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RESUMO

O combate ao crime organizado ¢é atualmente um dos maiores desafios para as
politicas de seguranga publicas dos Estados. Os danos que esses infratores
provocam a sociedade e ao Estado sido imensuraveis, até porque essas
organizagdes tém a capacidade de corroer a honestidade publica. Lamentavelmente,
a cada dia surgem novas informagdes, sobre o envolvimento de politicos e

autoridades, gerando descrédito as instituicdes oficiais.

A falta de atuacgéo dos legisladores, recentemente, levou milhées de brasileiros
as ruas, para protestar, em busca de solugdes de diversas questdes sociais, dentre
elas, uma atuagao mais severa, por parte das autoridades, no combate ao crime.
Esses protestos geraram grande repercussdo nacional e internacional e forgou o
Congresso Nacional a adotar uma série de medidas como por exemplo, a edigdo da
Lei 12.850/2013, que trouxe uma nova definicdo de organizagéo criminosa, e criou

um tipo penal especifico para punir os integrantes dessa modalidade de associagéao.

Buscou-se com esse trabalho analisar a evolugcdo da legislagdo brasileira no
combate ao crime organizado, desde a primeira legislacdo a tratar do tema (Lei
9.034/1995), passando pelas diretrizes da Convencédo de Palermo, até a recente e
atual Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013; Além de também verificar a reflexao
da doutrina sobre o tema, o entendimento jurisprudencial e a compatibilidade com a
Constituicao Federal de 1988 (CF/88).

Palavras-chave: conceituagao - investigagdo - meios de obtengao de prova -

procedimento.



ABSTRACT

The fight against organized crime is currently one of the biggest challenges for
public security policies of states. The damage that these offenders cause to society
and the state are immeasurable, even by these organizations have the ability to
erode public honesty. Unfortunately, every day brings new information on the

involvement of politicians and authorities, generating discredit the official institutions.

The lack of action by lawmakers recently took millions of Brazilians to the streets
to protest, searching for solutions of several social issues, among them, a more
severe action by the authorities in the fight against crime. These protests led to large
national and international attention and forced the Congress to adopt a series of
measures such as the enactment of Law 12,850 / 2013, which brought a new
definition of criminal organization, and created a specific criminal offense to punish

members this association mode.

Sought with this work to analyze the evolution of Brazilian legislation to combat
organized crime, since the first legislation to address the issue (Law 9.034 / 1995),
through the guidelines of the Palermo Convention, to the recent and current Law
12,850 / 13 of 2 August 2013; In addition to also check the reflection of literature on
the subject, the jurisprudential understanding and compatibility with the Constitution
of 1988 (CF / 88).

Keywords: concepts - research - means of obtaining evidence - procedure.
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1. INTRODUGAO

O Tema em estudo abrange um assunto complexo, atual e de grande discussao

no Brasil e no mundo.

O presente trabalho analisa "Organizagdo criminosa: aspectos no combate e

repressao a luz da legislagao brasileira".

Assim, primeiramente, fizemos uma breve contextualizagao juridica da legislagcéo
nacional, mormente a legislagdo especial (Lei 9.034/1995 e 12.694/2012),
posteriormente analisamos o conceito e a tipificagdo de organizagdo criminosa
consoante a Lei 12.850/2013, (artigos 1° e 2°); as atividades destinadas a obtencéao
de prova durante a investigacdo (artigos 4° ao 17°); os crimes ocorridos na
investigacdo e na obtencéo da prova (artigos 18 ao 21); e por fim o procedimento
(artigos 22 e 23).

A relevancia da conceituacao se deve principalmente pelo fato de ter sido criado
um tipo penal especifico para punir os integrantes do crime organizado.

Imperiosa a reflexdo sobre o tema, sobretudo pela limitada capacidade do Estado
de reprimir esses delitos e seus efeitos. Sao varios os bens juridicos afetados, como

a paz publica, a administrag&o da justica e a seguranga publica.

O crime organizado afronta, de forma diferenciada, o Estado Democratico de
Direito, tendo em vista que a organizagao criminosa institui uma estrutura normativa
paralela, muitas vezes possuindo até mesmo os chamados "Estatutos ou

Constituigdo do Crime".

No Brasil, diariamente tem ocupado as manchetes de jornais e toda a atengao da
midia em geral, as diversas formas de ataques contra as instituicbes publicas e
privadas, especialmente contra policiais, desafiando o governo e aterrorizando toda

a sociedade.



Diante do quadro de panico social, vem a tona o discurso de inseguranga
crescente e generalizada; solidifica-se no senso coletivo, a exigéncia de mais leis, de
penas mais longas, puni¢gdes imediatas e rigorosas para individuos desviados
qualificados como criminosos, mormente quando ocorrem eventos que ocasionam
grande comog¢ado. Enfim, ressurgem sempre solu¢cdes imediatistas, sem o menor

compromisso com a sua eficacia.

A verdade € que o Direito Penal contemporaneo ainda ndo encontrou resposta
adequada as modalidades modernas de criminalidade. E necessaria a adocéo de
medidas especiais em face dessa nova criminalidade, porém, tais medidas devem
respeitar o Estado Democratico de Direito. Alias, seria uma falha do Estado a nao
preservacdao da convivéncia social e da dignidade da pessoa humana, se nao

adotasse medidas adequadas a coibir as agdes que atentam contra ela.

Para o enfrentamento dessas organizagdes criminosas as sociedades modernas
tem adotado medidas especiais como, por exemplo: a antecipagao da punibilidade
com a tipificagcado de atos preparatoérios; a criacdo de tipos penais de mera conduta
de perigo abstrato; flexibilizacdo de garantias penais e processuais; concessao de
beneficios aos infratores que aceitarem a delagcdo ou colaboragdo premiada e a

flexibilizagao da prisdo em flagrante (agao controlada) etc.

Na analise de tais medidas permite-se identificar que varios destes institutos ja
vem sendo adotados pelo ordenamento juridico brasileiro e sempre questionados

pelos defensores do exclusivo modelo de inspiragao iluminista.

O presente estudo examina a evolugdo da legislagdo brasileira a cerca do
combate ao crime organizado, desde a primeira legislacdo a tratar do tema (Lei
9.034/1995), passando pelas diretrizes da Convencédo de Palermo, até a recente e
atual Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013; a reflexdo da doutrina sobre o tema; o
entendimento jurisprudencial e a compatibilidade com a Constituigdo Federal de
1988 (CF/88), a qual impdée que devera ser observado o principio da

proporcionalidade, sob suas duas vertentes, a prote¢cao contra o Estado (assegurar



os direitos e garantias fundamentais), bem como a vedagao da protecédo insuficiente

(mandados de criminaliza¢ao).

Analisamos os caminhos poderdo ser percorridos no trabalho dos agentes do
Estado em favor da sociedade e em prol da seguranga publica; observamos que a
nova Lei (12.850/2013), possui um carater mais pratico e voltado a agédo dos
poderes do Estado em defesa da seguranga publica, implicando diretamente na

atuacao dos agentes policiais e do Ministério Publico.

Constata-se também a inquietacdo por parte da doutrina, que vem tecendo
severas criticas, principalmente por falta da técnica legislativa da Lei 12.850/2013 ,
quando ocorre por exemplo, a supressao do termo “circunstanciada autorizagéo
judicial”, presente na legislagcdo anterior, quando tratava da captagcdo e a
interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos. Antes se
exigia circunstanciada autorizagao judicial, porém o novo texto legal ndo repetiu esta

exigéncia.

A nova legislagdo, orientada pelas diretrizes da Convengédo, deu importante
passo, mas que poderia ter ido mais além, tratando-se de temas, como por exemplo,
a responsabilidade pela estrutura de poder ou institucional aos chefe da organizagéo

criminosa.



2. CONTEXTUALIZAGAO JURIDICA

2.1. Panorama Histoérico

Os diversos institutos contidos na atual legislagdo, tém sua forma como
consequéncia da experiéncia juridico-social observada ao longo do tempo, que vem
evoluindo paulatinamente consoante as necessidades que fizeram sentir na

preservacao dos penalmente tutelados.

Na doutrina , ao lado dos métodos de interpretacdo a que faz referéncia, tem-se
espago O processo de interpretagdo teleoldgica, ou seja, em determinadas
situacdes, a interpretagdo gramatical ou literal, pura e simples, por vezes, nao se
mostra suficiente, sendo mister a incursdo mais profunda buscando-se a vontade da

lei, momento em que a observancia do angulo histérico assume seu lugar.

Nesse sentido, Paulo Amador Thomaz Alvez da Cunha Bueno relata que:

"Primeiramente, esta-se ver que os diversos institutos contidos na
atual Legislagdo, tém sua forma como consequéncia da experiéncia
juridico-social observada ao longo do tempo, que evoluiram, como
ainda evoluem, paulatinamente consoante as necessidades que

fizeram sentir na preservagao dos penalmente tutelados".’

Analisamos o Direito Penal Brasileiro, com base no estudo das Ordenacbes, dos
Cddigos Criminal e Penais, das Legislagdes Extravagantes, dos Tratados e
Convengdes, e suas consequentes reformas, necessarias, na tentativa de

acompanhar a evolugao do crime organizado.

! BUENO, Paulo Amador Thomaz da Cunha. Breve noticia histérica do Direito Penal no

Brasil. Revista da Faculdade de Direito, Fundagdao Armando Alvares Penteado. [FAAP/SP]. Sao
Paulo: Faap, n°. 02: 191-205, 2002.
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2.2. Ordenagoes

Durante o periodo da colonizagdo portuguesa no Brasil, vigoraram as
Ordenacgdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. sendo que estas permaneceram em
vigor, em nosso territério, por mais de duzentos anos, até a promulgacao do Caédigo
Criminal de 1830. Antes de entrar nos comentarios concernentes as ordenacoes,
devemos mencionar que outros instrumentos de forga juridica como as bulas
pontificiais, os alvaras, e as cartas régias, perduraram nos primeiros anos, apos o

descobrimento.

Depois de feitas estas primeiras observacgdes, discorreremos de forma sintética
sobre as ordenacgdes. A historia do direito penal no Brasil registra que desde o seu
descobrimento até a independéncia, tinha por fonte o Livro V das Ordenagbes do
Reino. Naquela época, a pessoa responsavel pela aplicagdo da lei, muitas vezes era
um mero "julgador sancionador”, que aplicava penas arbitrarias, ou seja, a critério
politico, seguindo interesses proprios, obscuros, sem amparo em nenhuma norma

legal.

A Ordenagdes Afonsinas, publicadas em 1446 ou 1447, foi considerada por
muitos juristas daquela época o primeiro cédigo, sendo também intitulado o diploma

mais completo quando de seu surgimento na Europa.

Importa destacar que Portugal foi a primeira patria a possuir esse diploma.
Segundo Mauricio Pereira da Silva, esse documento contava com quase toda a
legislacdo pertinente ao trato dos assuntos Estatais em sua estrutura.?

A seguir, vieram as Ordenagdes Manuelinas, regidas sobre ordens de D. Manuel,

conhecido como o venturoso, que providenciou sua elaboracgao por volta de 1512 ou

2 SILVA, Mauricio Pereira da. "Trés Institutos Tratados no Livro 'V' Das Ordenacgdes Filipinas

Presentes Hoje na Legislagdao Penal Patria." p.1/2.
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1513, concluida apenas em 1521. Atribui-se como finalidade precipua das
Ordenagdes Manuelinas a funcido sistematizadora ou consolidadora do direito

portugués.

Algum tempo depois, em torno de janeiro de 1603, entra em vigor as Ordenacgdes
Filipinas. A Referida lei era contida no chamado "Livro V das Ordenacgbes Filipinas"
que continha 143 titulos, os quais direcionavam o seu aplicador a uma generalizada
criminalizagéo, com a consequente aplicacado de severas puni¢gdes, como agoite,

corte de membros, multa, degredo etc.

Estas Ordenagbes portuguesas permaneceram em nosso territério, até a
promulgagdo do Cdédigo Criminal de 1830, conforme esclarece Paulo Amador da

Cunha Bueno:

"Assim é que, em 11 de janeiro de 1.603, as "Ordenagbes
Manuelinas" ficaram revogadas, por determinagdo de El Rey, D.
Felipe 1l de Espanha e Il de Portugal, que ordenou fossem
respeitadas as disposi¢cdes do novo codigo cuja elaboragao tivera
inicio no reinado do seu genitor. Surgiam as chamadas "Ordenacbes
Filipinas" ou "Cdédigo Filipino", cuja redagdo ¢ atribuida aos
desembargadores Paulo Afonso e Pedro Barbosa, em parceria com
Damido de Aguiar e Jorge Cabedo, sendo por sem duvida de

importancia impar para a histéria do direito no Brasil".?

2.3 Cbdigo Criminal de 1830

Com fim das Ordenacbes, as quais nao respeitavam quaisquer direitos
relacionados aos principios e garantias fundamentais de direitos humanos, surgiu

uma revolucionaria legislagdo, o Codigo Criminal do Império, com alicerce em um

3 BUENO, Paulo Amador Thomaz da Cunha. Breve noticia histérica do Direito Penal no
Brasil. Revista da Faculdade de Direito, Fundagdao Armando Alvares Penteado. [FAAP/SP]. Sao
Paulo: Faap, n°. 02: 191-205, 2002.

12



pensamento liberal e pautado no principio da utilidade publica, com inspiracdo nos
Caddigos Franceses de 1810 e 1819.

O Cddigo Criminal de 1830 foi sancionado em 16 de Dezembro deste ano, sendo
que seu periodo de vigéncia deu-se de 8 de janeiro de 1831, até 11 de outubro de
1890, quando se publicou Decreto numero 847 que mandava observar um novo

Codigo Penal, ou seja, o de 1890, com vigéncia apds seis meses.*

Apos a independéncia do Brasil, 1822, a Constituicdo Imperial de 1824, que
aboliu os acoites, (e que pelo Cdodigo Criminal de 1830, continuaram, no entanto
para o escravos), aboliram a tortura, a marca de ferro quente, a transmisséo da pena
aos parentes do criminoso, mandou que o quanto antes se organizasse um Caddigo

Civil e Criminal.®

Apesar dos avangos da primeira legislacdo penal genuinamente brasileira,

(Codigo Criminal de 1830), no entendimento de Luiz Luisi:

"as acendradas manifestagdes de amor a liberdade, de afirmagéo
dos direito naturais do homem encontravam uma antitese positiva
uma sociedade de economia dependente do brago escravo e de uma
organizagao patriarcal. Dai a presenca do antagonismo aos
postulados liberais, de um tratamento legal profundamente
desigualitario, mesmo entre os cidadaos, sem falar da exclusdo dos

escravos ao alcance da protegdo dos direitos civis e politicos.”

Ainda em relagdo ao Cdédigo Criminal de 1830, em seus Capitulos Il e lll, da

* BRASIL. Decreto n.° 1.127, de 06 de dezembro de 1890. In: Decretos do Governo Provisério.
p. 33. Disponivel

http://www.camara.gov.br/internet/infdoc/novoconteudo/legislacao/republica/leisocerizadas/leis 189
Odecretos01a31-dez.pdf Acesso em: 01/05/2015.

5 ALBUQUERQUE, Alfredo de. Algumas novidades do cddigo penal. Revista Forense. Dez., vol.
92,p. 38-44, 1942.

6 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 22 Edicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Frabis Editor, 2002.
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Parte IV, "Dos Crimes Policiaes", in verbis:

"Sociedades Secretas

Artigo. 282. A reunido de mais de dez pessoas, em uma casa em
certos e determinados dias sémente se julgara criminosa, quando for
para fim de que se exija segredo dos associados, e quando neste
ultimo caso ndo se communicar em férma legal ao Juiz de Paz do
districto em que se fizer a reuniao.

Penas - de prisdo por cinco a quinze dias ao chefe, dono, morador,

ou administrador da casa; e pelo dobro, em caso de reincidéncia."’

“‘Ajuntamentos ilicitos

Artigo 285. Julga-se-ha commetido este crime, reunindo-se tres, ou
mais pessoas, com a intencdo de se ajudarem mutuamente para
commeterem algum delicto, ou para privarem illegalmente a alguem

do gozo, ou exercicio de lagum direito, ou dever.”

De acordo com estes dispositivos, podemos notar que legislador, ja naquela
época, demonstrava a necessidade de punicdo dos crimes em associagao,

(concurso necessario).

2.4 Codigo Penal de 1890

O Cddigo Penal de 1890 foi promulgado pelo Decreto do Governo Provisério n°®
847, de 11 de Outubro de 1890, conhecido oficialmente como "Codigo dos Estados
Unidos do Brasil"; entrou em vigor em 1891, conforme o Decreto 1.127, de 6 de
Dezembro de 1890, que estipulava, no artigo 411 do Cdodigo Penal, o prazo de seis

meses para sua execugao no territorio nacional.

Este diploma legal abandonou a denominagao "Criminal" e passou a adotar a

" PIERANGELI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil. Evolugao Historica. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001.

® Ibid, mesma pagina.
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atual denominacéo, ou seja, a de "Cddigo Penal", e também manteve, no Capitulo I,
o crime de ajuntamento ilicito, ampliando, no entanto, as modalidades de condutas

praticadas por grupo constituido por pelo menos 4 pessoas:9

"Artigo 119. Ajuntarem-se mais de trés pessoas, em logar publico,
com o designio de se ajudarem mutuamente, para, por meio de
motim, tumulto ou assuada: 1, ° commeter algum crime; 2. ° privar ou
impedir a alguem o gozo ou exercicio de um direito ou dever; 3.°
exercer algum acto de 6dio ou desprezo contra qualquer cidadao; 4, °
perturbar uma reunido publica ou a celebragdo de alguma festa
civica ou religiosa:

Pena - de priséo cellular por um a tres mezes.”

Cezar Roberto Bitencourt, em comparagao das figuras criminosas contempladas
nos Codigos de 1830 e 1890, em relagdo ao crime de quadrilha ou bando previstas
no Cédigo Penal de 1940, assim dispde: '

"O ajuntamento ilicito que aqueles diplomas previam (artigos 285 e
119, respectivamente), ndo exigiam permanéncia ou estabilidade,
apresentando apenas alguma semelhanga com a definigao atribuida
pelo "atual" Cédigo Penal de 1940 ao crime de quadrilha ou bando:
na verdade aquelas tipificagcbes prescreviam mais espécies sui
generis de concurso eventual de pessoas, distinta, por certo, da

figura que acabou sendo tipificada em nosso diploma codificado”."’

Na opinido de Heleno Claudio Fragoso as atuais organizagbes associativas,

tipificadas pela lei brasileira ora em vigor, se distinguem das figuras criminosas

o DUTRA, Mario Hoeppner. Alguns aspectos do novo cédigo penal. Revista dos Tribunais. Juk.,

vol.453,p.299-310, 1973.
10

BITENCOURT, Cezar Roberto. A Confusdo proposital do concurso eventual de pessoas: "a

formacao de quadrilha ou bando. Revista Instituto de Ciéncias Criminais. Belo Horizonte: ICP, vol.
01, p. 165-185, 2006.

" Artigo 285, do Cédigo Criminal do Império do Brasil.
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anteriormente tratadas, (codigos de 1830 e 1890), em razdo de n&o exigir
permanéncia ou qualquer organizagdo associativa, ndo passando de reunido

ocasional de delinquentes.’?

