”

36 “La delincuencia organizada es un fendmeno social y econémico indeseable y no un fené-
meno militar que pueda prevenirse o erradicarse mediante la represion. Como manifestacion
econdmica, la delincuencia organizada crece y se alimenta de las fallas regulatorias de los
Estados, e obtiene ganancias en aquellos mercados con excesos de complejidad o ausencia
de mercados regulatorios. Es decir, la empresa criminal ofrece todo lo que el Estado, por sus
fallas o ausencia, no puede ofrecer [...] Corregir esas fallas de Estado es la mejor politica
preventiva de la delincuencia organizada”. Cfr. BUSCAGLIA, Edgardo. Vacios de poder en
Meéxico: como combatir la delincuencia organizada. Edicién digital. México: Debate, 2013.
pos. 273 e 285.

37 Tradugdo nossa: “27. Convida os Estado membros, com base nas legislacdes nacionais
mais avancadas, a introduzir modelos de confisco que ndo tenham por fundamento a conde-
nagio, nos casos em que, com base nos elementos de prova disponiveis e subordinadamente
a decisao da autoridade judicidria, possa ser estabelecido que os bens em questdo derivem da
atividade ilicita ou sejam empregados para realizar atividades criminais” PARLAMEN-
TO EUROPEO. Risoluzione 23.10.2013. Plenaria. Disponivel em: http://www.europarl.
europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-%2{%2fEP%2f%2fNONSGML%2bTA%2bP7-TA-
-2013-0444%2b0%2bDOC%2bPDF%2bV0%2{%2fIT. Acesso em: 20 out. 2021.
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