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RESUMO

O crime organizado é um dos principais inimigos da sociedade e do Estado
Democratico de Direito, em razdo de suas caracteristicas peculiares e complexas, devido
a sua extensao, o poder que as atividades atingem, bem como o grau de influéncia que

possuem em todas as classes sociais e dentro do préprio Estado.

A sociedade, em ambito mundial, tem uma grande preocupacdo com a existéncia
de grupos criminosos organizados, pela pratica de crimes de alto potencial ofensivo, que
causam lesdes a bens juridicamente fundamentais, como a vida, a liberdade, a ordem
econdmico-financeira, a paz publica, a probidade administrativa, a liberdade sexual, o

meio ambiente, e a saude publica.

A Convengédo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
adotada na Assembleia geral da ONU em Nova York, em 15 de novembro de 2000, da
qgual o Brasil € membro signatéario, trouxe para dentro do nosso ordenamento juridico
parametros para a efetiva prevencdo e o combate ao crime organizado, através da
promulgacdo no Decreto no. 5.015/2004, que consiste em promover a “cooperagcao para

prevenir e combater mais eficazmente a criminalidade organizada transnacional”.

Neste sentido, vemos na mudanca legislativa as possiveis consequéncias legais e
sociais da aplicagdo deste novo conceito, bem como dos instrumentos utilizados no
processo de identificacdo, investigagcdo, e punicdo dos membros das organizagOes
criminosas no processo penal no Brasil, bem como o0s debates acerca da
constitucionalidade e possiveis supressdes de direitos fundamentais na utilizacdo dos

“novos” instrumentos de investigagao.

Faz-se uma analise sobre os aspectos que diferenciam Concurso de Pessoas X
Quadrilha x Bando x Organizacdo Criminosa, a luz do posicionamento do Supremo

Tribunal Federal acerca do tema.



O trabalho tem como foco também o discurso da emergéncia utilizado para
justificar diversos dispositivos que ocultam garantias individuais em detrimento de
coletivas, e o direcionamento dessas praticas ao combate a criminalidade organizada,

verdadeira inimiga social.

No caminho das transformacgdes legais, nos deparamos com a figura do “juiz sem
rosto”, e da delacdo premiada, dispositivos que se pretende dar especial enfoque neste
trabalho.

Palavras-chave : Lei de Organizagcdao Criminosa; Convencdo de Palermo;
Quadrilha, Bando; Organizacao Criminosa; Concurso de Pessoas; Direito Penal do

Inimigo; Juiz sem rosto; Delacdo Premiada



ABSTRACT

In this sense, we can perceive in this legislative development the possible legal and
social consequences of the application of this new concept and of the instruments used in
the process of identification, investigation and punishment of the members of these
criminal organizations in Brazil's Penal Process, as well as the debates regarding the
constitutionality and possible suppression of fundamental rights in the employment of

these "new" investigative instruments.

Organized crime is one of society's, and the Democratic State of Law's, main
enemies, due to its peculiar and complex characteristics, and also to its extension and
reach of its activities, as well as the degree of influence they possess in every social class

and inside the State itself.

Society, in a global scale, has a great concern with the existence of organized
criminal groups, due to its practice of crimes which are potentially highly harmful,
damaging assets of paramount importance to the juridical system, such as life, liberty,
socio-economic order, public peace, administrative probity, sexual liberty, the environment

and public health.

The United Nations Convention against Transnational Organized Crime, adopted
November 15th 2000 by the General Assembly of the UN, which Brazil has signed, has
brought parameters to act against and prevent organized crime to our legal structure.
These parameters were introduced through the Decree n. 5015/2014, which consists in
promoting "cooperation to prevent and act against more efficiently the Transnational

Organized Criminality."

In this sense, we can perceive in this legislative development the possible legal
and social consequences of the application of this new concept and of the instruments
used in the process of identification, investigation and punishment of the members of
these criminal organizations in Brazil's Penal Process, as well as the debates regarding



the constitutionality and possible suppression of fundamental rights in the employment of

these "new" investigative instruments.

An analysis is done regarding the aspects that differentiate Concurrence of Persons
x Criminal Conspiracy x Gang x Criminal Organization, in the light of the Brazilian
Supreme Federal Court's positioning surrounding the theme. This dissertation also has as
a focus the reasoning of emergency used to justify several legal devices that surpass
individual guaranties in face of collective ones, and the directing of these practices in the

matter of fighting organized criminality, the true social enemy.