2.5 Codigo Penal de 1940

De acordo com José Henrique Pierangili, o projeto de lei do Codigo Penal de
1940, finalizado por Alcantra Machado, foi submetido a uma comissao de revisdo
composta por Nélson Hungria, Narcélio de Queiroz, Vieira Braga e Roberto Lyra, sob

a presidéncia do Ministro da Justica Francisco Campos.13

Esther de Figueiredo Ferraz, a respeito do Codigo Penal de 1940, observava

que:

"No que tange ao direito penal brasileiro, € bem verdade que a
partir de 1940 filiou-se ele declaradamente a tese da
equiparagao dos varios agentes do crime, filiacdo essa
reafirmada em termos enfaticos quase trinta anos mais tarde ao
ser promulgado o Codigo de 1969, objeto do Decreto Lei n°
1.004, de 21 de Outubro daquele ano. Essa tomada de posi¢cao
nao eliminou, porém, as duvidas de ordem doutrinaria e as
dificuldades de ordem pratica comuns no regime dos cédigos
de 1830 e 1890 em que imperava a tradicional distingado entre

autores e cumplices.”™

Por outro lado, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, mencionam

12 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de Direito Penal: parte especial, vol Il (artigos 213 a 359).
6%ed. rev.atual. Rio de Janeiro: Forense, 1988.
13 PIERANGELI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil. Evolugao Histérica. 22 ed. Sao
Paulo: Saraiva, p.78, 2001.
14 FERRAZ, Esther de Figueiredo. A co-delinquéncia no direito penal brasileiro. Sdo Paulo:
Bushatsky, 1976.
16



que:

"O codigo de 1940 optou por uma grosseira simplificagdo, criada no codigo
Rocco, de 1930, e sob a denominagao de "Da co-autoria", afirmativa, com singular
simplicidade, que o projeto aboliu a distingdo entre autores e cumplices: todos que

tomam parte no crime s&o autores.'®

Importa destacar ainda que diversas reformas foram feitas na legislagao ao longo
da vigéncia do Codigo Penal de 1940, devido ao crescimento exacerbado das
modalidades criminosas, como por exemplo, o trafico de drogas.

2.6 Codigo Penal de 1969

Em razdo das diversas criticas em relacdo a sua desatualizagédo e também, a
apresentacdo de ideias contraditorias, exigia-se uma reformulagdo da legislagcéo

repressiva, a qual era efetivada através de reformas especificas.

Surgiu entdo o anteprojeto do Codigo Penal a cargo de Nelson Hungria, dentre
outros juristas, muito criticado pela doutrina da época. O Codigo Penal de 1969,
como ficou conhecido, teve sua vigéncia sucessivamente postergada, até que
finalmente foi revogado pela Lei n°® 6.578, de 10 de Outubro de 1978, sendo
lembrado e apelidado pela doutrina de forma pejorativa como um caso especial de

"natimorto”.
Por outro lado, Luiz Luisi, apesar de também criticar o projeto de Nelson Hungria,
quanto as influéncias do Cdodigo Rocco, elogiou o novo projeto, quando mencionou

as influéncias da legislagao alema no seu texto normativo:

"O Codigo de 1969 acha-se influenciado, de um lado, pelo Cédigo

15 ZAFFARONI Raul Eugenio; PIERANGELI, José henrique. Manual de direito penal brasileiro.

Parte Geral. 5%ed, Sao Paulo: Revista dos Tribuanais, 2004.
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Rocco, mas também pela moderna legislagcdo penal alema. Do
Cddigo Rocco importa as superadas figuras criminologicas, do
criminoso habitual (presumindo em certo casos de habitualidade) e
por tendéncia e a chamada pena indeterminada no seu maximo. Da
parte geral do Codigo Penal alemao de 1969, adota a dualidade de
estado de necessidade, um excludente de antijuridicidade e outro a
culpabilidade. Inclui também um tratamento mais moderno da
problematica de perigosidade e as medidas de segurancga. Inadmite -
como faz o moderno cédigo penal teuto - a possibilidade de
aplicacédo sucessiva de uma pena privativa de liberdade seguido de

uma medida de seguranca pessoal detentiva.'®

Com relacao a Parte Especial do "Novo Cdodigo Penal", segundo Nelson Hungria,
o Cdédigo Penal de 1940, no Titulo IX, disciplinou: "Dos crimes contra a paz publica",
observa-se a previsao do crime de quadrilha ou bando, conforme texto do artigo 312

a seguir transcrito, in verbis: "’

"Artigo 312. Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou
bando para o fim de cometer crimes:

Pena-recluséo, até 3 anos.

Paragrafo unico. A pena aplica-se em dbbro, se a quadrilha ou bando

se mune de armas.”

Importa destacar que por forga do Ato Institucional n® 5, de 1969, foi "fechado" o
Congresso Nacional, e diante da impossibilidade da discusséo do projeto no referido
Congresso, este ficou suspenso, sem nunca ter entrado em vigor, e foi derrogado
pela Lei n°® 6.578, de 11 de Outubro de 1978.

Em 11 de julho de 1984, a nova parte geral do Cédigo Penal e a Lei de Execugao
Penal foram convertidas em Lei (Lei de Execugcédo Penal - LEP). Com a referida

reforma, foram introduzidas algumas inovagdes, dentre elas, a disciplina normativa

16 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 22 Edicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio

Frabis Editor, 2002.

17 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, vol. IX,
1959.
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da omissado, o surgimento do arrependimento posterior, a nova estrutura sobre o
erro, as novas modalidades de pena, a extingdo das penas acessorias, e a abolicao
de grande parte das medidas de seguranca com o fim da periculosidade

presumida.®

2.7 Lei 9.034/1995

No Brasil, a primeira lei a tratar, especificamente, do crime organizado foi a Lei n°
9.034, de 03 de maio de 1995, sem no entanto trazer um conceito de organizagao

criminosa, e muito menos trata-la como um fato criminoso em si.

O artigo 1° da referida lei, com a alteracdo determinada pela Lei 10.217/2001,
assim dispunha que esta lei define e regula meios de prova e procedimentos
investigatorios que versem sobre ilicitos decorrentes de agdes praticadas por
quadrilha ou bando ou organizag¢des ou associagdes criminosas de qualquer tipo.

Na versao original, esta lei chegou a equipara-la a descricdo do art.288 do
Cddigo Penal, apresentando figuras com conteudo diferente, lado a lado: quadrilha
ou bando e organizagdo criminosa. Esta lei foi objeto de varias criticas por parte da
doutrina considerando sua ineficacia, chegando a ser denominada ironicamente por
Carlos Frederico Coelho Nogueira de lei da "caixa preta" por conta da maneira como

o sigilo das informagdes colhidas foi por ela tratada.™

Para Alberto Silva Franco, a lei numa imagem menos formal, ndo passou "de

estouros de 'biribas' para infundir medo em manadas de elefantes..." 20

Neste sentido, Luiz Luisi, ao analisar a Lei 9.034/1995, afirmou que ela nao teve

nenhuma efetividade, e endureceu o discurso afirmando que:

18 NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito Penal. 312 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, p.63, 1995.

' NOGUEIRA, Carlos Frederico Coelho. Lei da "Caixa Preta". Revista do Tribunais, n.720,
out./1995, p. 572-581.

FRANCO, Alberto Silva. Leis penais especiais e sua interpretagao jurisprudencial. 7. ed Coord.
Alberto Silva Franco e Rui Stoco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.578.
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"A neo criminalizacdo vem sendo feita pelo parlamento de forma
desvairada e com incompeténcia e irresponsabilidade, a

criminalidade organizada tem sido objeto da preocupagdo de

numerosos penalistas.” '

Marco Anténio Marques da Silva, entende que a criminalidade organizada, no
atual estagio de interligacdo entre as economias do mundo, desenvolvem suas
atividades rigorosamente como fazem as estruturas empresariais. Surgem atividades
econdmicas inicialmente licitas, como o abuso de poder no comércio internacional,
defraudagdes de interesse financeiro, ilicitos em matéria de tecnologia e num
segundo grupo de delitos, estdo aqueles fatos que s&o ilicitos ab inicio, tais como o
trafico internacional de drogas, moeda falsa, armas, 6rgaos humanos, prostituigao,

adocéo internacional, lavagem de dinheiro e a corrupgao de agentes pL’Jinc:os.22

Ainda de acordo com Marco Antdnio Marques da Silva, no mundo globalizado o
Direito Penal deve ser pratico, deve buscar uma uniformidade de respostas no
campo juridico penal entre os Estados sobretudo em relacdo a delinquéncia

supranacional, afim de evitar criagdo dos chamados “paraisos juridicos penais”.?

Para tanto, o ideal, seria a uniformizagdo das legislagdes penais entre os
Estados, bem como esforgos concretos no sentido de garantir o quanto possivel

uma aplicagdo homogénea dos mesmos.

Observa-se o carater empresarial que a criminalidade organizada possui. Sua
estrutura organizacional € tipica de uma empresa: "diretorias, geréncias regionais e
locais e funcionarios" com a perspectiva frenética de obtencdo de algum tipo de

lucro.

21 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 22. Ed.rev. e aumentada. Porto Alegre: Sérgio

Antbnio. 2003.p.193.

22 g|LVA, Marco Anténio Marques da. Globalizagao e direito penal economico.In: SILVA, Marco
Antbnio Marques da. e COSTA, José de Faria (coord). Direito penal especial, processo penal e
direitos fundamentais - visao luso-brasileira. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2006, p.431.

% SILVA, Marco Anténio Marques da. Acesso a justica penal e estado democratico de direito.
Sao Paulo: OLIVEIRA, Juarez de, 2001, p.137-138.
20



Estas organizagbes desconhecem qualquer limite, invadem o&rgéos estatais,
corrompem politicos e autoridades; absorvem tecnologia de ponta; fazem uso de
todo tipo de violéncia para alcangarem suas finalidades, coagindo e espalhando o

medo a sociedade.

Os danos causados ao Estado sdo imensuraveis, tendo em vista a fragilidade
estatal, e o descrédito das instituicbes oficiais, 0 que fomenta a impunidade no

tocante aos crimes em geral.

Essa evolugcdo da criminalidade, somada a falta de técnica legislativa da Lei
9.034/1995, inclusive no que se refere aos instrumentos extraordinarios de
investigacao e procedimentos de execugao da pena, veio a Lei 10.217/2001, que
alterou os arts.1° e 2° da lei, dispondo sobre a utilizacdo de meios operacionais para
a prevencgao e repressao de agdes praticadas por organizagdes criminosas.

Assim, o artigo 2° passou a prever os seguintes procedimentos de investigagao e
formacéo de provas: acédo controlada; acesso a dados, documentos e informacdes
fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais; captacao e interceptacdo ambiental de
sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos; infiltragdo por agentes de policia ou de

inteligéncia.

Porém nao trouxe nitidez acerca de quem poderia ser infiltrado, quais os limites
do agente infiltrado, quais os direitos a ele pertencentes, além da banalizagdo do
termo delagdo premiada, por ndo definir como se daria tal instituto. Enfim, esta lei

nada disciplinou efetivamente, houve apenas um esboco.

Outra flagrante falha legislativa foi o contra-senso de termos uma situagédo em
que o agente praticava um crime hediondo, decorrente de organizagao criminosa,
(Lei 9.034/1995) e poderia ser beneficiado pela progressao de regime, ao passo que
um infrator que praticava um crime hediondo (Lei 8072/1990 - Lei dos Crimes
hediondos) sem nenhum vinculo com organizagdo criminosa, cumpriria a pena em

regime integralmente fechado.
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Esta hipétese ja n&o ocorre mais, em razdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Habeas Corpus 111.840, em junho de 2012, ter reconhecido
incidentalmente, a inconstitucionalidade da imposi¢céo do regime inicial fechado aos

crimes hediondos e equiparados.®*

Assim, no entender do STF, para todos os crimes hediondos e equiparados, a
fixagcdo do regime inicial devera seguir os critérios do artigo 33, do Cdédigo Penal,

permitida a principio, a fixagdo dos regimes aberto, semiaberto e fechado.

Guaracy Mingardi assim definiu o crime organizado:

“Grupo de pessoas voltadas para atividades ilicitas e clandestinas
que possui uma hierarquia propria e capaz de planejamento
empresarial, que compreende a divisdo do trabalho e o planejamento
de lucros. Suas atividades se baseia no uso da violéncia e da
intimidagéo, tendo como fonte de lucros a venda de mercadorias ou
servicos ilicitos, no que € protegido por setores do Estado. Tem
como caracteristicas distintas de qualquer outro grupo criminoso um
sistema de clientela, a imposi¢ao da lei do siléncio aos membros ou
pessoas proximas e o controle pela forca de determinada porgao de
territorio. No etendimento do autor, o crime organizado pode ser
identificado através de caracteristicas como por exemplo, a forma de
uma empresa, economia submersa baseada na venda de
mercadorias ou servicos ilicitos, clientela certa e determinada, uso de

violéncia e intimidagao, dominio de determinado territdrio etc.” =

Winfried Hassemer afirma que o crime organizado é algo candente, explosivo, ou

seja, o Estado ndo sabe ao certo no que consiste, nem como combaté-lo, de forma

24 "Habeas corpus. Penal. Tréafico de entorpecentes. Crime praticado durante a vigéncia da Lei n°®

11.464/07. Pena inferior a 8 anos de reclusdo. Obrigatoriedade de imposicdo do regime inicial
fechado. Declaragao incidental de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n°® 8.072/90. Ofensa a
garantia constitucional da individualizagdo da pena (inciso XLVI do art. 5° da CF/88). Fundamentagao
necessaria (CP, art. 33, § 3° c/c o art. 59). Possibilidade de fixagdo, no caso em exame, do regime
semiaberto para o inicio de cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem concedida".

% MINGARDI, Guaracy. O Estado e o crime organizado. Sdo Paulo: IBCCRIM, 1998, p. 82.
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adequada. Compreende uma gama de infragbes penais sem vitimas imediatas ou
com vitimas difusas e assim, ndo € levada ao conhecimento da autoridade pelo
particular. Dispde, dentre outros, de diversos meios de disfarce e de simulagao.
Nessa esteira, de acordo com os ensinamentos do autor, é preciso se fazer uma
releitura das politicas criminais voltadas ao combate dos crimes praticados por
integrantes de organizagdes criminosas dando enfoque na prevengdo técnica,

policiamento ostensivo, inovagdes na politica de drogas dentre outras.?®

Por outro lado, Guilherme Madeira Dezem, entende que a Lei 9.034/1995, nao
definia o conceito de crime organizado. E com isto, essa indefinigdo legal causava
grandes disputas doutrinarias e, até mesmo, certa indefini¢ao jurisprudencial sobre o
conceito de crime organizado. Havia, entdo, basicamente, trés posigdes sobre o

tema:

"Primeira posi¢cao: Gamil Foppel El Hireche entendia pela impossibilidade de
definigdo do conceito de crime organizado. Hireche sustentava que a multiplicidade
de definigdes, por si sO, ja inviabilizava conceituagdo cientifica do tema. Também
sustentava que nao existe criminalidade organizada, havendo, em verdade, bandos
ou quadrilhas tdo somente. Acabava por afirmar que n&o ha, no plano éntico, o que
se possa reconhecer como criminalidade organizada, embora entenda que, caso o
legislador queira tratar da matéria, precisa conceitua-la, sob pena de se violar o

principio da legalidade”.?’

"Segunda posi¢ao: para os seguidores dessa corrente doutrinaria, organizagao
criminosa poderia ser vista por varias oticas. Dentre outros autores pode-se citar
como defensor dessa posicdo, Marcelo Batlouni Mendroni o qual apresenta trés
conceitos distintos para a criminalidade organizada. Um conceito criminologico, outro

conceito para o FBI e, por fim, um conceito para a Interpol.”

Para Marcelo Batlouni Mendroni, o conceito de criminalidade organizada

% HASSEMER, Winfried. Seguranga publica no Estado de direito. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 2, n°. 5, jan-mar.-1994, p.55
* HIRECHE, Gamil Foppel El. Analise Criminolégica das Organizag¢des Criminolégicas: da
inexisténcia a impossibilidade de conceituagao e suas repercussées no ordenamento juridico
patrio. Manifestagao do Direito Penal do Inimigo. Rio de Janeiro: Editora Lumen, 2005, p.25.
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segundo a criminologia, pode ser assim definido:

“Qualquer crime cometido por pessoas ocupadas em estabelecer
uma divisdo de trabalho: uma posigao designada por delegagéo para
praticar crimes que como divisdo de tarefa também inclui, em ultima

analise, uma protecao para o corruptor, uma para o corrompido e

uma para o mandante". 28

O autor apontava um conjunto de carateristicas que combinados, demonstrariam
o alto potencial do crime organizado para adaptar-se as diversas circunstancias e

reacgdes sociais que dentre outras destacam-se as seguintes:

I. Previsdo de cumulagao de riqueza indevida.

II. Hierarquia estrutural.

[ll. Planejamento estrutural.

IV. Uso de meios tecnoldgicos sofisticados.

V. Recrutamento de pessoas.

VI. Divisao funcional de atividades.

VIl.Conexao funcional ou estrutural com o poder publico ou agentes do poder
publico.

VIIl. Ampla oferta de prestacées sociais (com sub-rogacdo aos deveres do
Estado).

IX. Divisao territorial de atividades ilicitas.

X. Alto poder de intimidagao.

XI. Real capacidade para a fraude difusa.

Xll.Conexao local, regional, nacional ou internacional com outra organizagéo

criminosa.

Guilherme Madeira Dezem, entende que embora as caracteristicas acima
indicadas efetivamente estejam presentes nas organizagdes criminosas, ha

necessidade de revisdo em parte do quando acima indicado. Isto porque, ndo se

# MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado. Aspectos gerais e mecanismos legais. Sdo
Paulo :Oliveira, Juarez de 2002.
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pode, do ponto de vista cientifico, introduzir tamanha gama de elementos como
caracterizadores de um objeto, sob pena de perda da propria identidade do objeto.29

“Terceira posicao: Para esta terceira posigcao, (adotada pelo Supeior Tribunal de
Justica o conceito de organizagdo criminosa encontra tipificagdo em Convengéao
assinada pelo Brasil. Trata-se do previsto na Convencgao das Nacdes Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional, incorporado no Direito Brasileiro pelo Decreto
5.015/2004. Esta convencéao cuida da criminalidade organizada transnacional (atua
para além das fronteiras nacionais). Entende-se ser possivel a adocdo deste
conceito também para o ambito nacional, na medida em que o fendmeno € o
mesmo, apenas alterando o seu ambito de atuagao, conforme sera tratado no tépico

a sequir.

2.8 Convencgao de Palermo

Em analise ao disposto nos capitulos anteriores, constatamos que nas Leis
9.034/1995, e 10.271/2001, ndo houve definicdo crime organizado.

Contudo, com a promulgacdo da Convengdo das Nagdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional, conhecida como Convengdo de Palermo”,
recepcionada pelo Decreto 5.015, de 12 de margo de 2004, finalmente teria surgido
no ordenamento juridico brasileiro, com for¢ca de lei ordinaria, um conceito sobre

grupo criminosa organizado.

Importante ressaltar que os Tratados e Convengdes sao igualmente
submetidos ao principio da legalidade para serem aplicados ao nosso ordenamento
juridico. O préprio processo de incorporagdo de uma norma internacional no nosso

pais é extremamente complexo, tanto do ponto de vista politico, como no legal.

De acordo com a legislagdo brasileira, a competéncia para celebrar os

acordos ou tratados bilaterais ou multilaterais € da Unido, nos termos descritos no

* DEZEM, Guilherme Madeira; PONTES, Evandro Fernandes de. “Crime Organizado e Devido
Processo Legal. Estudo de Processo Penal, o mundo a revelia". In: Fauzi Hassan Choukr.
Campinas: Aga Juris Editora, 2000, p.252.
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artigo 21, inciso |, da Constituicao Federal, in verbs:

Artigo 21 — Compete a Uniao:

. manter relacbes com Estados estrangeiros e participar de

oganizagdes internacionais.