In the path to legal transformation, we stumble upon the figure of the "faceless
judge" and the witness immunity institute, legal device upon which special focus is

intended, during the discourse of this dissertation.

Keywords: Criminal Organization Law; Palermo Convention; Criminal Conspiracy;
Gang, Criminal Organization; Concurrence of Persons; Enemy Criminal Law; Faceless

Judge; Witness Immunity
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1. INTRODUCAO
OBJETO

Neste trabalho de final de curso pretende-se abordar o tema que versa sobre as
acOes praticada por organizagbes criminosas, e as alteracdes legislativas sofridas nos
ultimos anos, com enfoque nas alteracfes trazidas pelas leis 12.694/12 e a 12.850/13,
sendo esta Ultima a mais importante, ja que o conceitua e tipifica o Crime de Organizacao
Criminosa, além de trazer em seu bojo, novos meios de obtenc¢do de provas e a figura do
“juiz sem rosto”, como forma procedimental das declaragbes do magistrado nos atos que

possam cercear as liberdades do réu.

O que se entende por organizacdo criminosa, estad assim disposto na lei, trata-se
de um crime autbnomo, exigindo a associacdo de pelo menos quatro pessoas para a
pratica de infracbes penais graves (leia-se: com penas superiores a quatro anos de
prisdo). E um crime formal, que se consuma com a mera associacdo de pessoas,
independentemente da execucdo dos crimes que motivaram a organizagcdo. Demais
disso, ndo se pode olvidar, que a organiza¢do criminosa € um crime permanente, que
permite a prisdo em flagrante de seus integrantes a qualquer tempo, sem prejuizo dos

outros crimes porventura cometidos (caso tipico de concurso de crimes).

O tema do Crime Organizado exerce, desde a sua origem, fascinio e seducdo,
sendo sindnimo de poder, dinheiro e violéncia, a triade representante dos grandes objetos
de desejo dos seres humanos. A mitica dos fora-da-lei ainda se torna mais intrigante pois,
sempre estampadas nos noticiarios, € cercada de histdrias de um submundo oculto, com
codigos secretos, complexas aliangas, que envolvem atividades ilegais que transita entre

0S universos extremos da riqueza e da pobreza.

A historia do estudo do crime organizado mostra que existem trés fontes basicas e
recorrentes do crime: pobreza, proibicdo e ganancia humana. Se, para combaté-lo ha de

ser, como nas palavras de Tony Blair, “Duros ndo apenas contra o crime, mas contra as
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causas do crime”, devemos lidar com os principais fatores que estéo ao alcance do plano

da Lei, a pobreza e a proibicéo,

A maior barreira que encontramos na sociedade para lidar com a pobreza e a
proibicdo, é encontrar caminhos que desviem dos interesses do capital e dagueles que
desejam a manutencdo da diferenca de classes como ela é hoje, sem se sentirem

ameacados com politicas de distribuicdo de renda e investimentos sociais.

7

Em tempos modernos, no mundo que a palavra chave é “globalizacao”, ainda
temos um “inimigo” poderoso, a tecnologia, principalmente dos meios de comunicacao,
onde nenhuma outra atividade humana representa melhor a interconexao transnacional
estruturada, como, neste contexto, a que abriga as TCO’s, ou Organiza¢cdes Criminosas

Transnacionais.

Em um mercado econbmico global, o crime organizado representa, com
estimativas conservadoras, um negocio com volume anual pelas pratica de trafico de
drogas, falsificacdo, comeércio ilegal de armas e o contrabando de imigrantes, é estimado
em cerca de 870.000 milhdes délares, conforme dados do Escritério das Nac6es Unidas
para Drogas e Crime (UNODC)1.

As organizac¢Oes criminosas desafiam o monopdélio estatal com o uso da violéncia e
0 medo para controlarem suas vitimas e membros, possuem sistema hierarquico e um
cbdigo interno. Em geral, derivam de movimentos de resisténcia de areas abandonadas
pelo Estado, bem como de comunidades de imigrantes, relegadas em guetos e periferias

abastados pela pobreza e discriminacéo.

O mercado do Capital traduz o esquema legitimo da classe dominante, que é

também conservadora, e interessada na manutencéo da miséria.

O circo midiatico envolto de fantasia, cheio de personagens poderosos e
conhecidos no mundo da politica atraem os olhos para o terror do conteddo que arrebata

0 noticiario, faz com que o discurso do crime organizado seja “o0 argumento central da

http://www.unric.org/pt/actualidade/30901-nova-campanha-da-onu-destaca-custos-financeiros-e-sociais-do-
crime-organizado-transnacional
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politica do medo, a mais elementar e eficiente estratégia de controle social das massas

miserabilizadas pelo neoliberalismo econdmico globalizado.”

A intervencdo legal no controle do mercado ilicito instituido pela Lei Seca nos
Estados Unidos, por exemplo, conhecido como Volstead Act, em 1920, e depois pela
criminalizacao das drogas, por organizacfes criminosas forjadas com objetivos de lucro,
realizado mediante violéncia, fraude e corrup¢éo de funcionarios publicos, garantidos pela
lei do siléncio, conhecida Omerta, cria o cenario ideal para ampliar o discurso contra o
crime organizado, que, neste contexto, € o melhor argumento da politica da lei e da

ordem nas estratégias eleitorais.

E exatamente este discurso que embasa 0s conceitos de crime organizado e
organizagbes criminosas, que acaba por se tornar o mais poderoso instrumento na luta
contra inimigos internos e externos, justificando a repressdo das minorias étnicas

inclusive de intervencdes bélicas.

Em se tratando de um fendbmeno tdo complexo, que atinge todos os ambitos da
sociedade, e abrange todas as esferas de poder, que institui um novo poder “paralelo”,

temos um objetivo quase impossivel no trabalho em conceituar tal fenémeno.

As Organizacfes Criminosas desenvolvem atividades infinitamente distintas, como
contrabando, jogo proibido, prostituicdo, corrupcéo politica e administrativa, lavagem de
dinheiro, pirataria, trafico de drogas, de armas, de obras de arte, mulheres, criangas,
sonegacdo de impostos, além de variados tipos de crimes patrimoniais.

Em diversas oportunidades, importantes grupos de cientistas e autoridades no
tema trabalharam na construcdo de um conceito Unico que abrangesse todas essas
atividades ilegais, e foram produzidos diversas variacées inauditas, inspiradas por
interesses especificos, com énfase muitas vezes na ampliacdo do poder de Policia, com

maiores recursos financeiros; ampliacdo do poder da Justica, quando a ela € conferida

2 JUAREZ, Cirino. Prefacio. In: EL HIRECHE, Gamil Foppel. Andlises Criminolégica das Organizacées
Criminosas: da inexisténcia a impossibilidade de conceituacdo e suas repercussées no ordenamento
juridico patrio. Manifestacao do direito penal do inimigo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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dispositivos como segredos processuais; ampliacdo do poder Politico, que tem um inimigo

interno que lhe é atribuido todos os males da sociedade, que deve ser dizimada.

A consequéncia dessa ampliacdo do sistema repressor, como assevera Prof. Dr.

Juarez Cirino dos Santos,

Transforma uma ameaca ilusoria contra a populacdo em
lesdo real dos Principios do Direito Penal do Estado
Democrético de Direito, como a legalidade. Por sua vez,
a consequéncia dessa “transformacao” do discurso do

z

Crime Organizado é, inevitavelmente, a exclusdo e a
supresséo de principios democréticos do Direito Penal.®

Tal discurso gera a inevitavel lesdo aos principios Democraticos, atingindo
diretamente institutos repressivos do Estado, que num movimento natural, acaba por

ampliar suas forcas sob a justificativa de combate ao Inimigo.

A doutrina majoritaria acredita na violacdo do sistema acusatorio pela Figura do
Juiz inquisidor, com acesso a dados secretos, protegidos pela Constituicdo, como
bancério, fiscal, eleitoral, dos investigados por pratica de crimes de integrantes de
organizacdes internacionais (art. 2°, Ill, e art. 3° e 8§, da Lei 9.034/95); possivel lesdo aos
fundamentos éticos do Estado, através da potencial oferta de Delacdo Premiada com
reducdo de pena (art. 4° da Lei 9.034 e 6° da Lei 12.850); violacdo ao principio da
presuncdo de inocéncia, pela proibicdo de liberdade proviséria nos casos em que o
agente tem efetiva participagdo na organizagéo criminosa e do duplo grau de jurisdicéo,

pela inconstitucional proibicdo de apelar em liberdade (art. 7° da Lei 9.340).