Contudo, o artigo 49, inciso |, da Constituicdo Federal, submete aos
instrumentos a clausula de resolugcdo exclusiva do Congresso Nacional, no qual

expomos, in verbis:

Artigo 49 — E da Competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

l. resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou COMPromissos gravosos

ao patriménio nacional.

Esta é a orientagdo do Supremo Tribunal Federal, conforme o julgamento do

Agravo Regimental (Carta Rogatéria n.8279):

“(...) A recepgao dos tratados internacionais em geral e dos acordos
celebrados pelo Brasil no ambito do MERCOSUL depende, para
efeito de sua ulterior execugdo no plano interno, de uma sucessao
causal e ordenada de atos revestidos de carater politico-juridico,
assim definidos: (a) aprovagéao, pelo Congresso Nacional, mediante
decreto legislativo, de tais convengdes; (b) ratificagdo desses atos
internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante depdsito do
respectivo instrumento; (¢) promulgacao de tais acordos ou tratados,
pelo Presidente da Republica, mediante decreto, em ordem a
viabilizar a producao dos seguintes efeitos basicos, essenciais a sua
vigéncia doméstica: (1) publicagcédo oficial do texto do tratado e (2)
executoriedade do ato de direito internacional publico, que passa,
entdo — e somente entdo — a vincular e obrigar no plano do direito

positivo interno.” *°

30 Tribunal Pleno, CR 8279 Agr/AT — Argentina, Relator Ministro Celso de Mello, j. 17.06.1998,
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Desse modo, de acordo com a relatada decisao unanime da Suprema Corte, a
Constituicdo Federal ndo consagra o principio do efeito direto e nem o da

aplicabilidade imediata dos tratados ou convengdes internacionais.

Nesse sentido, importante destacar parte do acordao proferido pelo Ministro
Celso de Mello, quando do julgamento da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade, n°
1840/Distrito Federal:

“(...) A Constituicdo brasileira ndo consagrou, em tema de
convengdes internacionais ou de tratados de integragdo, nem o
principio do efeito direto, nem o postulado da aplicabilidade imediata.
Isso significa, de jure constituto que, enquanto ndo se concluir o ciclo
de sua tranposicao, para o direito interno, os tratados internacionais
e acordos de integracdo, além de nao poderem ser invocados, desde
logo, pelos particulares, no que se refere aos direitos e obrigacdes
neles fundados (principio do efeito direto), também nao poderao ser
aplicados, imediatamente, no ambito doméstico do Estado Brasileiro

- postulado da aplicabilidade imediata - (...)" 31

publ. D.J. 10.08.2000, p. 00006.

31 Tribunal Pleno, ADI 1480/DF, Relator Ministro Celso de Mello, j. 14.09.1997, publ. D.J. 18.05.2001,
p.00429. (...) “O Poder Judiciario — fundado na supremacia da Constituicdo da Republica — dispde de
competéncia, para, quer em sede de fiscalizagdo abstrata, quer no ambito do controle disfuso, efetuar
0 exame de constitucionalidade dos tratados e convengdes internacionais ja incorporados ao sistema
de direito positivo interno. Doutrina e Jurisprudéncia. PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS
INTERNACIONAIS E NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO. — Os tratados ou
Convengdes internacionais, uma vez regulamente incorporados ao direito interno, situam-se, no
sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se
posicionam as leis ordinarias, havendo em consequéncia entre estas e os atos de direito internacional
publico, mera relagdo de paridade normativa. Precedéntes. No sistema juridico brasieliro, os atos
internacionais nao dispdem de primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual
precedéncia dos tratados ou convéngdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito
interno somente se justificara quando a situacdo de antinomia com o ordenamento doméstico
impuser, para a solu¢gado do conflito, a aplicagdo alternativa do critério cronolégico (“lex prosterior

derogat priori”) ou, quando cabivel, do critério da especialidade."
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Diante do exposto, possivel concluir que nos termos do artigo 84, VI, da
Constituicao Federal, compete privativamente ao Presidente da Republica celebrar
tratados, convengdes e atos internacionais, os quais posteriormente deverao ser
aprovados pelo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, nos termos do
artigo 49, |, da Constituicao Federal, os quais dependerao de sanséo presidencial.

Por outro lado, em conformidade com o paragrafo 3° do artigo 5°, da Constituigdo
Federal, os tratados internacionais sobre direitos humanos, para aprovacido, sao
exigidos maior rigor. Deverao ser aprovados em cada uma das casas do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros e

possuem forca de norma contitucional.®?

No artigo 7°, inciso Il, alinea a, do Cddigo Penal, encontramos o principio da
justica universal ou cosmopolita. Significa que, o Brasil atendendo as determinadas

condigdes, jugara os crimes que por tratado ou convengao obrigou-se a reprimir.

O Brasil é signatario de diversos instrumentos internacionais, tais como: (a)
Convencgao de Substancias Psicotropicas, 1971; (b) Convengado das Nagdes Unidas
contras as drogas, 1991; (c) Convencdo das Nagbdes Unidas contra o Crime
Organizado e Corrupgéao; (d) Convengéao Interamericana de Assisténcia Mutua em
Matéria Criminal; (e) Convengao Interamericana contra o Terrorismo; (f) Convengao
Interamericanasobre o trafico ilicito de drogas e armas de fogo; (g) Acordos de

cooperacgao internacional, etc;
A Convencgao de Palermo, cujo objetivo consiste em promover a cooperagao para
previnir e combater mais eficazmente a criminalidade organizada transnacional,

verifica-se a uniformizacao de diversos termos.

Dentre as conceituagdes estabelecidas, vale destacar, consoante disposi¢cao do

20 paragrafo terceiro do artigo 5°, da Constituicao Federal de 1998, foi introduzido por for¢a da
Emenda Constiitucional n.45, de 08 de dezembro de 2004.
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artigo segundo da Convengdo, as seguintes definigbes: “(a) ‘Grupo criminoso
organizado’ - grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente a algum tempo e
atuando concertadamente com o propésito de cometer uma ou mais infragdes
graves ou enunciadas na presente Conveng¢ao, com a intengao de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econémico ou outro beneficio material; (b) ‘Infragdo
Grave’ — ato que constitua infragdo punivel com uma pena de privagao de liberdade,
cujo maximo nao seja inferior a quatro anos ou com pena superior; (c) ‘Grupo
estruturado’ — Grupo formado de maneira nao fortuita para a pratica imediata de uma
infracdo ainda que seus membros nao tenham fungbes formalmente definidas, que
nao haja continuidade na sua composi¢cdo e que nao disponha de uma estrutura

elaborada (...).”%

Nesse sentido, estabelece a Convengao de Palermo, que o crime organizado se
estrutura basicamente da seguinte forma: grupo de trés ou mais pessoas (elemento
objetivo); e ainda tendo como elementos subjetivos, finalidade de pratica de infragédo
grave pelo grupo (a Convencao de Palermo considera como infragéo grave, o ato

que constitua infracdo punivel com uma pena privativa de liberdade, desde que esta

3 Prossegue o artigo 2° da Convengado de Palermo: (d) “Bens” os ativos de qualquer tipo,
corporeos ou incorpéreos, moveis ou imdveis, tangiveis ou intangiveis, e os documentos ou
instrumentos juridicos que atestem a propriedade ou outros direitos sobre os referidos ativos; (e)
“Produto do crime”- os bens de qualquer tipo, provenientes, direta ou indiretamente , da pratica de um
crime; (f) “bloqueio” ou “apreensido’ a proibigdo temporaria de transferir, converter, dispor ou
movimentar bens, ou a custddia ou controle temporario de bens, por decisdo de um tribunal ou de
outra autoridade competente; (g) “Confisco”- a privagdo com carater definitivo de bens, por decisao de
um tribunal ou outra autoridade competente; (h) “Infracdo principal”- qualquer infragdo de que derive
um produto que possa passar a constituir objeto de uma infragdo definida no Artigo 6 da presente
Convencao; (i) “Entrega Vigiada” — a técnica que consiste em permitir que remessas ilicitas ou
suspeitas saiam do territério de um ou mais Estados, os atravessem ou neles entrem, com o
conhecimento e sob o controle das suas autoridades competentes, com a finalidade de investigar
infracdes e identificar as pessoas envolvidas na sua pratica; (j) “Organizagéo regional de integragao
econOmica” — uma organizagao constituida por Estados soberanos de uma regido determinada, para
a qual estes Estados tenham transferido competéncias nas questbes reguladas pela presente
Convencao e que tenha sido devidamente mandatada, em conformidade com os seus procedimentos
internos, para assinar, ratificar, aceitar ou aprovar a Convencgao ou a ela aderir; as referéncias aos
“Estados Partes” constantes da presente Convencéao sao aplicaveis a estas organizagdes, nos limites
das suas competéncias.
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seja de quatro anos ou mais) ou infragdo enunciada na convengao; ou o proposito

de alcancar alguma vantagem econdmica ou material, ainda que de forma indireta.

Além dos elementos objetivo e subjetivos, devem estar presentes, o elemento

temporal e o elemento estrutural.

Assim, a Conveng¢ao de Palermo assinala que o grupo deve existir ha algum
tempo, devendo haver estabilidade e prolongamento no tempo do grupo. Significa
dizer, que a estruturacdo de grupo para a pratica de um unico ilicito por vez, nédo

caracteriza criminalidade organizada.

Quanto ao elemento estrutural, importa existir divisdo de tarefas, com hierarquia
entre os membros do grupo, atuando com estrutura empresarial no desenvolvimento

das atividades da organizag&o criminosa.

No que se refere a transnacionalidade do crime, a configuragao se da caso este
seja cometido em mais de um Estado; cometido nhum Estado, mas preparado e
controlado em outro; cometido em apenas um Estado por grupo que pratica crime
em mais de um Estado; cometido em apenas um Estado, mas que produz efeitos em

outros (artigo 3°, 2).%*

A criminalidade transnacional "criminalidade sem fronteira" ou "criminalidade
internacional", caracteriza-se pelo fato de o criminoso se aproveitar de certas
oportunidades para, além das fronteiras, praticar crimes, transferir bens ilegais ou

assumir riscos nao permitidos.

O Superior Tribunal de Justica adota esta posigcdo da Convengao de Palermo
como definidora do conceito de organizagao criminosa, conforme o (HC 150729/SP,
j-13.12.2011, relatora Ministra Laurita Vaz, DJ, julgado em 02.02.2012).

A influéncia do Direito Internacional em relagdo aos mais temidos crimes da

atualidade, que se destacam pela abrangéncia, propagando-se além das fronteiras

% ALBRECHT, Hans - Jorg. Criminalidad transnacional, comercio de narcéticos y lavado de
dinheiro. Bogota: Universidad Externado de Colédmbia, 2001.
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nacionais (trafico de drogas, trafico de seres humanos e lavagem de dinheiro), tém
no Brasil provocado discussao doutrinaria ferrenha, a partir da Convengado das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Palermo, Italia, 15 de
dezembro de 2000), na qual foi definido o conceito de crime organizado: grupo
estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concretamente, com o fim de cometer infragbes graves, com a intengdo de obter

beneficio econdmico ou outro beneficio material (artigo 2°).

Pode-se mencionar, ainda, o recebimento da denuncia (agdo penal 470) pelo
Excelso Supremo Tribunal Federal, em que uma das emputagdes dizia respeito
justamente ao crime do artigo 1°, VIl (Revogado pela Lei 12.683/2012), da Lei
9.613/1998 (Inq 2245/MG), Pleno, j.28.08.2007, relator. Ministro Joaquim Barbosa,
DJ (09.11.2007).

O Conselho Nacional de Justiga, por meio da Recomendacao 3, de 30 de maio
de 2006, sugere, com propriedade: a adogdo do conceito de crime organizado
estabelecido na Convencdo das Nacgdes Unidas sobre Crime Organizado
Transnacional, de 15 de novembro de 2000 (Convengao de Palermo), aprovada pelo
Decreto Legislativo 231, de 29 de maio de 2003 e promulgada pelo Decreto 5.015,
de 12 de margo de 2004, ou seja, considerando o0 ‘grupo criminoso organizado’
aquele estruturado, de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o proposito de cometer uma ou mais infragcbes graves ou
enunciada na convengdo das Nagbes Unidas sobre o Crime Organizado
Transnacional, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio

econdmico ou outro beneficio material.

No que se refere a gravidade da infragdo, Antdnio Scarance Fernandes faz uma

classificagao da criminalidade considerada grave, dividindo-a em trés subespécies:

a) A criminalidade grave, violenta e n&o organizada que causa danos ao

individuo: o homicidio, o roubo, o estupro.

b) A criminalidade grave, nem sempre violenta, ndo organizada, que atinge
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grupo de pessoas ou a coletividade: o envenenamento da agua potavel, o

induzimento ao suicidio coletivo, os golpes financeiros.

c) A criminalidade organizada, cujas caracteristicas ndo foram ainda bem
definidas, mas que se manifestam no mundo através da ‘mafia’, dos cartéis do trafico

internacional de armas, no trafico de mulheres, de criancas.>

O Supremo Tribunal Federal, contudo, entendeu que a Conveng¢ao de Palermo
nao poderia ser utilizada para se estabelecer a definicdo de organizag&o criminosa.
Tal entendimento se deu em sede de julgamento de Habeas Corpus (HC 96007/SP,

de relatoria do Ministro Marco Aurélio, com julgamento em 12.06.2012).

O objeto de discusséo desse Habeas Corpus foi se seria possivel a utilizagado da
Convencgao de Palermo para a definigdo de organizag&o criminosa para fins de crime
antecedente na lavagem de dinheiro. Isto porque antes da Lei 12.683/12, havia um

rol taxativo de crimes que poderiam gerar o crime de lavagem de dinheiro.

Assim, o Supremo Tribunal Federal entendeu, entdo, que nao poderia a
Convencdo de Palermo estabelecer o conceito de organizagdo criminosa. Que
apesar de integrar o ordenamento juridico brasileiro, ndo pode criar tipos penais ou

defini-los, por ndo se tratar de fonte formal stricto sensu.

Importa destacar que a Convengao de Palermo apenas estabelece diretivas a
serem seguidas pelos Estado - partes, sendo que estes € que deverdo fazer as

devidas adaptacdes em suas legislagdes internas.
Dessa forma, esta Convencdo ndo tipifica organizagdo criminosa, ficando a
responsabilidade a cada Estado Parte, no sentido de adotar as medidas legislativas

necessarias no tocante a tipificagdo do que seja crime organizado.

Algum tempo depois, € bem verdade que a questéo ficou superada pela edigéo

% FERNANDES, Antonio Scarance. Crime organizado e a legislagao brasileira. In: PENTEADO,
Jaques de Camargo (coord). Justica Penal - 3: criticas e sugestdes. O crime organizado (ltalia e
Brasil). A modernizagao da lei penal. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1995, p.35.
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da Lei 12.694/2012, conforme veremos adiante.

2.9 Lei 12.694/2012

A inovacéao trazida pela lei 12.694 de julho de 2012, foi a disposigao sobre o
processo e julgamento colegiado, em primeiro grau de jurisdicdo, de crimes

praticados por organizagdes criminosas.

O artigo primeiro desta lei estabelece a possibilidade do juiz decidir pela
formacgao de colegiado para pratica de qualquer ato processual, ndo dependendo de
aprovagao prévia de o6rgao jurisdicional ou administrativo superior. Basta apenas

motivar a sua decisao, expondo as razdes que o levou a tomar tal atitude.

Neste sentido, seguem algumas hipoteses especiais, que possibilitam a
convocagéo do magistrado para formagéo do colegiado: a) _decretagao de prisdo ou
de medidas assecuratérias; b) concesséao de liberdade provisoria ou revogacao de
prisdo; c)_ sentenca; d)_ progressdo ou regressao de regime de cumprimento de
pena; e)_concessao de liberdade condicional; f)_ transferéncia de preso para
estabelecimento prisional de seguranga maxima; e g)_ inclusdo do preso no regime

diciplinar diferenciado.

Importa esclarecer que a legislagdo faculta ao juiz, responsavel pelo feito a
instauragdo ou ndo do colegiado. A ideia da lei é proteger a sua integridade fisica.
Portanto, ele deve se sentir ameagado de morte, lesdo ou privagao da liberdade.

Assim, ndo ha que se invocar a formagéo do colegiado quando ocorrer simples
temor de riscos menos significantes como agressdes a honra ou morais, nem

mesmo a ameagas voltadas a terceiros, ainda que sejam seus familiares.

A critica a esse a raciocinio, vem no sentido da nao previsdo de amparo aos
familiares, tendo em vista que qualquer ameaca a parentes do magistrado, pode ser

mais eficiente no sentido de influéncia-lo ou constrangé-lo do que se fossem feitas
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diretamente a pessoa dele mesmo.

A formagao de um colegiado de magistrados de primeiro grau de jurisdigcdo pode
ocorrer em nivel de inquérito policial (fase extrajudicial) ou de processo. Insta
destacar o disposto pelo artigo 2° desta lei, o qual impde um requisito temporal aos
delitos cometidos por organizagdes criminosas, qual seja, que a pena maxima seja

igual ou superior a quatro anos ou tenham o carater transnacional.

Podera ser constituido o colegiado para decidir a cerca de qualquer modalidade
de prisao cautelar (temporaria, preventiva, prisdo para recorrer, prisdo para aguardar
O juri, inclusive para manutencédo da prisdo em flagrante, quando esta tiver de ser
convertida em preventiva), bem como todas as hipoteses de medidas assecuratérias
restritivas de direitos, e previstas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal, e
ainda as relativas a bens moveis ou imdveis, como o sequestro a especializacdo de

hipoteca legal e arresto (artigos 125 e seguintes do Cddigo de Processo Penal).

Ressalta-se ainda que outros atos como a concesséo de liberdade provisoria ou
revogacao de prisdo temporaria ou preventiva; e também o ato decisério culminante
do processo - a sentenga - podem possibilitar alguma hipotese de pressdo sob o
magistrado, e por esta razédo é crivo que se faca uma atuagao conjunta, tendo em
vista que por 6bvio, tais hipoteses sdo muito mais complexas que as decisdes

interlocutodrias.

E importante notar, que na fase de execucéo penal, sdo exigidas outras decisdes
que importam na reunido dos trés juizes, como a possibilidade de se deferir ou
indeferir a progressao de regime (fechado ao semi-aberto e deste ao aberto) ou
determinar a regresséo (transferéncia de regime mais favoravel ao mais severo), por
conta da pratica de falta grave ou outro motivo relevante, além do indeferimento do

pedido de livramento condicional.

Do mesmo modo a decisdo de transferéncia do preso para o estabelecimento de
seguranga maxima, como os presidios federais, que possam abrigar condenados por

delitos hediondos e assemelhados, quando a decis&o tiver que ser da autoridade
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judiciaria, esta podera convocar o colegiado. De igual modo no caso de inclusdo no
Regime Disciplinar Diferenciado, (artigo 52, Lei de Execug¢des Penais), também

podera requerer ao colégio de juizes.

O objetivo desta lei ndo € excluir garantias individuais do acusado, nem
tampouco assegurar a hipotese da existéncia do chamado juiz sem rosto, o qual ja

existe em outros paises.

Pelo contrario, o colegiado a ser formado pelos juizes, deve ser conhecido pelas
partes do processo bem como pela sociedade no geral. Aqui ndo se fala em ato
secreto, mas tdo somente em decisdo conjunta, exatamente da forma como ocorre

nos tribunais.