Neste passo, 0 que se vé € uma verdadeira demonizacédo de determinados grupos
sociais, e que, para manté-los sob controle, se utilizam dos mecanismos legitimados do
Estado de Direito, fazendo uso do Direito Penal como forma de manejo e punicao desses
“inimigos”.

Como bem retrata essa dinamica, Gamil Foppel EI Hireche, em *“Analise

bY

Criminologica das Organizagbes Criminosa: da inexisténcia a Impossibilidade de

> SANTOS, Juarez Cirino dos. “Crime Organizado”. In: Direito Penal e Direito Processual Penal Uma Visdo
Garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
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Conceituacdo e suas Repercussbes no Ordenamento Juridico Patrio. Manifestacdo do

Direito Penal do Inimigo”, destaca o Autor:

No que toca ao “crime organizado”, € imperioso que se
proceda uma analise criminoldgica e de politica criminal,
ou seja, hdo de textos legais, antes disso, impde-se um
estudo a respeito das suas (dis)fungdes, do seu
simbolismo e ineficacia, das demais criticas da
criminologia e também do Direito Penal na era do Terror
e, mais recentemente, do chamado Direito Penal do
Inimigo.

Veja-se que as leis ndo tém o poder nem a for¢a de criar,
de fazer aparecer algo inexistente.

A Lei jamais é constitutiva da realidade dos fatos, ela é

puramente declaratoria. Nao € a Lei, com efeito, que
pode fazer surgir a categorizacdo frustrada, fazer
aparecer o inexistente, criar o improvavel, enfim, dar
materialidade & pretensa “criminalidade organizada.*

Ou seja, buscando a genuina esséncia do problema, nota-se que o combate a
“criminalidade organizada”, é direcionado, em verdade, para o combate a determinadas
classes, ndo sO para controlar a ocorréncia de crimes, mas determinar a cristalizacao
desses grupos sociais, impedindo que ascendam quanto as oportunidades de alcancarem

0 poder e ariqueza.
METODOLOGIA

O presente estudo serd baseado na andlise historica da evolucdo do crime
organizado no Brasil, as legisla¢gGes a respeito, em especial a importancia da Convencgao

de Palermo, pois é este o marco que da inicio a inser¢do da tematica no contexto

nacional.

A partir dai, tragcando um paralelo com o direito internacional, tendo em vista uma
necessidade de coexistir um sistema global tratado na Convencédo, que se empenhe em

inibir a pratica de crimes de toda a sorte que se utilizem de organizacfes criminosas

* HIRECHE Gamil Foppel El, em “Andlise Criminoldgica das Organizacdes Criminosa: da inexisténcia a
Impossibilidade de Conceituacdo e suas Repercussdes no Ordenamento Juridico Patrio. Manifestacdo do
Direito Penal do Inimigo”, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2005. p. 1.
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transnacionais, com a realidade dessas organizacbes no Brasil, a aplicabilidade das

normas e a repercussao social.

Essa analise permitira a compreensao da criacdo e o impacto da Lei 12.850, de 2
de agosto de 2013, um dos focos deste estudo, que suprime determinados principios,
como o principio do juiz natural, pois permite, julgamento colegiado em primeiro grau de

jurisdicdo, em prol da seguranca e integridade fisica do magistrado.

O Estado, diante dessa realidade, buscando aprimorar as ferramentas juridicas ja
existentes em nosso ordenamento, adotou medidas para investigagcdo. A partir de agora,
com as mudancas trazidas pela lei, o Estado tera a sua disposi¢cdo novas ferramentas que

se propOe serem eficazes no combate aos crimes ligados a esse tipo penal.

Entre as inovacdes propostas na Lei, podemos destacar, além da presenca do
figura do juiz sem rosto, a criacdo do instituto da “colaboracdo premiada”, que tera

especial enfoque no estudo.

Neste projeto, porém, sdo tracados apenas alguns pontos principais a serem
debatidos acerca do tema proposto, especialmente quanto a supressado do principio do
juiz natural, as intervencbes as garantias individuais, e a propria conceituacdo de
organizacao criminosa e sua aplicabilidade na realidade brasileira, a partir das mudancas

legislativas.

E bem fato, que ainda veremos, com o tempo, as reais consequéncias de todas as
mudancas, eis que muito recentes no nosso ordenamento juridico, porém, aqui daremos

atencédo especial aos debates que se originam neste inicio do processo.
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2 ORIGEM DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS
2.1 ORGANIZACOES CRIMINOSAS TRANSNACIONAIS

A existéncia do Crime Organizado Transnacional, como novo “centro das
atencbes”, € correspondente com a transformacdo da sociedade internacional, que
moderniza seus sistemas econdmicos e o mercado internacional, intensifica o fluxo

transnacional de pessoas e bens.

Consideradas pela ONU como uma “ameaca multimilionaria para a paz, a
seguranca humana e a prosperidade”, s6 o trafico de drogas movimentaria um montante
estimado em 320 bilhdes de ddlares ao ano, e 0os negocios de falsificadores geram um

lucro estimado em 250 bilhdes de ddlares ao ano.®

A maior caracteristica € o rompimento de barreiras geograficas continentais, das
fronteiras dos paises, com a pratica de crimes por organiza¢des criminosas. Extrapolam a
inteligéncia das maiores agéncias de Seguranca Mundial, e continuam surpreendendo

com seus nimeros em cash e com a violéncia crescente.

Porém, a origem do crime organizado ndo é um assunto de facil compreenséo,
mesmo porque em cada pais e em razdo das peculiaridades locais ou regionais, ele se
desenvolve de maneira distinta, ndo ha muitos registros e tdo poucos documentos da

época.

Ja em cada lugar e cada setor ele atingiu estagio diferente, mas faz-se necessaria

uma breve andlise historica para melhor entendimento desta dinamica.

Na Idade Média, surge no sul da Italia, um grupo de trabalhadores que se uniu com
atividades voltadas a coleta de dinheiro para proprietarios de terra, visando a reforma
agraria e melhoria de vida, tendo em vista a auséncia do Estado em preservar 0s seus

direitos.®

° http://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/frontpage/2012/07/16-unodc-lanca-campanha-global-sobre-crime-

organizado-transnacional.html
® MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO, José Reinaldo Guimardes. Crime organizado. S&o Paulo; Editora
Saraiva, 2012. P4gina 51.
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O grupo era organizado por uma estrutura de divisdo de tarefas e acdes de
extorsdes. Os senhores eram obrigados a fazer acordos com a Mafia, caso contrario suas

terras eram devastadas e seus animais eram mortos.’

A Mafia Italiana € a organizagdo criminosa mais conhecida no mundo. Esse grupo
entrou no Mercado financeiro com abertura de empresas fomentando a lavagem de bens,

dinheiro e trafico de drogas.

O grupo financiava as campanhas politicas, comprando votos e garantindo, assim,
gue as pessoas eleitas dessem perfeito andamento aos seus negécios. Esse grupo foi

encarregado em 43 homicidios de partido de esquerda.?

Financiavam a compra de armas e de arte, incluindo também o0s crimes de

contrabando, extorsédo, promovendo assim, o enriquecimento dos seus integrantes.

Para integrar a organizacdo Yasuka € indispensavel que a pessoa seja de
nacionalidade japonesa. Sua principal caracteristica € a predominancia de homens,
utilizam tatuagens de samurais, dragbes e serpentes.’ Eles se desenvolveram nas

sombras do Estado para a exploracdo de diversas atividades ilicitas.

A organizagdo japonesa tem como punicdo tipica decepar a falange superior do
dedo minimo, dificultando assim, a empunhadura de espada.’® Esse grupo é considerado

extremamente perigoso, pois séo violentos em suas acoes.

A Triade Japonesa foi fundada em 1911, queria o controle do trafico de drogas,
principalmente nas cidades de Tailandia, Birmania e Laos. Entre os seus negocios esta

incluido o trafico de entorpecentes, prostituicdo, controle de camelbs e extorsao.

A Méfia de Nova York foi fundada aproximadamente em 19202, com atividades
voltadas ao jogo, contrabando de bebidas e prostituicdo. Ingressaram, na década de 70,

com o tréfico de drogas, principalmente no envio de heroina para o oriente.

7 SILVA, Eduardo Araujo da. Crime organizado: procedimento probatério. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 20.
® MESSA, CARNEIRO, op. cit., p.52.

° MESSA, CARNEIRO, op. cit.., p. 39.