Esta possibilidade parece trazer sensagado de seguranga aos julgadores, pois 0
responsavel pela prisdo, condenagao ou outro ato restritivo de liberdade nao fica na

incumbéncia de apenas um juiz, mas a de trés.

Desse modo se a criminalidade decidir se voltar contra a autoridade que praticou
o ato que lhe foi desfavoravel, tera muito mais trabalho, uma vez que este ato fora
praticado por trés pessoas, 0 que torna muito mais complexa e dificultosa a sua

atuacao.

Implica destacar, a possibilidade de atuagdo da Corregedoria do judiciario, se
houver por parte do magistrado, abuso na busca pelo colegiado, importando-se em
infracdo de dever funcional, passivel de punicao. A fungao da corregedoria € apenas

fiscalizadora, jamais jurisdicional.

Do mesmo modo, quando se tratar de absoluta desnecessidade de colegiado, a
sua convocagao podera ser objeto de questionamento através de habeas corpus,
impetrado em favor do réu. Uma vez que a regra é a atuagdo do juiz natural da
causa, sua formagao de colegiado sera sempre uma excegao, motivando, inclusive,

a predisposicao de todos em relagdo a quem sera julgado.
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Por outro lado, ndo ha previsdo expressa em lei de recurso para combater a
instauragao do colegiado. Se o caso tiver peculiar relevo e gravidade, pode o relator
decretar o sigilo, restringindo o acesso aos autos somente ao impetrante do habeas

corpus, ao juiz impetrado e ao Ministério Publico.

Quanto a composi¢ao do colegiado, este sera formado pelo juiz do processo e
por 2 (dois) outros juizes, o0s quais serdao sorteados eletronicamente e
aleatoriamente, dentre aqueles com competéncia criminal e que atuam no primeiro

grau de jurisdicéo.

Sobre esse tema , Guilherme de Souza Nucci, entende que a composi¢do do
colegiado de magistrados se da pela reunido do juiz do feito (inquérito ou processo),
mais dois magistrados de primeiro grau, o que n&o implica em lesdo ao principio
constitucional do juiz natural e imparcial, pois ha expressa previsdo legal para

instauragdo do colegiado.*®

Dessa forma, ndo ha que se falar em tribunal de excegao, pois o juiz da causa,
apenas se junta com dois outros juizes através de dispositivo imparcial, ou seja,
sorteio eletrbnico e n&o por escolha ou indicacdo por amizade ou qualquer outro

critério abusivo.

Importante destacar que conforme disposi¢céo do paragrafo 3°, o colegiado limita-
se ao ato pelo qual foi convocado. Isto significa que a competéncia desses
magistrados nao sera para acompanhar todo desenvolvimento do inquérito e
execugao da pena do acusado. Poderdo ser formados tantos colegiados quanto

bastem dentro de um mesmo processo.

O paragrafo 4° do artigo 1° desta lei, estabelece que as reunides poderao ser
sigilosas sempre que houver risco de que a publicidade resulte em prejuizo a
eficacia da decisédo judicial. Em outras palavras depreende-se que as reunides
poderdo ocorrer a portas fechadas de maneira sigilosa, podendo o magistrado, por

36 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. Sdo Paulo:
editora Forense, 2014, p.59.
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exemplo, estudar o processo e decidir por uma prisao preventiva de forma solitaria, e

nao em audiéncia publica.

O disposto nos artigos 252 e 254 do Cdédigo de Processo Penal, sdo aplicados
também no colegiado, ou seja, tais mecanismos visam controlar a imparcialidade do

juiz, inclusive quanto aos dois magistrados chamados para formar o colegiado.

Dessa forma os trés juizes terdao seus nomes divulgados previamente para que
as partes tenham conhecimento e eventualmente possam impugna-los pelas vias
proprias. A previsdo da lei nesse sentido é para tornar sigilosa a reunido dos

magistrados mas nao as suas identidades.

Existe ainda a previsao da realizacdo de atos processuais por meio de video
conferéncia (lei 11.900/2009), onde os juizes poderdo reunir-se por meio dessa,
para decidir a respeito do ato para o qual foram convocados, inclusive, acompanhar

a instrugédo, em hipétese de sentenca.

Nesse colegiado de primeiro grau, n&o se tera conhecimento dos votos dados por
seus integrantes, se por exemplo a decis&o for unanime ou proferida por 2x1, pouco
importa. Sera publicada a deciséo, seus fundamentos e 0 nome dos trés juizes que
proferiram, sem a necessidade de se noticiar como os trés juizes chegaram a esse

veredito.

A forma como sera organizado o colegiado (exemplo: como podera se dar o
sorteio eletrénico) fica por conta de cada conta de cada tribunal, seja estadual ou

federal.

Entretanto, ndo esta o tribunal autorizado a dispor contra os termos desta lei,
criando instrumentos novos, que possam deturpar o sentido legal. Da mesma forma,
€ evidente que resolugdes, portarias ou atos administrativos ndo sédo instrumentos

aptos a ampliar o conteudo e alcance de uma lei processual penal.

A lei 12.694/2012 define o conceito de organizagédo criminosa no seu artigo 2°,
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como sendo a associagao de trés ou mais pessoas estruturalmente ordenadas e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, sendo certo que
essa associagcdo devia ter o objetivo de obter alguma vantagem de qualquer
natureza, ainda que indiretamente, mediante a pratica de crimes cuja pena maxima

fosse igual ou superior a 4 anos ou tivesse carater transnacional.

Duvida ha de surgir sobre a manutencédo do conceito de organizagao criminosa
pela lei 12.694/2012 , tendo em vista a edigdo da Lei 12.850/13, devendo surgir duas

posicdes:

A primeira, no sentido de que a nova lei, ao regulamentar por inteiro a matéria,

revogou os dispositivos da Lei 12. 694/2012 neste ponto.

A segunda posi¢cdo vira no sentido de que, por se tratar de lei especifica,

prevalece, para sua finalidade, a lei atual em detrimento da Lei 12. 694/2012.

Percebe-se desta forma, que a diferengca basica entre os dois conceitos,
concentra-se entre o numero minimo de pessoas. O artigo segundo da Lei 12.
694/2012 fixa em trés ou mais enquanto o artigo 1° , paragrafo 1°, da Lei 12.

850/2013, estabelece em quatro ou mais.

Insta relembrar, que ambas as leis s&o especiais, isto posto, € salutar que a mais
recente deve prevalecer. Pois, ndo pode haver duas definigbes de organizagao

criminosa no mesmo sistema juridico.

A Lei 12. 694/2012, disciplina o colegiado e tem natureza eminentemente
processual, enquanto a lei 12. 850/2013 possui o carater essencialmente penal,
devendo prevalecer, tendo em vista as préprias finalidades, como a tipificagdo do

delito de organizagao criminosa.

Desse modo, somente se chamara o julgamento pelo colegiado quando o
processo se concentrar na apuragao de delitos cometidos, de maneira organizada,

por quatro ou mais pessoas.
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Em sintese, o artigo 2° da Lei 12. 694/2012 encontra-se derrogado, na parte em
que fixa o numero minimo de trés pessoas. Trata-se de discricionariedade legislativa
a fixagcdo do numero minimo de quatro componentes para a caracterizagdo de uma
organizagdo criminosa. Pois, nada impede que possa existir uma organizagéo
composta por apenas duas pessoas. Respeita-se no entanto, o critério legal adotado
na lei 12.850/2013.

A legislacédo atual demanda-se de uma estrutura ordenada, ou seja, devidamente
estabelecida em bases proprias, com recursos definidos e responsabilidade bem
distribuidas, havendo lider e liderados com distribuicao de tarefas, destinando-se a
cada membro a sua atividade particular. Nada impede, ao contrario, recomenda,

possa cuidar-se de estrutura informal.

A finalidade de toda organizagdo criminosa € obter algum tipo de vantagem
econdmica ilicita, ainda que de forma indireta. Porém, tal objetivo, sera alcancado
mediante a pratica de infragbes penais, cujas penas maximas sejam superiores a 4

(quatro) anos, ou de carater transnacional.

Assim, estabelece-se como atividade da organizacéo, tanto o cometimento de
crimes quanto o de contravengdes penais, além dos delitos de cunho transnacional,

isto é, aqueles que ultrapassem as fronteiras brasileiras.

Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci entende que n&o poderiam ter sido
ignorados pela nova lei os crimes cuja pena maxima seja inferior a quatro anos,
como por exemplo, os crimes contra a organizagao do trabalho, perdendo-se assim
a oportunidade de se estabelecer a organizagdo criminosa em qualquer nivel de

delinquéncia.*’

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. S30 Paulo: editora
Forense, 2014, p.59.
39



3 LEI 12.850/2013 - CONCEITO DE ORGANIZAGAO CRIMINOSA

Guilherme de Souza Nucci admite que “definir organizagdo criminosa é tarefa
complexa e controversa, tal como a prépria atividade do crime neste cenario. O autor
explica que a “criminalidade organizada”, age de forma estruturada, que visa ao
combate de bens juridicos fundamentais para o Estado Democratico de Direito.*

Torna-se ainda mais importante a conceituagao de organizagao criminosa, o fato
de ter sido criado um tipo penal especifico para punir os integrantes participantes
desse tipo de criminalidade.

De acordo com a Lei n° 12.850/2013, organizagao criminosa € a associagao de
agentes, com carater estavel e duradouro, para o fim de praticar infragbes penais,
devidamente estruturada em organismo pré-estabelecido, com divisdo de tarefas,
embora visando ao objetivo comum de alcangar qualquer vantagem ilicita, a ser

partilhada entre os seus integrantes.

O numero minimo de associados para configurar o crime organizado resulta de
pura politica criminal, pois é variavel e discutivel. No caso concreto, duas pessoas
podem se organizar, dividir tarefas e buscar um objetivo ilicito em comum. Apesar de
incomum n&o parece ser impossivel, tanto que a Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas),
no seu artigo 35, prevé, como crime autbnomo, a associagdo de duas ou mais

pessoas para o fim da pratica dos crimes previstos nos artigos 33 e 34 (Trafico).

A critica € sobre a opgao do legislador pela idéia esbogada pela anterior redagao
do artigo 288 do Codigo Penal, constitutiva da quadrilha urbana, que € a reunido de
mais de trés pessoas, logo, 4 ou mais. Vale observar que, a partir da edigao da lei
12.850/2013, modificando-se a redagédo do referido artigo 288 do cdédigo penal,
eliminou-se o titulo (quadrilha ou bando), que, de fato, era defasado e corroido pelo
tempo, atingindo-se a terminologia adequada, correspondente a (associagéo

criminosa).

38 NUCCI, Guilhnerme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. Sdo Paulo:

editora Forense, 2014, p.674 e 675.
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Vicente Greco Filho, assim entende:

“‘Nao é adequado que a lei dé os requisitos para que uma associagao
ou grupo se constitua em organizagcdo criminosa, uma vez que as
organizagdes sao muito diferenciadas e uma definicdo redigida
restringiria o conceito, tornando impossivel, em principio, a sua
identificagdo em face de exigéncias rigidas e expressas. O conceito
deve ser fluido, como fluido é o préprio modo de ser de uma societas

sceleres.*®

E mais, a criminalidade organizada é, antes de tudo, um fendmeno social,
econdmico, politico, cultural etc., fruto da sociedade contemporanea e como tal é
dinamica.” *°

Por outro lado, o legislador infraconstitucional manteve a inteligéncia da
composicao de quadrilha ou bando, estipulando pelo menos 4 pessoas na
organizagao criminosa; o minimo de trés pessoas para configuragdo da associagao
criminosa do Codigo Penal e duas ou mais pessoas na lei de drogas (Lei
11.343/2005)

A estrutura da organizagdo criminosa exige um escalonamento, o qual permite
uma ascensdo no ambito interno, o pré-estabelecimento da funcdo de cada
integrante, todos visando um sé objetivo, qual seja, a obtencdo direta ou indireta de
uma vantagem de qualquer natureza. A divisdo de tarefas néo precisa ser formal, ou
seja, constante em registros, anais, documentos ou prova similar, tendo em vista

tratar-se de uma atividade criminosa clandestina.

No tocante a obtengdo da vantagem criminosa, em que pese, ter como regra o
cunho econémico, € certo que nao se dispensa a vantagem de outra natureza, como

por exemplo, a disputa de poder; a conquista de votos etc.

¥ o, p.ex., Nosso toxicos- prevengao e repressao. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.178.

0" Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 16, mar.-
abr./2008, p.11-30).
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O paragrafo 1° do artigo 1° desta lei também faz referencia as infragcbes
transnacionais, sejam elas tidas como crime ou contravengdes independente da
pena maxima em abstrato, caso transponha as fronteiras do Brasil atingindo outros
paises, a atividade permite caracterizar a organizagao criminosa como transnacional.
O mesmo raciocinio € igualmente verdadeiro quando a infragdo penal tiver origem no

exterior e vir a atingir o territério nacional.

O objeto da lei, a principio, era conceituar e tipificar o delito de organizagéo
criminosa, regulando o procedimento, porém, optou-se por estender sua aplicagdo a
outras infragdes penais, consideradas de elevada danosidade social, como por
exemplo, agcédo controlada, infiltragdo, colaboragdo premiada, captagdo de provas

etc.

No que se refere a aplicabilidade por extensao, em relacdo a infragdes penais
previstas em tratados e convengdes internacionais, assumidas pelo Brasil, tem-se
como exemplo o trafico de drogas e o de pessoas, desde que tenham sido iniciados
em territorio nacional e atingido estrangeiro ou reciprocamente. No Codigo Penal, o
artigo 231 trata do trafico internacional de pessoas para fins de exploragao sexual, o
qual também admite a inser¢cdo no contexto da Lei 12. 850/2013, ainda que

cometido por um s6 agente.

Outro aspecto que deve ser observado € divergéncia entre o disposto pela novel
Lei 12.850/2013 e pela Lei 11.343/2006 quanto aos beneficios da colaboracao
premiada. Tendo em vista que esta lei € mais recente deve prevalecer sobre a
anterior, desde que haja subsunc¢éo ao inciso |, do paragrafo 2° do artigo 1° da Lei
12. 850/2013. E o caso por exemplo da hipétese do cometimento do crime de trafico
ilicito de drogas (artigo 33) quando transnacional, tenha sido praticado por apenas
trés agentes, em tese comporta a colaboragao premiada nos termos da nova lei 12.
850/2013.

Em relagéo ao terrorismo internacional, Guilherme de Souza Nucci, entende que
"esta hipdtese contempla o cenario das organizagdes terroristas internacionais, cuja

conceituagcado é ainda mais fluida e complexa, sendo impossivel buscar um padréo
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unico. Por isso a lei aponta para o seu reconhecimento segundo as normas de
direito internacional, que podem advir de tratado, convengao, costumes e

jurisprudéncia de tribunais internacionais”.*’

Ainda de acordo com Guilherme de Souza Nucci, "a definicdo de organizagéo
criminosa, prevista no artigo 1°, paragrafo 1° da Lei 12. 850/2013 n&o prevalece no
contexto do terrorismo internacional, e da como exemplo, a seguinte hipdtese: se
trés terroristas se organizarem e assim forem reconhecidos pela comunidade
internacional, aplica-se a Lei 12. 850/2013, no cenario processual. Prevé-se relevo
penal aos atos preparatorios ocorridos, ou que possam ocorrer no Brasil. Foge-se a
regra do artigo 14, inciso Il, do Cdédigo Penal, que, adotando a teoria objetiva,

somente consegue interesse penal punitivo aos atos executdrios.*?

Na situagdo prevista na Lei de Organizagdo Criminosa, levam-se em
consideragao os atos preparatdrios somente para fixagao do interesse brasileiro em

punir determinados delitos, bem como para aplicar os instrumentos nela previstos.

Quanto a organizacéo terrorista internacional, Guilherme de Souza Nucci entende

que:

“havia uma lacuna a ser suprida na legislacao brasileira, em relagao
ao combate do terrorismo internacional. Por isso, o advento da Lei
12.850/2013, permite que as autoridades brasileiras ingressem na
luta contra essa atividade perigosa de criminosos internacionais. Dois
pontos devem ser postos em questdo: a) ndo ha ainda, definicdo
adequada para o crime de terrorismo no Brasil; b) Nao se criou uma
definicho adequada a Organizagdo Terrorista Internacional,
possibilitando aplicar a novel lei. Quanto a primeira, a Lei
12.850/2013, nao se volta especificamente ao terrorismo interno,

nem a organizacdo criminal a ela ligada. No tocante a segunda, o

*" NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. Sdo Paulo:
editora Forense, 2014, p.678.
*2 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. Sdo Paulo:
editora Forense, 2014, p.679.
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conceito de organizagdo terrorista internacional pode ser buscado no
prorpio Direito Interncional, pois serve a autorizar mecanismos de

combate ao terrorismo — e ndo se cria um tipo penal de organizagao

terrorista internacional.*®

Guilherme de Souza Nucci entende que o Estado brasileiro pode-se valer dos
institutos de investigacao e obtencdo de provas — colaboragdo premiada, agao
controlada, infiltracdo de agentes — que constituem cenario de processo penal n&o
vinculado ao principio da taxatividade.**

Em analise ao artigo segundo da Lei 12.850/2013, “promover, constituir, financiar
ou integrar pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagao criminosa”. Tém-se
que o tipo prevé as seguintes condutas alternativas: promover (no sentido de gerar
ou originar algo), constituir (no sentido de formar, organizar ou compor), financiar (no
sentido de dar sustento a algo) ou integrar (no sentido de tomar parte, juntar-se,

completar) cuidando-se pois, de tipo penal misto alternativo.

Das formas verbais previstas, Guilherme de Souza Nucci entende que:

“E inadequada a figura promover, por duas razdes: primeiro, pelo
duplo sentido; segundo, porque o significado de gerar encaixa-se no
outro verbo constitui; ainda, no significado de difundir, torna-se
estranha a figura de difundir a organizagdo criminosa, algo que,
normalmente é camuflado. Bastaria o verbo integrar, que abrangeria
todos os demais. Quem promove ou contitui uma organizagao,
naturamente a integra; quem financia, igualmente a integra, mesmo

como participe.” *°

Quanto aos sujeitos ativo e passivo, prevalece o entendimento que qualquer

pessoa pode integrar a organizagao criminosa. Inclusive na hipétese de menores de

4 Nucci, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. S0 Paulo:

editora Forense, 2014, p.680
Nucci, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. Sdo Paulo: editora

Forense, 2014, p.681

4 Nucci, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. Sdo Paulo: editora
Forense, 2014, p.682
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18 anos, que embora nao tenha capacidade de responder pelo delito, sao
usualmente utilizados pela organizagdo para pratica de toda sorte de ilicitos, isto

quando nao séo eles proprios que lideram o bando.

Tanto € assim, que o paragrafo unico do artigo 288 do Cdédigo Penal, passou a
prever a participacao de criancas e adolescentes, no delito de associagédo criminosa.
Pela mesma razao, a alteragao legislativa passa a prever no artigo 2° paragrafo 4°,
inciso |, uma causa de aumento de pena, de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tergos)
quando houver participacéo de crianga ou adolescente. E evidente que deve haver
uma efetiva integracdo dos menores na pratica dos delitos, tomando parte da divisao

de tarefas e no escalonamento interno.