9 SILVA. op. cit. p. 20.

' MESSA, CARNEIRO, op. cit., p. 53.
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No cenario Americano a figura mais notavel dentre os criminosos desse ramo foi Al
Capone, ele chegou a ter controle de 70% do comércio em Chicago. Além de manter
sociedade com criminosos de cidades como Nova York, San Francisco e New Orleans,
onde estavam os principais grupos de contrabando.*®

Al Capone se aproveitou da proibicdo de bebidas alcodlicas, conhecida como Lei
Seca e organizou uma rede criminosa de contrabando de destilados. Para fomentar as
suas atividades ilegais, organizaram uma lista de contatos, corrompendo, principalmente,

as autoridades publicas.**

As atividades principais da Mafia de Nova York estdo a prostituicdo, jogo, trafico de

drogas, contrabando e venda de bebidas ilegais.

Agora, analisaremos as organizagbes criminosas da Colombia, e em 1994 foi
realizado um estudo e constataram que havia a época 5 (cinco) grupos principais de
organizagéo criminosa®: Nucleo da Costa, Cartel de Medellin, Cartel de Cali, Ntcleo

Central e Nucleo Oriental.

O Nucleo da Costa, localizada na peninsula do norte, explorava o contrabando de
cigarros, bebidas, eletrodomésticos, produziam e comercializavam a maconha. O Cartel
de Medellin ou Nucleo de Antioquia exploravam o trafico de maconha e cocaina. Esse
grupo € formado por pessoas de classe mais pobres. O seu integrante mais conhecido foi

Pablo Escobar Gaviria.'®

O Cartel de Cali, situado na costa do Pacifico, os membros dedicavam-se ao
trafico de cocaina, foi constituida por pessoas de classe média ou alta como 0s irméaos

banqueiros Rodriguez Orejuela.’’

O que levou essas organizagdes serem conhecidas no mundo foi a Guerra entre o

Governo e os traficantes, que colocavam medo na populagcdo, com a finalidade de

2 MESSA, CARNEIRO, op. cit.., p. 39

 MESSA, CARNEIRO, op. cit.., p. 40

" GODOY, Luiz Roberto Ungaretti de. Crime organizado e seu tratamento juridico penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
Pagina 52

> MESSA, CARNEIRO, op. cit.., p. 54

' MESSA, CARNEIRO, op. cit.., p. 40

Y MESSA, CARNEIRO, op. cit.., p. 41
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intimidar o governo para que nao aplicassem as leis contra o trafico de drogas. Para
obterem o0 apoio da populacdo, essas organizacbes criminosas investiam parte do

dinheiro em melhorias publicas para a comunidade, fazendo, assim, o papel do Estado.

No Brasil, o crime organizado é uma realidade. A primeira expressao do crime
organizado conhecido foi a do cangaco, atuava no sertdo nordestino, grupo liderado por

Virgilio Ferreira da Silva, o Lampi&o.*®

Posteriormente, o crime organizado desenvolveu com um grupo de pessoas
envolvidos com contravencdes penais relacionados a jogos ilegais, como a do jogo do
bicho, que obteve o seu auge na década de 80. O jogo do bicho ndo € considerado,

isoladamente crime organizado, porque tecnicamente é uma contravencao.*®

Podemos dizer que o crime organizado no Brasil assume trés formas diferentes,
gque sdo: o primeiro tipo sdo os Comandos, que podem ser o Comando Vermelho,
Terceiro Comando ou Primeiro Comando da Capital; o segundo tipo sdo as Milicias
llegais, formada por paramilitares e militares e atuam em determinadas regiées e o ultimo

tipo é a Méafia do Colarinho Branco.?®

Como na cidade do Rio de Janeiro, hd mais de uma organizagdo criminosa,
examinaremos, apenas, a organizacao criminosa mais conhecida na cidade, que € o
Comando Vermelho, mais conhecido como CV. Surgiu no presidio de Ilha Grande, em
meados da década de 80, durante o periodo militar e foi formado dentro do presidio de
llha Grande. Na ocasido, os militares estavam confinados no mesmo presidio que o0s

criminosos comuns.?!

Esse grupo teve como objetivo o dominio do trafico de entorpecentes nos morros
do Rio de Janeiro. Eles atuavam devido a auséncia do Estado, desenvolvendo uma
politica de benfeitorias e protegiam a populagdo nos morros em que dominavam,

financiando remédios, construindo creches e outras coisas.

¥ SILVA. op. cit. p. 25.

P SILVA. op. cit. p. 26.

20 FRANCO, Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza. Direito Penal — Leis Penais Especiais I. Volume VII. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. Pagina 941.