A previsao feita nesta Lei (12.850/2013), exigindo quatro pessoas para configuar
organizagao criminosa, provoca a derrogac¢ao do artigo segundo da Lei 12.694/2012
(a qual institui o colegiado para julgar agentes do crime organizado). Assim,
configura-se organizagado criminosa, a associagao de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de divisdo de tarefas, ainda
que informalmente, direta ou indiretamente, afim de obter vantagem de qualquer
natureza, mediante a pratica de infragbes penais cujas penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que seja de carater transnacional. Desta forma, a
previsao feita nesta lei provoca a derrogacao do artigo 2° da Lei 12.694/2012 — que
menciona trés ou mais pessoas -, em razao de nao ser possivel a existéncia de dois

conceitos simultaneos e iguamente aplicaveis do mesmo instituto.

Com isso, para se invocar o colegiado, independente da expressdo “para os
efeitos desta lei” (Lei. 12.694/2012), deve-se estar diante de auténtica organizagéo
criminosa, hoje, com quatro pessoas no minimo. Neste mesmo sentido, afasta-se do
artigo 2° desta lei a previsao de crimes cuja pena maxima seja igual a quatro anos.
Prevalecendo de acordo com a Lei 12.850/2013 que as penas superiores a quatro

anos ou delitos transnacionais € que ensejam a organizagao criminosa.

O simples fato de se participar de uma organizagao criminosa, ja caracteriza o

delito de perigo abstrato, pois coloca em risco a seguranga da sociedade, que € o
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sujeito passivo deste tipo penal. Por outro lado, n&o se admite a forma culposa, pois
€ exigido o elemento subjetivo especifico, qual seja a obtengcdo de vantagem ilicita

de qualquer natureza.

O elemento normativo do tipo é caracterizado pela "expressdo pessoalmente ou
por interposta pessoa”, sendo esta ultima expressao, qualquer pessoa usada pela
organizacgao, a titulo de "laranja". Esse intermediario, pode ser pessoa fisica ou
juridica, pois segundo a doutrina, esses artificios ndo servirdo a impedir a

criminalizagdo da conduta do integrante da organizag&o criminosa.

Trata-se de crime comum, pois pode ser cometido por qualquer pessoa; crime
formal, pois ndo exige um resultado naturalistico para sua consumacao; crime de
forma livre, pois admite-se qualquer meio de execucao; comissivo, pois é praticado
mediante uma ag¢do; permanente, pois 0 momento consumativo prolonga-se, protrai-
se no tempo; de perigo abstrato, cuja potencialidade lesiva é presumida em lei;
plurissubjetivo pois exige mais de um autor para sua concretizagio;
plurissubsistente, pois se perfazem com varios atos. Nao admite tentativa, pois o
delito é condicionado a existéncia de estabilidade e durabilidade para se configurar.

Assim, ausentes tais elementos, ou mesmo a estabilidade e durabilidade, ndo

haveria que se falar em crime consumado, cuidando-se, pois, de irrelevante penal.

A pena prevista para esse tipo penal varia entre 3 (trés) a 8 (oito) anos além de
multa, sem prejuizo das penas correspondente as demais infragdes penais
aplicadas. Se preenchido os requisitos subjetivos (culpabilidade, antecedentes,
conduta pessoal, personalidade, motivos e circunstancias, conforme o artigo 44
inciso Il do Cddigo Penal), podera ser concedido o beneficio da aplicagdo de pena

alternativa, desde que, por ébvio, ndo se trate de crime violento contra pessoa.

Caso nao seja possivel a aplicagdo de pena alternativa, pode se fixar o regime
fechado, semi-aberto ou aberto, a depender da pena a ser aplicada. Com base no
artigo 2° da Lei 12.850/2013, o integrante da organizagdo criminosa podera ser

punido em concurso material (artigo 69 do Cddigo Penal) com os demais delito
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eventualmente praticados.

O paragrafo 1° do artigo 2° desta lei, dispbe que incorrera nas mesma penas
aquele que impedir ou que de qualquer forma embaracar a investigagao de infragéo

penal que envolva organizag&o criminosa.

Trata-se de um tipo penal de obstrugéo a justi¢ca. O legislador infraconstitucional
entendeu que a pratica de qualquer desses verbos, sendo apenas um deles ou

ambos os verbos, a incidéncia sera em um unico crime.

Guilherme de Souza Nucci entende que a conduta de impedir ou embaracar se
voltam ao objeto investigagdo de infragdo penal, devendo haver uma interpretagéo
extensiva para abarcar também a fase processual, envolvendo organizagéo
criminosa, portanto qualquer persecucdo criminal devidamente prevista em lei,
conduzida por autoridade competente - (juiz ou delegado) - tratando do crime de

organizagao criminosa, prevista no artigo 2°, caput da Lei 12. 850/2013.4

Afinal, se ao perturbar a mera investigagao criminal o agente devera ser punido,
por mais razdo também devera ser punido o agente quando vier perturbar o

processo instaurado pelo mesmo motivo.

Qualquer pessoa podera ser sujeito ativo no crime de obstrugcdo da justica,
podendo, entdo, o crime ser cometido por qualquer pessoa, ndo se exigindo
resultado naturalistico para sua consumacgao. O sujeito passivo sera sempre o
Estado, pois o bem juridico tutelado é a administragao da justica. Nao se admite a
forma culposa, e ndo ha elemento subjetivo especifico. Em qualquer de suas formas
(impedir, ou embaracar), admitir-se-a a forma tentada, pois o iter criminis comporta

interrupgao.

No campo da organizagao criminosa, as penas aumentam-se até a metade se na
atuacdo dos seus agentes houver emprego de arma de fogo, conforme dispde o
paragrafo 2° do artigo 2° da Lei 12.850/2013, diversamente do previsto pelo artigo

46 NUCCI, Guilherme de Souza Nucci. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. Sao Paulo:

editora Forense, 2014, p.680.
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288, paragrafo unico do Cdédigo Penal, que trata da associagdo criminosa. Neste
ultimo caso, a arma pode ser considerada propria (instrumentos voltado
exclusivamente ao ataque e a defesa, tais como revolver, punhal, espada, etc) ou

arma imprépria (foice, arpao, faca, etc).

Por outro lado, quando se trata de organizagdo criminosa, somente tem
cabimento a arma propria e, particularmente a arma de fogo. Pois a utilizagao deste
instrumento é para pratica de infragdes penais, destinadas a aferir vantagem ilicita.
Prevalece o entendimento de que n&o é preciso apreender a arma de fogo e pericia-
la para que incida esta causa de aumento, uma vez que basta a configuracédo da

mera ameaca, provada através de testemunha.

O paragrafo 3° da referida lei, prevé o agravamento da pena para quem exerce 0
comando, individual ou coletivo, da organizagdo criminosa, ainda que nao pratique
pessoalmente atos de execucgao. Isto implica dizer que a lideranga pode ser exercida

individualmente ou de forma coletiva.

De acordo com artigo 29 do Cdédigo Penal, quem de qualquer modo concorre
para o crime, incide nas penas a ele cominadas, isto significa que ainda que o
agente nao pratique pessoalmente os atos de execucao, ele podera responder como

autor ou participe. Esse é o entendimento conforme a teoria objetiva.

Ja para a teoria objetivo-formal, autor € aquele que executa o tipo penal
(executor), e participe € quem auxilia o executor sem praticar a agdo do verbo. De
acordo com a teoria objetivo-individual (também denominada teoria do dominio do
fato), autor € quem executa o tipo e também comanda a acgao tipica, e participe é

quem auxilia o autor sem praticar a agao verbal.

Assim, para que seja aplicada a agravante prevista no paragrafo 3°, basta que o
agente tenha o controle da agao, seja ele considerado autor ou participe. Prevalece
o entendimento que uma agravante eleva em um sexto a pena base.

De acordo com o paragrafo 4°, inciso |, a pena serd aumentada de 1/6 (um sexto)
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a 2/3 (dois tergos), se houver participacdo de crianga ou adolescente. Esta
circunstancia legal permite o rompimento da pena maxima constante do tipo
abstrato, a qual sera atribuida na terceira fase da dosimetria penal (artigo 68 do
Cddigo Penal). O grau de aumento (1/6 a 2/3), deve vincular-se ao numero de

criangas ou de adolescente encontrados na organizagé&o.

O inciso I, do paragrafo 4° trata do concurso de funcionario publico, na
organizagado criminosa, e nao se trata da hipotese apenas, da pratica de crimes
funcionais, mas de qualquer infragdo penal em que a atuacao do servidor seja util. A
opgao pelo aumento de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos), sera definida de acordo
com o beneficio trazido pelo funcionario a organizagao criminosa. Assim, se 0
funcionario atuar como mero participe, a pena podera ser elevada de 1/6; quando o
funcionario atuar diretamente na pratica do delito o aumento devera ser maior, a

depender do beneficio trazido da organiza¢ao, podendo atingir os dois tergos.

Quando o produto ou proveito da infragdo penal destinar-se no todo ou em parte
ao exterior, também havera a elevagcdo da pena (1/6 a 2/3). Esta hipotese de
aumento da pena se da devido a dificuldade em rastrear, localizar e sequestrar ou
apreender o produto ou proveito da infragdo penal cometida pela organizagéo

quando tudo é encaminhado ao exterior.

Houve recentemente uma alteracdo no artigo 91 do Codigo Penal, sendo
acrescentado o paragrafo 1°, justamente para coibir a pratica desses delinquentes
organizados. Assim, por esse dispositivo podera ser decretada a perda de bens ou
valores equivalentes ao produto ou proveito do crime, quando estes nao forem

encontrados ou quando se localizarem no exterior.

Também visando impedir remessas ilegais a paraisos fiscais, o paragrafo 2° do
mesmo artigo dispde que as medidas assecuratérias, como o0 sequestro, poderao
abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou acusado para posterior
decretacdo da perda. Isso equivale a dizer que o infrator podera perder seu
patriménio licito, localizado no Brasil, para compensar aquele enviado para o

exterior. A majoragédo da pena (1/6 a 2/3) dar-se-a de acordo com o montante
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desviado.

O inciso IV do paragrafo 4° se preocupou com a conexdo existente entre as
organizagdes criminosas. Tendo em vista a danosidade social elevada, o legislador
infraconstitucional optou pela elevagao da pena de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tergos),
a ser definida conforme o numero de organizagdes conectadas, bem como a

profundidade dos lagos existentes.

Para Guilhnerme de Souza Nucci, a causa de aumento de pena (1/6 a 2/3)
prevista no inciso V do paragrafo 4° que trata da transnacionalidade da organizagao
€ inaplicavel, quando se tratar de organizagao transnacional a fim de ser evitado o
bis in idem, pois a transnacionalidade é elementar do tipo incriminador (artigo 2°,
caput, c.c o artigo 1.°, paragrafo 1°, da Lei 12 .850/2013).%

O paragrafo 5° do artigo 2° dispbe que se houver indicios suficientes de que o
funcionario publico integra organizagdo criminosa, podera o juiz determinar seu
afastamento cautelar do cargo, emprego ou fungdo, sem prejuizo da remuneragéo
quando a medida se fizer necessaria a investigagcao ou a instrugao processual. Esse
afastamento se faz necessario, porque nao teria sentido apurar a infragdo penal

mantendo o funcionario em plena atividade.

A Lei 12.403/2011 instituiu as medidas cautelares alternativas a prisédo, alterando
o artigo 319 do Cddigo de Processo Penal. Vem do inciso VI deste artigo o
fundamento para o afastamento cautelar do funcionario publico, quando houver justo
receio de que o mesmo possa em razao de sua fungao praticar infragdes penais, em
concurso com outros integrantes de organizac&o criminal. Este afastamento se da

por conveniéncia da investigagao ou da instrugdo processual.

Ha previsao expressa de efeitos genéricos da sentenca no artigo 91 do Caédigo
Penal, o que implica dizer que tais efeitos independem de fixacdo pelo juiz na
sentenca. Do mesmo modo sera os efeitos conforme disposi¢céo do paragrafo 6° do

artigo 2° da Lei 12. 850/2013, quanto a condenagdao com transito em julgado do

4 NUCCI, Guilhnerme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. Sdo Paulo:

editora Forense, 2014, p.686.
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funcionario publico.

Isto significa que caso o funcionario publico seja condenado com transito em
julgado, independente do juiz declarar na sentenga a perda do cargo, funcao,
emprego ou o mandato eletivo, estes dar-se-d0 automaticamente. Também sera
automatica a interdigdo para o exercicio de fungdo ou cargo publico pelo prazo de 8
(oito) anos subsequentes ao cumprimento da pena. Entende-se que da mesma
forma que se pode determinar a perda do mandato eletivo, deveria ter sido prevista a
medida cautelar de afastamento das atividades parlamentares. Porém, ndo € o que
ocorre, pois quando se trata de perda do mandato eletivo de senadores e deputados

federais, ha a discussao no tocante a formalizagao da referida perda.

Discute-se se, transitado em julgado a sentenga condenatodria o condenado perde
os direitos politicos (art. 15, lll, CF) ou se deve haver deliberagédo por parte da Casa
Respectiva, apds o transito em julgado da sentenca condenatdria, nos termos do

artigo 55, paragrafo 2°, da constituicao federal.

Por questdo de politica criminal, atribuiu-se a investigagdo da participacédo de
policiais civis ou federais, as respectivas corregedorias, a qual instaurara inquérito
policial e comunicara ao Ministério Publico, que designara membro para acompanhar
o feito até a sua concluséao (paragrafo 7°, do artigo 3°, da Lei 12. 850/2013). Caso o
policial seja militar, devera ser investigado pela corregedoria da policia civil, pois ndo
se trata de delito militar - inexiste previsdo no Cddigo Penal Militar -, com

acompanhamento do Ministério Publico.

3.1 Da investigacao e dos meio de obtencao da prova

Em relagdo aos meios de prova, sdo admitidos todos os recursos, diretos ou
indiretos, que possam alcangar a verdade dos fatos no processo, desde que tais
recursos sejam licitos, pois a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LVI, veda
os recurso ilicitos. Os meios de prova licitos, devem ser ponderados pelo juiz na

formagdo do seu livre convencimento (artigo 155, caput, do Codigo do Processo

51



Penal), embora sempre fundamentado (artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal).
Quanto aos meios ilicitos, ha quem entenda que estes somente poderdo ser

utilizados na defesa do réu.

De acordo com a atual legislagdo especial, a investigagdo bem como os meios
para a obtengao de prova, sdo tratados no artigo 3°, e seus incisos da Lei 12.850/13.
Trata-se da persecucao penal, e nesse sentido, verifica-se aqui, uma inovagao no
tratamento dogmatico do tema, pois, pela primeira vez, a legislagdo passou a usar o
termo técnico pelos quais estes institutos sdo modernamente conhecidos: meios de

obtencao de prova.

A persecugao penal é a denominagdo da atividade estatal de investigagcédo e
processo, no ambito criminal, com vistas a apurar a pratica de infracdo penal e sua
autoria. Inicia-se, como regra, pela instauragdo do inquérito policial - também
chamada de fase extrajudicial. Esse procedimento administrativo, € presidido pela
autoridade policial, visando a colheita de provas suficientes a demonstrar a

materialidade e a autoria do delito.

O objetivo é servir a formagédo do convencimento do titular da agdo penal. Em
gue pese 0 0rgao acusatorio ndo depender da instauragdo do inquérito policial para
iniciar a acao penal, é certo que um inquérito bem feito, com relatério final, bem
elaborado, pode justificar tanto a condenagcdo do autor de um delito, como a

absolvicdo de um inocente.

Na sequUéncia, com recebimento da denuncia ou queixa, assegurando ao
acusado os direitos constitucionais da ampla defesa e do contraditério (os quais n&o
necessariamente sdo observados na fase inquisitiva), inicia-se o processo criminal,
colhem-se provas e atinge-se a decisao de mérito, condenando-se ou absolvendo-se

o réu.

3.2 Da colaboracao de prova
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A colaboragcdo premiada ou delagdo premiada, encontra previsdo esparsa em
varias leis brasileiras. No entanto, pela primeira vez, a lei regulamenta, de maneira
ampla e detalhada os elementos de delagao premiada. Assim, para melhor entender-

se este estudo, trataremos de cada um dos topicos detalhadamente.

Houve grande inovacédo nesta lei. Ja no caput do artigo 4°, ha disposicédo no
sentido de que somente podera ser feita a delagdo premiada, a pedido das partes e
desde que atendidos dois requisitos cumulativos: Deve haver colaboragao efetiva e
voluntaria com a investigagdo e com o processo criminal, e desde que desta

colaboragédo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

a) a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagédo criminosa e

das infragbes penais por eles praticadas;

Neste ponto a doutrina entende que ha um rigor excessivo , tendo em vista que
de acordo com a Lei 9.807/99 (Lei de Protegcdo a testemunha), deve haver a
identificacdo dos demais coautores ou participes da acdo criminosa, e nada
menciona quanto as infragées penais por eles praticadas.

No mesmo sentido, vem a Lei 9.613/98 (Lei de Lavagem de Capitais), em que ha

alternatividade.

Assim, questiona a doutrina, a hipétese em que através do delator sao
identificados inumeros coautores ou participes, mas nao se lograr éxito na apuragao
das demais infracbes cometidas pela organizagao. A rigor, pelo preciosismo da nova

legislacdo, o colaborador ndo poderia beneficiar-se do instituto.

Por esta razdo, entende-se, que devera haver um melhor esclarecimento dos
critérios de valoragdo, bastando que seja suficiente identificar os comparsas e
crimes por eles praticados, independente de esgotar todas as atividades praticadas
pelas organizagdes, tendo em vista que na maioria das vezes, estes desconhecem a

totalidade dos membros ou mesmo todos os delitos por eles praticados.
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b) a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagéo

criminosa;

Apuragao da autoria e materialidade € objetivo da investigacdo. Se houver
disposi¢do de algum membro da organizagao no auxilio do deslinde da estrutura e
das tarefas realizadas pelos seus comparsas dentro da organizagdo criminosa, &
razoavel que o colaborador seja premiado pela lei, de acordo com a produgédo do

resultado alcancado através de suas informacdes.

c) prevengao de infragbes penais decorrentes das atividades da organizagéo

criminosa;

Entende a doutrina que este dispositivo tera pouca aplicabilidade, se for
analisado de forma isolada, tendo em vista a impossibilidade de se revelar as futuras
infragbes do crime organizado, sem desvelar quem sao os coautores e participes ou

0s crimes ja praticados.

d) recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais
praticadas pela organizagao criminosa;

Neste dispositivo, entendesse que deve haver atengao especial, devendo haver
proporcionalidade entre a devolucdo do bem as vitimas e o beneficio a ser
alcangado pelo colaborador. Quanto maior for a restituigdo do bem que foi retirado
da vitima, bem como da identificagdo dos demais criminosos envolvidos na acao,
maior podera ser o prémio, inclusive podendo-se alcangar até mesmo o perdao

judicial.

e) a localizagao de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

A vida é o maior bem a ser preservado, de tal sorte que libertar-se a vitima de um

cativeiro, com o auxilio de um colaborador, merece, sem duvidas, uma retribuigao,

cuja valoragao dessa delagao deve ser bastante considerada.
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Discussao podera haver sob a taxatividade do rol desta colaboragdo. Pelo texto
da lei, presume se tratar de rol taxativo e além disso, que deve ter havido seu
resultado concreto, ndo bastando mera indicagdo. Cabera a jurisprudéncia tratar do
tema, visto que, poderao ser obtidos outros feitos concretos com a colaboragao nao

previsto na lei.

Além dos requisitos ja elencados, a concessao do beneficio, também deve levar
em conta, outros requisitos subjetivos, como a personalidade do colaborador, a
natureza, as circunstancias, a gravidade, a repercusséo social do fato criminoso e a

eficacia da colaboracgao.