1 GoDOY, op. cit. , p. 111
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Suas principais atividades envolvem o trafico de drogas, roubos, contrabando de

armas e extorsdo mediante sequestro de empresarios.

Em S&o Paulo, a organiza¢éo criminosa que sera abordada € o Primeiro Comando
da Capital, mais conhecido como PCC, gue teve a sua origem também dentro do sistema
penitenciario®. O principal objetivo dessa organizacdo é a melhoria das condi¢ées de vida

dentro dos presidios do Estado, e ndo somente o enriquecimento ilicito.

Esse grupo passou a ser conhecido somente apdés uma das maiores rebelides em
2002 em Taubaté, que atingiram diversos presidios da cidade de Sao Paulo, causando

um verdadeiro caos®.

Ja é de conhecimento das autoridades a cobranca de mensalidade dos membros
dessa faccao e fica a cargo dos tesoureiros, encarregados de receber a contribuicdo dos
criminosos soltos e até mesmo, checar o depdsito dessas quantias. Esse dinheiro é
destinado para o pagamento de honorarios advocaticios, compra de celulares,

manutencao das familias dos integrantes e para o trafico de drogas e armas.*

A estrutura da organizacdo é dividida em diversas areas e funcgbes. E organizada
como uma empresa, com tesouraria, almoxarifado, setor de crédito e departamento de

pessoal.

O PCC nao s6 coordenam rebelides, atentados e pratica criminosa, eles tém
atividades voltadas ao poder de corrupgédo, a intimagao, a violéncia e a participacao de
agentes publicos na organizacgao.

O crime organizado denominado Milicias é formado por policiais, bombeiros,
agentes penitenciarios, ex-policiais, dentre outros, cobram dos moradores uma taxa por

uma suposta protecao®.

*> GODOY, op. cit. , p. 102.

> GODOY, op. cit. , p. 102

>4 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicdo de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pagina 105.

> BALTAZAR JUNIOR. op. cit. p. 116
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Para finalizar, temos a Maéfia do Colarinho Branco® que é composta por
autoridades que compdem os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, normalmente
eles cometem crimes que exigem fraudes complexas, como trafico de influéncia, lavagem

de dinheiro.

Podemos notar pontos comuns entre as diferentes origens do crime organizado em
diversos paises: a maior parte teve a sua origem nos movimentos populares, 0 que
facilitou a aceitagdo na comunidade local; a maioria operava tendo em vista a auséncia do
Estado; contaram com a cumplicidade de agentes do Estado; usavam da violéncia e
ameaca voltada para os delatores e integrantes de grupos concorrentes. Tais tracos
comuns equivalem as caracteristicas do crime organizado, que sera analisado nesse

trabalho.
22 A CONVEN(;AO DE PALERMO

Admitindo que as Organizacbes Criminosas se tornaram uma ameaca as
instituicbes democraticas, e um desafio para o ordenamento juridico internacional, que
impde ao mundo um cenario de inseguranca, a ONU estabeleceu a Convencao das
Nacoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, instrumento que se
transformou na mais importante medida de cooperacao internacional no combate ao

crime organizado transnacional.

Apés o fim da Guerra Fria, com a derrubada do Muro de Berlim, enganou-se o
mundo quando imaginou que viriam a frente tempos de paz. A ordem mundial era, na
verdade, uma desordem mundial, que ndo possuia meios proprios para reordena-la, o que
permitiu gradativamente, o surgimento de um novo meio de se fazer guerra, através do

crime organizado transnacional.

O cenéario em 1914 indicava declinio no nimero de conflitos mundiais e 0 aumento

das guerras regionais, que demandava comercializacdo de armas e mao-de-obra, sendo

% BALTAZAR JUNIOR. op. cit. p. 117.
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pois, as atividades ilegais as que alimentam esta demanda, facilitou a ascenséo do Crime

Organizado por meio do comércio ilicito de drogas, diamantes, e pessoas.27

Essa andlise é corroborada pela jornalista Claire Sterlin, em sua obra Thieves: the
threat of the new global network organized crime:

Organized crime was trasnformed when Soviet Empire
crashed, and with it a worls order that had kept mankind
more or less in line for the previous half-century. As the
old geopolitical frontiers fell away, the big crime
syndicates drew together, put an end to wars over turf,
and declares a pax mafiosa?®

As dificuldades no combate as Organizacfes Criminosas sdo das mais variadas,
mas, passa principalmente pela dificuldade em se encontrar um denominador comum nas

legislagBes dos paises, que sdo deveras heterogéneas.