Outra inovacgéao trazida por esta lei, € a possibilidade desta avaliagdo subjetiva
poder ser feita tanto pelo Delegado quanto pelo Ministério Publico, sendo certo que
competira ao magistrado a homologagao ou ndo do acordo de delagao.

A lei expressamente atribui ao juiz, 5 (cinco) possibilidade, uma vez constatando

a eficacia da delagéo:

a) conceder o perdao judicial, julgando extinta a punibilidade; exemplo: se
através da colaboragao foi possivel recuperar-se todo o produto ou proveito do

crime, bem como na localizagdo de autores e participes.

b) condenar o réu colaborador e reduzir a pena em até 2/3 (dois tergos). Cabe
salientar que nao houve por parte do legislador o estabelecimento de minimo. Assim,
se tratar-se da hipétese de uma recuperagéo parcial, de poucos recursos, ha de se

partir para uma redu¢cdo minima da pena, entendendo-se como tal, um sexto.

c) substituir a pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito, dentre as

previstas pelo artigo 43 do Cédigo Penal;

d) arquivar o inquérito policial;

e) reduzir a pena imposta na sentenga até a metade ou a progressao para regime
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mais benéfico ainda que ndo cumprido o requisito objetivo. Também, durante a
execucao penal, podera ocorrer a colaboracdo premiada e, neste caso, podera
haver a redu¢cdo da pena até a metade ou progressao de regime, ainda que nao

tenha sido cumprido o lapso temporal objetivo.

A critica quanto a este dispositivo, vem no sentido de que independente do
tempo de condenacgao, sera possivel ao condenado a progressao de regime, porque
a lei expressamente admite a dispensa do limite temporal para progressao. Assim, a
titulo de exemplo, se alguém for condenado a pena de 300 (trezentos) anos de
reclusdo, € possivel admitir-se que, mesmo para esse condenado, sera possivel a

progressao, dada dispensa do limite temporal para progresséo do regime.

A opgao por um ou outro efeito, ira depender do grau de cooperagéo do delator,
pois quanto mais amplo e benéfico aos interesses do Estado, maior deve ser o seu

prémio.

Na hipétese do perdéo judicial, o colaborador além de ndo cumprir a pena, nao
tera antecedente criminal. O legislador deixa claro no paragrafo 2° do artigo 4°, que
a proposta do perdao judicial podera ser feita pela autoridade policial, no inquérito
policial, ouvido o Ministério Publico; podera também ser feita a proposta pelo
Ministério Publico durante a fase processual, sendo que, esta proposta podera ser

feita ainda que nao tenha ficado constante na proposta inicial.

Insta salientar ainda que o Ministério Publico podera deixar de oferecer a
denuncia, desde que observado os seguintes requisitos: a) nao seja o colaborador o
lider da organizag&o criminosa; b) seja o primeiro a prestar a efetiva colaboragao.

Estes requisitos sdo cumulativos.

A cooperagao devera ser voluntaria, isto é, livre de qualquer coacgéao fisica ou
moral, embora independa de sinceridade e arrependimento. O delator devera agir
cooperar da mesma forma, tanto na fase investigatoria, quanto na fase judicial.
Assim, em nada adiantaria o colaborador, por exemplo, apontar cumplices durante o

inquérito policial, e depois retratar-se em juizo.
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Feito o acordo de colaboragdo premiada, este deve ser reduzido a termo,
(inteligéncia do art. 6° da Lei 12. 850/2013), e devera passar pelo crivo do juiz, o

qual avaliara as suas condicdes e decidira pela homologacéo ou ndo do acordo.

As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas auto
incriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderdao ser utilizadas

exclusivamente em seu desfavor.

Nesse sentido, entende-se que deixar de oferecer denuncia e arquivar o
inquérito, ndo seria uma medida segura a ser tomada, uma vez que poderia se
revelar em completa desprote¢cdo ao delator. Pois, como se sabe, o arquivamento

pode provocar processo-crime posteriormente, desde que surjam novas provas.

Guilherme de Souza Nucci entende que "Todo defensor deve aconselhar o seu
patrocinado a jamais fornecer informes ou prestar colaboracéo efetiva, como delator
sem o acordo devidamente assinado. Logo n&do deve aquiescer com uma
colaboragéo informal, ndo submetida ao juiz, permitindo que o Ministério Publico

simplesmente deixe de denunciar (...) *®

Em caso de homologagdo do acordo, o colaborador podera, sempre
acompanhado pelo seu defensor, ser ouvido pelo membro do Ministério Publico ou
pelo Delegado de Policia responsavel pelas investigagcbes

Por outro lado, ainda que o investigado em nada colabore, durante a primeira
fase da persecucgao penal, mas, se o faz durante a fase processual, pode se acolher
a delacao premiada, dispensando-se a cumulatividade.

Conforme o disposto no artigo 4°, paragrafo 6° da Lei 12.650/2013, houve um
avango, com a nao permissao da participacdo do juiz nas negociagbes entre o
Estado e o delator, tendo em vista que cabera ao magistrado a possibilidade de

homologar o acordo, desde que regular e legal. Realizam negociacao o delegado, o

8 NUCCI, Guilhnerme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. Sdo Paulo:

editora Forense, 2014, p.688.
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investigado e o seu defensor, com a participagdo do Ministério Publico; ou o
Ministério Publico, o investigado e seu defensor. Feito o acordo lavra-se o termo por
escrito nos termos do artigo 6° da Lei 12.850/2013.

Trata-se de mais uma manifestagcdo do acusatorio, na medida em que afasta o
juiz da possibilidade de tomar ciéncia de fato, aos quais as partes ainda né&o

chegaram a um consenso.

A importancia de se garantir protecdo ao colaborador da-se em razdo do risco
quanto a sua integridade fisica e moral, uma vez que com esse instituto, além do
delator admitir sua culpa, ele acaba por entregar os seus comparsas. Isto, por certo,

poderia acarretar agressao ou até morte do colaborador.

O delator também devera receber protecdo no que se refere a sua imagem
perante os meios de comunicagdo.Nao podera ser revelada a sua identidade, nem
tampouco permitir que este seja fotografado ou filmado, salvo se houver previa

autorizacao por escrito do colaborador.

Neste sentido, a lei expressamente assegura alguns outros direitos ao
colaborador em seu art. 5°, como usufruir das medidas de proteg¢édo previstas da
legislagdo especifica; ter nome, qualificagdo e demais informagdes pessoais
preservados; ser conduzido em juizo separadamente dos demais co-autores e

participes; participar da audiéncia com outros acusados, dentre outros.

Prevalece o entendimento de que este rol de direitos ndo € taxativo, mas
meramente exemplificativo. Outras medidas de protecdo também s&o previstas pela
Lei 9. 807/1999, (Lei de Protecdo a Testemunhas e Vitimas), particularmente, os
disposto pelo art. 7°, 8° e 9°, que podem ser aplicados isolados ou cumulativamente

em beneficio da pessoa protegida.

Por outro lado, também ha entendimento de ser vedado o sigilo extremado de

provas, permitindo o acesso dos defensores a qualquer meio constante do altos.
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Por fim, é de se destacar que o colaborador devera renunciar ao direito, ao
siléncio dos depoimentos em que prestar. Assim, aquele que ja tiver recebido perdéo
judicial, podera ser ouvido como testemunha, tendo a obrigagao de dizer a verdade
sobre o0 que sabe, ja os colaboradores - réus que receberam redugéo da pena, serao
ouvidos como corréus, também sem a protecdo do direito ao siléncio, pois

igualmente ja foram beneficiados pelo acordo.

Quanto a publicidade, a regra no processo penal é a preservacao do livre acesso
das pessoas aos autos e aos atos processuais realizados. Por outro lado, nada
impede que o juiz decrete sigilo no processo, quando se tratar de crimes praticado

por membros de organizag¢des criminosas.

O acesso aos autos podera ser restrito ao Juiz, ao Ministério Publico e ao
Delegado de Policia como forma de garantir o éxito da investigagdes, assegurando-
se ao defensor, no interesse do representado, amplo acesso aos elementos de
prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa, devidamente precedido

de autorizagdo judicial, ressalvados os refentes as dirigéncias em andamento.

Por fim, é importante destacar que em se tratando de colaboragdo premiada,
ainda que o acordo deixe de ser sigiloso, a publicidade podera ser restrita,

consoante aos direitos do colaborador previstos nesta Lei.

3.3 Da agao controlada

A acado controlada, também conhecida como flagrante virtual ou flagrante
retardado, consiste no retardamento da prisdo em flagrante a fim de se obter em um
momento mais oportuno, uma maior quantidade de provas e informacdes sobre a

organizagao criminosa.

A autoridade policial ou administrativa (6rgdos de controle interno das
instituicbes, como as corregedorias) tém permisséo legal de, diante de uma situagao

concreta de crime, deixar de intervir imediatamente e passar a acompanhar o
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suspeito, para poder juntar mais elementos probatérios, bem como identificar um
maior numero de envolvidos, especialmente, quando for possivel identificar a

lideranga do crime organizado.

Prevalece o entendimento de que deverdo ser observados os seguintes

requisitos:

a)_acao praticada por organizagao criminosa ou a ela vinculada: esse dispositivo
nao € aplicavel a qualquer infragcdo penal, mas apenas a infragcdes praticadas por
integrantes de organizagdes criminosas. Trata-se portanto de uma excegé&o ao
principio da obrigatoriedade da acado penal, bem como da indeclinabilidade da

investigacao.

b)_a agao deve ser mantida sob observagdo e acompanhamento. Portanto, deve
existir uma investigacdo formal instaurada para averiguar as infragcbes penais
praticadas pelos integrantes do crime organizado. Para que isso seja possivel, esta

lei também regulamentou como se deve ocorrer a infiltracdo de agentes.

c)_a autoridade judiciaria deve ser comunicada previamente, para que possa
estabelecer seus limites, bem como devera ser dada ciéncia ao representante do
Ministério Publico. Esta comunicagao sera distribuida de maneira sigilosa ao juiz.
Imperioso que apenas o Juiz, o Ministério Pubico e o Delegado de Policia tenham
acesso ao conteudo.

De acordo com a Sumula Vinculante 14, a qual assim dispde: "E direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova
que, ja documentados em procedimento investigatorio, realizado por 6érgéo de
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao direito de defesa". Prevalece o
entendimento que nédo ha violagdo, a esta Sumula, pois trata-se de meio de
obtencdo de prova, de forma que a eficacia da medida dependa de seu sigilo e,
evidentemente, havera contraditorio diferido sobre esta medida.

Também é maijoritario o entendimento no sentido de ser suficiente a simples
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comunicagédo da medida a autoridade judiciaria. Pois pode ocorrer, por exemplo, que
a medida seja necessaria em periodo noturno. Nesta situagdo, n&o seria possivel
aguardar a autorizagéo judicial para s6 entdo acompanhar a agao, pois poderia se

tornar indcua.

Entende-se que a autoridade policial, que preside a investigagado de infragcdes
penais cometidas por integrantes de organizag¢des criminosas, quando estiver diante
da necessidade de retardar uma determinada ac&o, com o intuito de ampliar a
colheita de provas e conhecer melhor sobre seus integrantes, devera apenas oficiar

ao juiz responsavel que esta fazendo tal acompanhamento.

Nao se trata de um pedido de autorizagdo prévia. Nos termos do artigo 8°,
paragrafo 1°, da lei 12.850/2013, esta comunicagao visa propiciar ao magistrado a
possibilidade de estabelecer limites para atuacdo policial, sem contudo, haver
interferéncia no modo operacional da investigacdo. Ciente, o Ministério Publico
podera prop6r alguma diligéncia ou procedimento especifico, ou ainda fazer alguma

sugest&o ao juiz no sentido de imposigao de limites a investigagéo.

Se a acao controlada envolver transposicao de fronteiras, isto €, se houver
necessidade estender diligéncia policiais em outros paises, o retardamento da
intervengao policial ou administrativa, somente podera ocorrer com cooperagao das
autoridades desses paises. Além disso, se houver uma priséo efetivada em alguns
desses paises, devera haver acordo de concessao de extradigado para que se possa

trazer o detido ao Brasil.

Esta preocupacgéo busca minimizar o risco de fuga e extravio do produto, objeto,

instrumento ou proveito do crime.

Importante é distinguir a agao controlada da entrega vigiada, que se encontra
prevista no art. 53 da Lei 11. 343/2006. Sdo modalidades que nao se confundem,
embora ambas sdo modalidades de flagrante que tém em comum a nao atuagéo

imediata do agente policial sobre aquele que esta a praticar o crime.
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Fica clara a diferenca destes institutos, quando se analisam os requisitos de cada
um. Na 'entrega vigiada', € exigido autorizag&o judicial, apos a oitiva do Ministério
Publico e deve ser conhecido o itinerario provavel, bem como a identificacdo dos
agentes do delito ou de seus colaboradores; Ja na 'acédo controlada', precisa de
comunicagao prévia ao juiz, ciéncia do Ministério Publico, manter sob vigilancia os
agentes do delito ou seus colaboradores, e a prisdo devera ocorrer no momento

mais oportuno para melhor obtenc¢ao de prova.

Assim, percebe-se claramente a distingdo entre ambas:

Ag3o Controlada Entrega Vigiada

Lei 12. 8502013 — arts. 8.2 e 92, Lei 11.343/2006 — art. 53

Precisa de comunicagdo prévia para o juiz Precisa de autorizagio judicial

O MP sera cientificado Precisa de parecer do Ministério Publico
Precisa manter sob vigilédncia Precisa conhecer o itinerario da droga

Prende no melhor momento para obtengdo da  Sem correspondéncia
prova

3.4 Da infiltragao de agentes

A Lei 9.034/1995, (revogada), bem como a Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas) ja
faziam previsdo da possibilidade de infiltracdo de agentes, mas sem qualquer
regulamentacdo, o que gerava diversas discussdes a respeito de sua ampliagédo e
seus efeitos. Nem mesmo a Convencdo de Palermo tratou da qualificacdo da

conduta do agente infiltrado.

Pode-se definir infiltracdo de agentes como a penetragcéo sorrateira de policiais,
em tarefas de investigacdo em ambientes de grupos criminosos, que atuam como
empresa, com economia submersa e paralela. A fungao do policial quando ingressa
no referido grupo é participar das atividades da organizagao até colher elementos

probatdrios suficientes para persecucao penal.
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O instituto da infiltracdo de agentes exige autorizagdo judicial circunstanciada,
motivada e sigilosa, mediante representacdo da autoridade policial, ouvido o

Ministério Publico, ou com requerimento deste 6rgao.

A investigacdo mediante infiltracdo ndo pode ser a primeira medida adotada pela
autoridade policial, s6 € admitida quando a prova n&o puder ser produzida por outros
meios disponiveis. Tal excepcionalidade tem como pressuposto necessario, indicios

da pratica do crime de organizagao criminosa.

Busca-se com esse instituto amparar legalmente os policiais em suas tarefas,
para que possam ingressar licitamente na estrutura das organizagdes criminosas,
conhecer sua hierarquia, estrutura e divisdo das tarefas. Ainda que para isso

possam se valer de recursos como, identidades falsas, agao controlada etc.

Alids, uma vez deferida a infiltracdo, presume-se a autorizagdo para a agao
controlada, porque a infiltragao traz em si o retardamento da agao policial em face de
crimes ocorridos durante o periodo de vigilancia infiltrada, aguardando-se o
momento mais apropriado para a atuagao policial para obteng¢ao de provas.

A infiltracdo, como regra, ocorre na fase extrajudicial, por sugestdo do delegado
ou do promotor de justica devendo, de qualquer forma, ser remetido ao juiz para
homologacdo. Porém, nada impede, que seja realizada igualmente durante a fase

processual.

E um meio de prova misto, envolvendo a busca e a testemunha, uma vez que a
funcdo primordial do agente infiltrado € conhecer a estrutura e as atividades, além
de futuramente ser ouvido na condigao de testemunha de acusacéo.

De acordo com a redagéao do art. 10, caput, da Lei 12. 850/2013, toda vez que o
Ministério Publico requerer a infiltragdo durante o curso do inquérito policial, devera
haver manifestacdo técnica do Delegado de Policia; Tal representagdo n&o sera
necessaria quando o parquet requisitar a infiltracdo de agentes policiais no curso do

processo. Porém, tanto na requisigcado do Ministério Publico, quanto na representagao
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da autoridade policial, ambas serdo precedidas de circunstanciada, motivada e
sigilosa autorizagao judicial, que estabelecera seus limites.

Na autorizacao judicial, o juiz devera expressamente indicar quais os indicios o
levou a conclusao da existéncia de infragdes penais, bem como indicar os limites de
atuacao do agente infiltrado e o prazo maximo da infiltracdo. De acordo com a lei,
esse prazo maximo sera de até 6 meses, permitidas renovagdes de igual periodo, se

comprovada sua necessidade.

Expirado o prazo ou prazos marcados pelo juiz ou se por qualquer motivo a
infiltrac&o tiver que ser interrompida, como por exemplo, na hipotese de se mostrar
infrutifera, ou do agente ser identificado ou, ainda se correr risco que ultrapasse o

inerente a infiltracdo, a autoridade policial devera apresentar relatorio

circunstanciado ao juiz competente explicando os motivos da interrupgao.

Ao término de cada periodo, também devera realizar relatério minucioso
contendo todos os detalhes das dirigéncias efetuadas. E com base nesse relatério
que a autoridade judiciaria decidira ou ndo pela prorrogagao da infiltragdo. Este
relatorio acompanhara a denuncia do Ministério Publico, ocasido em que serdo
disponibilizados a defesa, assegurando-se a preservagao da identidade do agente

infiltrado.

O requerimento do Ministério Publico ou a representagdo do Delegado de Policia
para a infiltracdo de agentes, deverdo conter, além dos indicios de materialidade, o
indicativo de que outras atividades ja foram realizadas durante a investigagao, e, se
possivel, apontar nomes ou apelidos das pessoas investigadas, bem como o local
da infragao.

A infiltracdo de agentes deve ter um carater subsidiario, esse meio de produgao
de prova jamais podera ser a primeira medida investigatoria tomada pela policia,
mas apenas uma complementacdo as medidas ja efetivadas, aptas, inclusive, a

evidenciar a materialidade.
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O agente infiltrado durante a sua missdo estara exposto a riscos, cabendo a
propria policia adotar medidas necessarias a sua seguranga. A lei permite que o
agente possa desistir da missdo em caso de algum risco iminente, a sua integridade
fisica. Por outro lado, a desisténcia do agente devera fundar-se em motivos
imperiosos, comprometedores de sua seguranga ou de sua familia, tendo em vista, o
comprometimento de toda uma operagdo e até mesmo a seguranga dos demais

agentes. Tais motivos, poderéo ser analisados em ambito administrativo.

A lei em seu artigo 13 estabelece que o agente infiltrado devera agir com a
devida proporcionalidade, com a finalidade da investigacdo, impondo

responsabilidades pelos excessos praticados.

Para Vicente Greco Filho, "a analise dessa proporcionalidade deve levar em
conta as circunstancias em que se encontra o agente. Nao pode ser milimétrica ou
destituida de uma visao do contexto de tomada de decisdo do agente, que pode
colocar em risco a sua vida se nao agir na conformidade com os padrdes da

organizacao".*

Por isso, a situacédo deve ser interpretada sempre de um ponto de vista favoravel
ao agente que se arrisca além do usual em seu dever funcional, sob pena de se

inviabilizar a aceitagdo de quem quer que seja para o exercicio dessa fungao.

Na visdo de Vicente Greco Filho o termo "proporcionalidade" esta mal
empregado. Deve ser entendido como "desnecessidade". Serdo punidos os
excessos, considerando-se como tais os atos desnecessarios a finalidade da
investigacdo. A proporcionalidade exige uma comparagao, que € impossivel no caso,
porque a finalidade da investigacdo n&o € parametro para o tipo de atos a serem

praticados.®

E sabido que o agente infiltrado além de correr riscos quanto a sua integridade

* FILHO, Vicente Greco. Comentarios a Lei de Organizagao Criminosa.. Lei 12.850/2013 - Séo

Paulo: editora Saraiva, 2014, p.62.
%0 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. S0 Paulo:
editora Forense, 2014, p.716.
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fisica, também podera ser coagido pelos membros da organizagdo criminosa a
praticar crimes. Por causa disso a lei prevé a possibilidade de excludente de
culpabilidade, por inexigibilidade de conduta diversa (artigo. 13, paragrafo unico, da
Lei 12. 850/2013).

Assim, demonstrando nao haver censura ou reprovagao social ao autor do
injusto penal, em razao dele estar envolvido por circunstancias especiais e raras, as

quais impegam que ele possa adotar outra conduta, ele estara isento de pena.

Nesse sentido, tem-se por exemplo que se um agente se infiltra em organizagao
criminosa voltada a delitos financeiros, nao teria cabimento em se matar alguém,
somente para provar lealdade a um lider. Se isso ocorresse, 0 agente responderia
por homicidio e ndo poderia valer-se da excludentede culpabilidade, visto a
desproporcionalidade existente entre a sua conduta e a finalidade da investigacéo.
Por outro lado, é perfeitamente adimissivel que o agente promova uma falsificagao
documental para auxiliar o grupo a incrementar um delito financeiro; e neste caso
podera invocar a inexijabilidade de conduta adversa, pois era a unica atitude viavel

diante da circunstancia.

Guilherme Madeira Dezem, afirma que "a andlise conjunta destes requisitos,
proporcionalidade e inexigibilidade de conduta adversa, deve sempre ser feita com
cautela, ponderando-se com especial atengcdo a analise do caso concreto e todas as

circunstancias que o envolvem”. °'

Assim, embora a conduta do agente seja considerada tipica, ndo se apresentaria
ela, contraria ao ordenamento juridico tendo em vista convergir com a vontade do
legislador, (art. 13, paragrafo unico da Lei 12. 850/2013 - norma permissiva). Pois
nao haveria sentido imputar a pratica de infragdes penais ao agente infiltrado, se é a
prépria lei que permite ao policial atuar nessas organizag¢des, agindo portanto,

acobertado pela referida excludente.

Em que pese a previsdo da excludente de culpabilidade na hipétese da pratica de

" DEZEM, Guilherme Madeira. Leis Penais Especiais. 3 ed.. Sd0 Paulo: editora Revista
dostribunais, 2014, p.224.
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crime, quando nao for possivel exigir-se outra conduta do agente infiltrado, ndo ha
previsdo expressa sobre a conduta a ser seguida por este, especificamente pelos

atos que eventualmente possam configurar crime.

Esta solugao, ficara a cargo da doutrina e da jurisprudéncia dos tribunais, tendo
em vista as diversas situagdes, que fatalmente levardo o agente a alguma conduta
criminosa que ndo podera ser recusada, por questées de seguranga do infiltrado,
bem como de sua familia e dos demais envolvidos na operagao, além do risco de

comprometer toda a investigacéo.

E evidente que o agente que se prontifica a atuar na condicéo de infiltrado devera
estar preparado para lidar com circunstancias diversas dentro da organizagao
criminosa, notadamente, por ndo ser possivel prever as consequéncias desta

atividade.

Neste sentido, numa eventual escusa por parte do policial infiltrado, podera
despertar a desconfianga dos demais membros da organizagdo criminosa,
colocando em risco toda a operagao ou a sua propria vida.

Por outro lado, caso o agente n&o observe a proporcionalidade entre a sua
conduta e a finalidade da investigagcdo, respondera pelos excessos praticados (art.
13, Lei 12.850/2013). Necessario enfatizar que o cometimento do delito por parte do
agente infiltrado devera se restringir ao absolutamente necessario e indispensavel
para o desenvolvimento da investigacdo, devera ser proporcional a finalidade

perseguida, de modo a evitar ou coibir abusos ou excessos.

Entende-se que a atuagdo dos agentes infiltrados ndo é compativel com a
provocagao dos membros da organizagdo criminosa para pratica de delitos. Neste
sentido, a Sumula 145 do Supremo Tribunal Federal estabelece que "ndo ha crime,

quando a preparagao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagao.

A Constituicdo Federal proclama serem inadmissiveis no processo, as provas

obtidas por meios ilicitos (art. 5°., LVI). A lei estende a inadmissibilidade também

67



para provas derivadas. Em razdo da consagrada teoria do frutos da arvore
envenenada. Excegao legal: no caso de provas derivadas, o Cédigo de Processo

Penal as admite quando provém de uma fonte independente.

Assim dispde o art. 157, paragrafo 2°, do CPP, "aquela que por si sé, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou da instrugdo criminal, seria

capaz de conduzir ao fato objeto da prova".

As provas ilicitas devem ser desentranhadas dos autos (art. 157, caput, do
Cddigo de Processo Penal), e ndo poderao influir no convencimento do juiz. Por
essa razao, ha reconhecimento da ilicitude quando o préprio agente da causa a
pratica do delito. Excede, portanto, as limitagbes concernentes ao exercicio da

infiltrac&o, 0 agente que da causa a pratica do delito.

Por fim, em que pese a desnecessidade de previsdo na lei no sentido de ser
facultativo ao policial atuar como agente infiltrado em razédo dos riscos inerentes a
esta atividade, o art.14, inciso |, da Lei 12. 850/2013 traz explicita a possibilidade do

policial recusar tal missdo ou fazer cessar quando ja tiver iniciado os trabalhos.

Trata-se de um direito de natureza administrativa. Assim, o agente policial néo
tem o dever de aceitar como ordem do superior hierarquico a missao, e nao pode
por isso ser punido. Além disso, ainda que haja a interrupgdo por sua vontade fara
jus a preservagado e alteracdo de sua identidade e de usufruir das medidas de

protecgao.

O inciso Il do paragrafo 14, traz a possibilidade de alteragcdo de identidade ao
policial que aceitar atuar como agente infiltrado, determinando ainda que devera ser
aplicado, no que couber, o disposto no art.9° da Lei 9. 807, de 13 de julho de 1. 999
(Programa de Protecao a Testemunha), bem como usufruir das medidas de protegao

a testemunhas.

O artigo 9° da lei 9.807/1999 assim dispbée "Em casos excepcionais e

considerando as caracteristicas e gravidade da coagdo ou ameacga, podera o
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conselho deliberativo encaminhar requerimento da pessoa protegida ao juiz
competente para registros publicos objetivando a alteragdo de nome completo (...)".

O requerimento devera conter as razbes que levaram o infiltrado a solicitar a
alteracdo de sua identidade. A protegdo podera ser dirigida ou estendida a seus
familiares como esposa, filhos menores, genitores ou a qualquer outro dependente
que tenham convivéncia habitual com o requerente. A lei ainda faculta ao protegido
a possibilidade de retorno a situagao anterior, com a alteragdo para o nome original,

depois de cessada a coagao ou ameacga que deu causa a alteragao.

A Lei 12.850/2013 protege os dados pessoais e a imagem do agente infiltrado,
durante a investigagcdo e o processo criminal. Assim, os meios de comunicagao
somente poderao fotografa-lo ou filma-lo se houver autorizagao prévia e por escrito
do infiltrado. Todavia, podera ser questionado se a ocultagdo do agente infiltrado,

envolve também a defesa.

Guilherme de Souza Nucci entende que "deveria haver um tipo penal
incriminador especifico para violagdo do direito a imagem. Nao existindo, o unico
jeito seria a tomada de medida cautelar de ordem civil para bloquear a indevida

divulgacgo.” >

3.5. Do acesso de registros, dados cadastrais, documentos e informagoes

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art.5° incisos X e Xl, traz como regra a
protecao a intimidade e a vida privada. Assim, o acesso a esses dados para efeito

de investigagao criminal, devera ser precedido de ordem judicial.

Neste sentido, quando a legislagdo infraconstitucional autoriza o Ministério
Publico e o Delegado de Policia a captar diretamente sem determinagao judicial,
dados cadastrais do investigado (art.15 da Lei 12. 850/2013), podera haver
questionamento no sentido da constitucionalidade deste artigo, em raz&o do que

52 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. S30 Paulo: editora
Forense, 2014, p.718.
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compreenderia os dados cadastrais.

De acordo com o disposto no artigo 15 da Lei 12. 850/2013, "o Delegado de
Policia e o Ministério Publico terdo acesso independentemente de autorizagao
judicial, apenas aos dados cadastrais do investigado que informem exclusivamente a
qualificacdo pessoal, a filiacdo e o endereco mantidos pela Justica Eleitoral,
empresas telefénicas, instituicbes financeiras, provedores de internet e

administradoras de cartio de crédito.”

Guilherme Madeira Dezem entende que ha inconstitucionalidade parcial neste
artigo. Dados cadastrais, como nome e endereco, n&o estariam cobertos pela
protecao constante do artigo 5° inciso X e Xl, da Constituicdo Federal de 1998. Por
outro lado, dados como os registro de ligagdo, ou mesmo as reservas em registros
de viagens, estado sim cobertos pela protegcédo constitucional e ndo pode seu acesso

ser franquiado sem autorizagéo judicial.53

Por outro lado, Guilherme de Souza Nucci afirma que nao ha lesédo constitucional,
pois esses dados tém natureza publica - e ndo intima - podendo ser conhecidos por
qualquer pessoa. O nome, afiliagdo, endereco, o numero do RG e do CPF, entre
outros, sao aspectos concernentes ao individuo, mas nao de natureza privada.
Tanto é verdade que, no momento do interrogatério, o acusado nao tém direito ao
siléncio na parte relativa aos seus dados pessoais, para preencher a sua
qualificagdo. Qualquer pessoa tém o dever de se identificar perante 6rgaos estatais,
de forma que essa captacido pelo Ministério Publico e pela Policia independe de

autorizaco judicial.>*

No mesmo sentido, para Vicente Greco Filho, a norma €& constitucionalmente
vaga, porque nao viola os sigilos assegurados pela constituicdo, uma vez que os

dados ndo se referem ao conteudo de operagbes, sejam as de instituicbes de

°® DEZEM, Guilherme Madeira. Leis Penais Especiais. 32 ed.. Sd0 Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2014, p.225.

54NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. S3o Paulo: editora
Forense, 2014, p.718.
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crédito, sejam as telefonicas”.>®

Importa destacar que a Lei 9. 613/1998 (Lei de Lavagem de Dinheiro), art.17-B,
acrescentado pela Lei 12. 683/2012, ja trazia dispositivo semelhante, nos seguintes

termos:

A autoridade policial e o Ministério Publico, terdo acesso, exclusivamente, ao
dados cadastrais do investigado que informam qualificacdo pessoal, filiacédo e
endereco, independentemente de autorizagdo judicial, mantidos pela Justica
Eleitoral, pelas empresas telefénicas, pelas instituicbes financeiras, pelo provedores

de internet e pela administradoras de cartdo de crédito.

Assim, tanto nesta lei (Lei 9.613/1998), quanto na Lei 12.850/2013, ha discussao
quanto a constitucionalidade da auséncia da ordem judicial. Ha quem sustente que
os dados cadastrais estdo protegidos pela garantia constitucional de protegao a

intimidade, sendo entdo necessaria ordem judicial para seu fornecimento.

Também ha quem entenda que mesmo considerando constitucional o art.15 da
Lei 12.850/2013, a sua aplicabilidade sé sera valida desde que se parta de um
individuo determinado, para, depois obter-se seus dados de qualificagdo. Pois a
norma nao autoriza que se parta de um fato a ser apurado, para s6 entdo proceder a

quebra de dados cadastrais, sem autorizagéo judicial.”®

Apesar de a norma estar inserida na lei relativa a organizagao criminosa, é valida
também para o processo penal em geral, tendo em vista os poderes investigatorios
inerentes as autoridades policiais e ao poder de requisicdo do Ministério Publico.
Nao deixa, porém, de ser util como forma de esclarecimento e clareza quanto ao

dever de colaborar com a justica.’’

** FILHO, Vicente Greco. Comentarios a Lei de Organizagao Criminosa.. Lei 12.850/2013 - Séo

Paulo: editora Saraiva, 2014, p.65.

¢ BADARO, Gustavo Henrique e Bottini, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.353-356).

" FILHO, Vicente Greco. Comentarios a Lei de Organizagao Criminosa.. Lei 12.850/2013 - Séao
Paulo: editora Saraiva, 2014, p.10.
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Assim, consoante o artigo 5° da Constituigdo Federal de 1988, entende-se que
sera desnecessaria a ordem judicial para o acesso de Delegado ou promotores a
dados cadastrais do investigado (qualificagdo pessoal, filiacdo, endere¢cos mantidos
pela Justica Eleitoral, empresas telefonicas, instituicdes financeiras, provedores de

internet e administradoras de cartdo de crédito).

Desta forma, a recusa ou omissao de dados cadastrais em face de requisi¢ao do
juiz, Ministério Publico ou delegado de policia em se tratando de investigacdo ou

processo relativa a organizagao criminosa, incide o crime do artigo 21 da lei.

A legislagao ainda impde a obrigacdo das empresas de transporte de manterem
por 5 (cinco) anos o acesso direto e permanente do Juiz, do Ministério Publico ou do

Delegado de Policia ao banco de dados de reservas e registros de viagens.

A norma né&o prevé sancao especifica pelo descumprimento, mas podera haver
sanc¢ao administrativa pela desobediéncia ao dever legal pelos 6rgaos de regulagéo

e fiscalizagdo das concessodes de transportes publicos de passageiros.

Compete a estes orgdos a conservagao destes dados, tendo em vista a
impossibilidade de manutencdo dessas informagbes, que no caso de transportes
urbanos, ainda nem existem. A regulamentag¢do da forma de conservacao dos dados

cabera a autoridade administrativa competente.

O mesmo prazo é fixado as concessionarias de telefonia fixa ou mével quanto ao
registro de identificagdo dos numeros dos terminais de origem e de destino das
ligagbes telefonicas internacionais, interurbanas e locais. Porém, neste caso, ha

necessidade de decisdo judicial.

Neste sentido, Vicente Greco Filho sustenta que aplica-se a disciplina da norma
legal comentada (autorizagdo judicial, somente se houver razoavel suspeita de
pratica de crime punido com reclusdo etc.) a quebra de sigilo das comunicagbes
telefébnicas, mesmo nao se tratando de "interceptagao" propriamente dita, quanto aos

registros sobre as comunicagdes existentes nos concessionarios de servigcos
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publicos, tais como a lista de chamadas interurbanas, os numeros chamados para

telefones celulares etc. 8

3.6 Dos crimes ocorridos na investigagao e na obtencao de prova

A Lei 12.850/2013 prevé 5 (cinco) condutas criminosas, conforme os artigos 2°,
18, 19, 20, 21. Esses crimes sdo dolosos e agao é publica incondicionada Vejamos

cada uma destas condutas:

O artigo segundo prevé como condutas tipicas promover constituir, financiar ou
integrar pessoalmente ou por interposta pessoa organizagdo criminosa: promover,
no sentido de dar subsidio ao crescimento da organizagao; constituir, no sentido de
iniciar a organizagao criminosa; financiar, no sentido de patrocinar as despesas;

integrar, no sentido de fazer parte da organizagao.

Alguns desses verbos poderdo ensejar questionamentos sobre sua aplicacéo,
pois qualquer destas condutas, com exceg¢ao do verbo constituir, caracteriza crime
permanente. Assim, ainda que a organizagao criminosa ja existisse antes da Lei 12.

850/2013, levaria para a incidéncia da figura tipica.

Para efeito desta, é indiferente se a conduta é praticada pelo proprio integrante
da organizagéo ou por interposta pessoa, ou seja, a lei se preocupa em impedir que
os criminosos venham a embaragar o desenvolvimento da investigagdo.
Imprescindivel que a conduta seja dolosa, pois ndo ha previsdo de puni¢do na figura

culposa.

A pena é de 3 a 8 anos, sem prejuizo das penas impostas em razao de outras
infragbes, ensejando portanto, concurso material de crimes. Ha previsdo de duas
causas de aumento de pena e uma agravante. As causas de aumento variam até a
metade, em caso de emprego de arma de fogo; se houver participagédo de crianga ou

adolescente o aumento da pena sera de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tergos).

*® FILHO, Vicente Greco. Interceptagio telefénica. 2.ed.Sao Paulo: Saraiva, 2005.
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Também havera aumento de pena de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tergos), se
houver concurso de funcionario publico, valendo se a organizagao criminosa dessa
condigao para pratica de infragdo penal; se o produto ou proveito da infragao penal
destinar-se, no todo o em parte, ao exterior; se a organizagdo criminosa mantém
conexdo com outras organizagdes criminosas independentes; se as circunstancias

do fato evidenciarem a transnacionalidade da organizagao.

Ainda em relacéo ao funcionario publico, este podera ser afastado cautelarmente
de seus cargo emprego ou fung&o publica, sem prejuizo da remuneragao, quando a
medida se fizer necessaria a investigagcao ou instrugao processual. Esta medida ja
estava prevista no Cédigo de Processo Penal, entre as medidas diversas da priséo

(artigo 319, inciso VI, do Codigo de Processo Penal).

A legislacdo especifica estabelece que se houver indicios suficientes que o
funcionario publico integra organizagdo criminosa, podera o juiz determinar o
afastamento cautelar do cargo, emprego ou fungédo; e em caso de condenacgéo as
consequéncias sao ainda mais severas para o funcionario publico, como a interdi¢cao
para o exercicio de fungdo ou cargo publico pelo prazo 8 (oito) anos subsequentes

ao cumprimento da pena.

Na hipotese em que o membro da organizagdo criminosa exercer o comando,
individual ou coletivo, ainda que o faca através do chamado popularmente "testa de

ferro", havera a incidéncia do agravamento da pena.

O art.18 da referida legislagado, estabelece como criminosa a conduta de revelar a
identidade, fotografar ou filmar o colaborador sem sua prévia autorizagdo por escrito.
A objetividade juridica deste crime, é a protecdo do colaborador, assim entendido o
reconhecido como tal nos termos dos artigos 4° a 6° da lei, mas também a
administracdo da justica no que se refere a apuragcdo do crime de organizagéo

criminosa ou os por intermédio dela praticados.

O colaborador, somente apds obter a homologacéao judicial do acordo celebrado
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com o Ministério Publico e com o Delegado de Policia, passa a ser tutelado pelo tipo

penal em comento.

Trata-se de conduta dolosa, ndo se prevendo a forma culposa. Assim, na
hipotese de o colaborador ser filmado ou fotografado por qualquer 6rgdo de
comunicagao sem que se saiba que ele é um colaborador, ndo havera crime. Caso
contrario, incide também nesse tipo penal o profissional de imprensa que venha a

praticar uma das condutas do tipo.

Prevalece a seguranca da integridade pessoal do colaborador e o interesse
publico da investigagdo ou do processo sobre a curiosidade da revelagdo de quem

esta dando informagdes para a persecugao da organizagao criminosa e seus crimes.

O crime é de perigo abstrato, por isso, independe de ocorrer algum dano para o
colaborador ou para investigagdo ou processo, pois a probabilidade é presumida
pelo tipo penal. Ha portanto, dois sujeitos passivos: o colaborador e também a

coletividade quanto ao interesse pubico dos crimes do artigo 2° e seus correlatos.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive o funcionario publico que
esteja envolvido na investigagdo ou no processo a eles relativos. Sendo o agente
funcionario publico, incidira a agravante do artigo 61, alinea g, do Cdédigo Penal ou

outro crime, como a corrupgao passiva.

Ainda no que se refere a classificagdo desse tipo, ndo ha exigéncia de qualquer
resultado naturalistico, consistente no efetivo prejuizo para o colaborador (crime
formal). Nas trés modalidades admite-se a forma tentada, pois o delito admite o

fracionamento da conduta (iter criminis fracionavel) .

Este crime pode ser cometido por qualquer meio eleito pelo agente, (crime de
forma livre); pode ser praticado em varios atos (crime plurissubsistente); a
consumacao se da em momento determinado na linha do tempo (crime instantaneo)

e pode ainda ser praticado por uma unica pessoa (crime unissubjetivo)
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O crime previsto no artigo 19 da lei, € um misto de calunia e denunciagao
caluniosa. Este tipo se ocupa em punir aquele que cometer o crime de denunciagao

caluniosa, sob pretexto de colaboragéo com a justica e assim dispoe:

"Imputar falsamente, sob pretexto de colaboragdo com justica, a
pratica de infragdo penal, a pessoa que sabe ser inocente, ou revelar
informagbes sobre a estrutura de organizagao criminosa que sabe

inveridicas: - Pena - reclusao, 1 (um) a 4 (quatro) anos".

Trata-se, aqui, de falta grave, pois o delator imputa falsamente a alguém a pratica
de fato definido como crime e além disso, comunica esse fato a autoridade publica;
esta conduta € dolosa, ou seja, o agente tem ciéncia que as informagdes por ele

prestadas sdo falsas ou inveridicas e ainda assim as comunica ao aparelho estatal.

Importante destacar que diversamente da denunciagdo caluniosa prevista no
artigo 339 do Cddigo Penal, o crime previsto no artigo 19 da Lei 12.850/2013
dispensa que a imputagdo falsa de causa a instauracdo de processo ou
investigacao. Isto ocorre porque o delator ja é parte na investigagdo ou no processo

criminal.

A imputacdo deve dirigir-se a pessoa determinada, ndo se considerando
configurado o crime se o agente imputar genericamente uma conduta criminosa a
diversos individuos, sem qualquer especificacdo de conduta. O mesmo ocorre
quando houver referéncias genéricas no tocante a estrutura da organizagéo

criminosa.

No caso de a imputacdo falsa dirigida a pessoa determinada dar causa a
instauracdo de investigacdo policial ou processo, o crime é de denunciagao

caluniosa, cuja a pena podera ser de um a quatro anos, e multa.

Importa destacar que em razdo da pena minima ser de um ano, o agente podera
se beneficiar da suspensao condicional do processo, e em caso de condenacéo, se
nao houve emprego de violéncia ou grave ameaga, podera haver a substituigdo da

pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.
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No mais, trata-se de crime préprio, basicamente de mao propria, pois somente o
delator pessoal e indiretamente pode fazer a imputagao ou a revelagéo; formal, ndo
dependendo de resultado ou prejuizo; de forma livre, pois ndo exige um unico meio
para seu cometimento; comissivo, pois exige uma ag¢do do agente - imputar e
revelar- ; instantdneo, pois sua consumagdo nao se prolonga no tempo;
unissubjetivo, pois pode ser praticado por um unico sujeito; plurissubsistente, pois a
acao € composta por varios atos, permitindo-se o seu fracionamento; admite

tentativa, embora de dificil configuragéo.

O delito ainda é classificado como crime de perigo, sendo o sujeito passivo a
pessoa a qual foi imputada falsamente a pratica da infracédo penal, e também a
coletividade quanto a administragdo da justica, porque a imputacao falsa prejudica a

investigagcdo ou o processo relativo a organizagao criminosa.

O presente elemento subjetivo do tipo especifico, consiste na vontade de induzir
o investigador ou o julgador em erro, prejudicando a administracdo da justiga. O
objeto material é a pratica de infragdo penal ou a informagédo sobre a estrutura da
organizacao criminosa. O objeto juridico é a administragdo da justica.*

O artigo 20 trata da violagdo de sigilo funcional e assim dispde: "descumprir
determinacdo de sigilo das investigacbes que envolvam a agdo controlada e a
infiltracdo de agentes": - Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos em multa.

Trata-se, portanto, de crime cometido por funcionarios publicos, os quais tem
acesso ao procedimento do incidentes referidos, quer na sua formag&o quer na
investigacdes decorrentes e que perduram até a sua liberagdo para o contraditorio
dos autos do processo, mas podem prolongar-se se o juiz determinar a manutengao

do segredo de justicga.

O objeto juridico tutelado € a administracdo da justica. Pune-se a conduta

daquele que descumprir determinacéo de sigilo das investigagdes. Também aqui

% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. S30 Paulo: editora
Forense, 2014, p.722
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havera discussao a cerca do sujeito ativo e da possibilidade de atingir jornalistas. Ha
discussdao semelhante na lei de interceptacdo telefénica, porém, prevalece o

entendimento na jurisprudéncia de que a lei ndo deve se aplicar aos jornalistas.

Enquanto mantido o sigilo, at¢ mesmo o defensor do investigado, caso tenha
acesso aos autos, esta ele também sob as penas do crime comentado, porque o
interesse tutelado, ndo € somente do investigado, mas também da administracdo da
justica e, no caso da infiltracdo de agentes, da prépria seguranca do agente

infiltrado.

Assim, se a violacdo do sigilo ocasionar lesdo ou morte do policial infiltrado,
aquele que descumpriu a determinagcao de sigilo podera responder como participe

da lesao corporal ou do homicidio.

Quanto a classificagao do crime, trata-se de crime préprio, pois somente pode ser
praticado por um sujeito ativo qualificado; € crime de perigo abstrato, tendo como
sujeito passivo a coletividade quanto a administragcdo da justica no caso da agéo
controlada e também como sujeito passivo o agente infiltrado se se tratar da
infiltracdo de agente.

Esse delito ndo exige o resultado naturalistico, consistente no efetivo prejuizo
para a administragao da justica, sendo portanto um crime formal. Também nao exige
um unico meio a ser cometido pelo agente, dessa forma, classifica-se como um
crime de forma livre. A sua consumagao nao se prolonga no tempo (crime
instantaneo); pode ser cometido por um unico sujeito, e em um unico ato ou através
de varios atos (crime unissubjetivo, unissubsistente e plurissubsistente). Embora de
dificil configuragao, existe a possibilidade desse crime ocorrer em sua forma tentada.

O artigo 21 é o ultimo crime previsto na Lei 12.850/2013, e assim dispde: "recusar
ou omitir dados cadastrais, registros documentos e informagdes requisitadas pelo
juiz, Ministério Pubico ou delegado de policia, no curso de investigagdo ou de

processo: - Pena - reclusao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa (...).
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Esse artigo estabelece a conduta de recusar ou omitir dados cadastrais,
registros, documentos e informagdes requisitados pelo Juiz, Ministério Publico ou
Delegado de Policia no curso de investigagdo ou do processo. Em seu paragrafo
unico, busca-se incriminar o apossamento, divulgagdo ou uso indevido dos dados
constantes das entidades referidas nos artigos 15, 16 e 17 quando requisitados

pelas autoridades ou depois da requisicio.

O verbo recusar, € no sentido de desobedecer, de modo que a requisigdo do
Ministério Publico e do delegado de policia no curso da investigagéo policial devem
ser prontamente atendidos pelas entidades, independentemente de autorizagao
judicial. Na forma de omitir, também se trata de uma desobediéncia, porque é

fornecer de maneira incompleta ou sonegar os referidos dados.

De acordo com o disposto no paragrafo unico do artigo 21, o que se pretende é
punir aqueles que se valeram de forma indevida dos dados cadastrais. A punigéo € a
mesma prevista no caput, para quem de forma indevida, se apossa, propala, divulga

ou faz uso dos dados cadastrais de que trata esta lei.

A expressdo (forma indevida), constitui elemento normativo do tipo, ligado a
ilicitude, e, ressalva a possibilidade da utilizagdo dos dados para além da finalidade
da requisigdo se houver fundamento legitimo. Assim, se a acao for devida (legal), o

fato é atipico.

Na hipétese da entidade nao ter mantido os dados, entende-se que ndo incorrera
em crime, mas sim em infragdo administrativa e serad punida pela autoridade

competente com a devida sang&o administrativa.

Quanto a classificagdo do crime, pode ser praticado por qualquer pessoa e nao
se exige para sua consumacao nenhum resultado naturalistico (crime comum e
formal); n&o existe um meio Unico de agdo para o agente, e consuma-se em um
momento determinado, nas modalidades apossar propalar e divulgar (crime de forma
livre e instantdneo); mas, permanente, ou seja, a consumacgao se protrai no tempo

na forma fazer uso; o crime pode ser praticado por um unico sujeito através de um
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unico ato ou mesmo em varios atos, conforme o meio eleito pelo agente (crime
unissubjetivo, unissubsistente ou plurissubsistente). Admite tentativa, quando na

forma plurissubsistente embora de rara configuragao.

Conforme disposi¢cédo do artigo 22 da Lei 12.850/2013, os crimes e as infragcdes
penais conexas serdao apurados mediante procedimento ordinario previsto no
Decreto - Lei 3.689, de 3 de Outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal).

Assim, apds o recebimento da denuncia, o réu sera citado para responder a
acusagao em dez dias, por escrito (396, Codigo de Processo Penal). Caso o
acusado nao apresente advogado, o magistrado nomeara defensor dativo, (artigo
396 - A, paragrafo 2° do Cddigo de Processo Penal). Nesse momento havera
possibilidade de absolvigdo sumaria, ou se assim ndo entender o juiz, este

designara a audiéncia e instrugdo de julgamento.

Ao término da audiéncia, o juiz podera sentenciar ou em caso de processos
complexos, o magistrado podera conceder prazo para juntada de memoriais,
prolatando a sentenga depois.

A Lei 12.850/2013 estabelece o prazo maximo de 120 dias, quando o réu estiver
preso, prorrogaveis por igual periodo. Por outro lado, a jurisprudéncia entende que o
encerramento da instrucdo de acusado preso devera respeitar um prazo razoavel,

sem que se possa fixar um periodo exato.

Assim, o procedimento previsto no artigo 22 desta lei pode ser bom por um lado,
pelo fato de conferir maior eficiéncia, mas também pode se tornar negativo, quando
se imagina que um periodo de 240 dias pode ser um periodo muito longo a

depender do caso concreto.

Esse procedimento € aplicado tanto para o crime de organizagdo criminosa
quanto para os crimes a eles conexos (artigo 76 do Cdédigo de Processo Penal).
Para ilustrar apurando-se o crime conexo de omissado de dados cadastrais (artigo 21

da Lei 12.850/2013) cuja pena é de reclusao de seis meses a dois anos (infragcao de
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menor potencial ofensivo), ndo se aplicando a transagéo, a pena a ser fixada, pode

ser inferior ao prazo maximo estabelecido para instrugdo do réu preso.

Além disso, podera existir casos em que alguns juizes poderdao acomodar a
instrucdo de maneira a ocupar os 240 dias, em situagdes absolutamente
desnecessarias, 0 que seria um prejuizo para o réu; noutros casos, podera ser
imprescindivel em virtude da complexidade do feito e do numero de acusados, a
necessidade de mais prazo, ultrapassando os 240 dias. E isto podera ocasionar a

indevida soltura do réu simplesmente pelo formal excesso de prazo.

Assim, o estabelecimento de um prazo certo para a instrugdo nem sempre é
vantajoso para o acusado. Por isso, levando-se em conta o principio maior da
presuncgéo de inocéncia conjugado ao principio da durag&o razoavel do processo, o
ideal é interpretar em primeiro plano o seguinte, em caso de réu preso, o ideal &
findar a instrugcdo no menor prazo possivel; qualquer postergacgao injustificada,
mesmo dentro do prazo de 120 dias (ou 240), gera constrangimento ilegal, passivel

de solucao por meio de habeas corpus.

Guilherme de Souza Nucci entende que n&o se deve estabelecer um prazo certo
para instrugcao findar - seja de réu preso, seja de solto. Para o autor, Tais periodos,
fixados em lei, podem ser longos demais, ou curtos em demasia. Por isso, a mais
adequada proposta € exigir a razoabilidade e a proporcionalidade em todo e
qualquer caso. Aléem do mais, o prazo disposto no artigo 22 da Lei 12.850/2013
podera ser objeto de intenso debate nos tribunais acerca de sua qualidade.
Questionar-se-a se os prazos sao préprios ou impréprios, se ha razoabilidade na
fixagcdo de 120 dias prorrogaveis por outros 120 dias. Enfim tais parametros devem

representar apenas um limite ilustrativo do razoavel, conforme o caso concreto.®

Assim, quando se tratar de apuragado de crime de organizagao criminosa, com
varios corréeus, diversos defensores presos em locais diferentes demonstrando
complexidade, tramitando em vara com muitos processos, pode acolher como

razoavel os 240 dias; se houver atuacao procrastinatoria da defesa, seria possivel

&0 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. S30 Paulo: editora
Forense, 2014, p.736.
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até mesmo ultrapassar tal periodo.®’

Por outro lado, na hipétese de se tratar de um sé réu, em causa sem
complexidade tramitando em Vara com numero regular de feitos, atingir 120 dias ou
mais pode configurar excesso, ferindo a razoabilidade. Em suma, o caso concreto
deve determinar o mais adequado prazo para findar a instrugdo, segunda a

razoabilidade e proporcionalidade.

Portanto, o prazo de 120 dias (ou 240) seria 0 maximo admissivel, desde que nao
haja atuagéo procrastinatoria da defesa. Romper esse periodo acarreta a presungao
de irrazoabilidade de duragdo do processo, gerando constrangimento ilegal, sanavel

por habeas corpus.

No que se refere ao sigilo da investigagcao (artigo 23 da Lei 12. 850/2013), por
forca da lei, havera sigilo na distribuicdo dos pedidos de agao controlada e infiltragao

de agentes (artigo 8°, paragrafo 2°; artigo 12).

A lei estabelece que na investigacao de delito ligado a investigagdo criminosa, o
juiz podera decretar o sigilo, tendo como requisitos, para tanto, a celeridade e a

eficacia da diligéncia.

O referido dispositivo impde a necessidade de autorizagédo judicial prévia ao
defensor constituido e com procuracdao nos autos, para ter acesso a estes no

interesse de seus representados.
Desse modo, para que o advogado tenha acesso aos elementos de prova, que
digam respeito ao exercicios do direito de defesa, ele devera despachar peticdo com

0 magistrado para tomar conhecimento das diligéncias investigatérias.

Assim, o proposito deste dispositivo € impedir que qualquer pessoa estranha a

61 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 82 ed.. Sdo Paulo:
editora Forense, 2014, p.746.
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investigacdo e mesmo os advogados, que ndo tenham procuragdo nos autos, nem
tampouco representem investigados ja indiciados, tenham conhecimento da
investigacdo em curso, tendo em vista que a apuragdo do delito de organizacao

criminosa ou crime conexo, lida com casos de extrema gravidade.

De acordo com o paragrafo unico do artigo 23, a pessoa investigada, ainda nao
indiciada podera ser formalmente ouvida em declaragbes, com a prévia vista dos
autos ao seu defensor. Caso o investigado nao tenha constituido advogado, ser-lhe-

a nomeado defensor publico, antes de ouvi-lo ou mesmo indicia-lo.
Nao se trata do implemento de contraditério no inquérito, cuida-se apenas de

uma construgao concreta para privilegiar o principio constitucional da ampla defesa,

aprimorando o seu tramite.
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4. CONCLUSAO

A ordenamento juridico brasileiro é regido por padrées normativos estipulados
pela Constituicdo Federal cujo objetivo é limitar o poder do Estado, protegendo o
cidad&do do arbitrio judicial e da coergédo estatal, com o intuito de resguardar sua
liberdade e afastar eventuais abusos por parte do estado. Deve se buscar uma
solugdo equilibrada no deslinde dos conflitos, assegurando-se sempre a

preservacgao da dignidade da pessoa humana e o Estado democratico de direito.

Ndo obstante, com a globalizagdo, verificou-se um enorme aumento de
atividades criminosas, exigindo-se do Estado novas formas de combate a essa
criminalidade contemporanea, bem desenvolvida e especializada. Surgindo, entéo, a

preocupagao com a protecao de bens juridicos individuais e coletivos.

Importa ainda destacar que ja no Codigo Criminal de 1830, (Capitulos Il e Ill, da
Parte IV, "Dos Crimes Policiaes", artigos 282 e 285), notamos que legislador ja

demonstrava a necessidade de puni¢cdo dos crimes de concurso necessario.

A Lei N° 9.034/1995, regulamentou os meios de provas e procedimento
investigatorios, posteriormente foi alterada pela Lei 10. 217/2001, que acabou por
diferenciar o crime de quadrilha ou bando da figura ndo definida de organizacéo
criminosa e associagao de qualquer tipo. Surgiram , ent&o, diversas controvérsias no

mundo juridico.

Com o objetivo de promover a cooperagdo para prevenir e combater a
criminalidade organizada transnacional, o Brasil incorporou ao ordenamento juridico
brasileiro, através do Decreto presidencial n° 5.015, apds sua aprovagao pelo
Congresso Nacional (Decreto Legislativo n°® 231,de 29 de maio de 2003), a
Convencgao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, também

conhecida por Convencgao de Palermo.

Houve quem adotou o conceito de crime organizado estabelecido na Convengao

de Palermo, e houve questionamento, no sentido de a Convencéo possuir ou nao
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valor normativo suficiente para delimitar internamente o conceito de organizagao
criminosa. Alegava-se que, por se tratar de fonte direta (imediata) do direito penal

internacional, nao poderia servir de base normativa para o direito interno.

Argumenta-se que em respeito ao principio da reserva legal, ou reserva de lei
formal, apenas a lei ordinaria ou complementar podem definir crimes e penas no
Brasil. Apesar do entendimento contrario esposado na recomendagao n°3/2006 do
Conselho Nacional de Justica e em julgados do Superior Tribunal de Justigca, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que o conceito trazido pela Convencdo de
Palermo, n&o tinha o condao de definir Organizagc&o Criminosa.

A Lei N° 12.694, de 24 de julho 2012, estabeleceu normas especiais para o
processo e julgamento de crimes praticados por organizagdes criminosas, trouxe o
conceito de organizagdo criminosa e instituiu a possibilidade de instauragéo de juizo

colegiado para julgamento envolvendo tal situagao.

A Lei N° 12.850, de 2 de Agosto de 2013, (que entrou em vigor apos decorridos
45 dias de sua publicacdo oficial, e revogou a Lei 9.034/1995), aperfeicoou o
sistema nacional, tanto no aspecto penal quanto processual. Criou, dentre outros, o
tipo penal incriminando a organizagao criminosa, suprindo finalmente a lacuna do
ordenamento juridico brasileiro. Além disso, disciplinou diversos meios especiais de

obtencgao de provas.

Dentre os meio de obtengdo de prova disciplinadas pela lei 12.850/2013, esta a
colaboragédo premiada, beneficio instituido por lei para que um criminoso delate o
esquema no qual esta inserido, bem como seus cumplices. Gragas a este
instrumento, tornou-se possivel aprofundar as investigagdes, em inquéritos e
processos, 0s quais culminaram com indiciamentos e processos de diversos

politicos.
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