Neste passo, vé-se que o mundo encontrava-se mergulhado em uma ordem

caracterizada pela auséncia de uma autoridade efetiva, capaz de manter a paz mundial.

E evidente que o avanco da tecnologia tem um papel essencial no intercambio
financeiro e no fluxo de informacao, pois encurta substancialmente o espagco no globo,
estreitando o contato dos homens. Esse fendmeno é a Globalizacdo que, segundo Henry
Kissinger, ira marcar o século XXI: “The international system of the tenty-first century will
be marked by a seeming contradiction: on the one hand, fragmentation; on the other

growing globalization”. #

A Globalizacdo, como fendmeno-consequéncia dos ideais liberais, de livre
comércio e livres mercados, minima intervencdo estatal, reduz, por si sO, a
regulamentacao e barreiras internacionais, que resulta na fragilidade da fronteira estatal,
provocando uma desestabilidade no Estado, pois torna ainda mais dificil a monitoracéo
dos fluxos internacionais de mercado. Este fato acaba por comprometer a sua prépria

autonomia e poder de decisao.

2 http://usinfo.state.gov/journals/itgic/0206/ijgp/shelley.htm.
* STERLIN, Claire. Thieves: the threat of the new global network organized crime. Simon & Schuster. 1994.

4.
Eg KISSINGER, Henry. Diplomacy. New York: Simon & Schuster. 1994,
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Como ensina a doutrina, as crises de governabilidade sdo uma realidade comum
nos paises eivados pela criminalidade organizada, se caracterizam diretamente pela

perda do monopélio da forca coercitiva pelo Estado.*

E nitido que, onde a forca estatal é fraca, o terrorismo e o crime organizado s&o
naturalmente enraizados na sua esséncia. Também sdo caracteristicas o afrouxamento
dos controles de fronteira, e maior liberdade resultante para ampliar suas atividades nas

fronteiras e em novas regides do mundo.

E nessa configuracdo que as organizagdes criminosas se aproveitam do fendmeno

da globalizacéo, tornando-se uma ameaca transnacional.

Dessa forma, a ONU, como representante interconexa das “Nac¢6es Unidas”, que
responde pelos propositos de “manutencdo da paz e a seguranca internacionais”;
“‘desenvolvimento das relacfes amistosas entre as nacdes”; “realizar a cooperacao
internacional para resolver os problemas mundiais de carater econémico, social, cultural e
humanitario, promovendo o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais”;
e “ser um centro destinado a harmonizar a agdo dos povos para a consecucao desses
objetivos comuns”, tomou para si a tarefa de consignar um conceito comum que

abrigasse um significado Unico para definicdo das Organiza¢cées Criminosas.

No intuito de estabelecer esse acordo global para obstruir as atividades criminosas
e aprimorar a cooperacao internacional na identificacdo das OC’s e de seus integrantes, a
ONU estabeleceu a Convencao das Nagbes Unidas Contra o Crime Transnacional em

2000, realizada na lItalia, e conhecida como Convencéao de Palermo.
Nas palavras da delegada representante dos Estados Unidos,

A convencdo permitirA que 0S governos evitem e
combatam o crime organizado transnacional de forma
mais eficaz, através de um conjunto comum de
ferramentas que incluem técnicas de legislagdo criminal e
através da cooperacao internacional.®

% KISSINGER, Henry. op. cit.
3 http://usinfo.state.gov/journals/itgic/0801/ijgp/igd80103.htm
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Evidencia-se, por conseguinte, que um Estado sozinho néo é capaz de lidar com

esta problematica, pois estende-se além de suas fronteiras.

Considerando ainda, a problematica do conceito uno que defina as organizacdes

criminosas, reflete-se a inefichcia no combate as Organizagoes.

Neste passo, acordou-se na Convencdo de Palermo, algumas caracteristicas as

guais seriam capazes de, juntas, conceituarem Organiza¢cdes Criminosas, sao elas:

a) animo de lucro na conduta de comercializar produtos ou servicos ilegais;
b) uso de violéncia na prética dos delitos, como meio de protecéo as atividades

ilicitas fins, praticadas pelas organizacdes criminosas;

C) devem ser exercidas de maneira habitual;

d) 0 grupo deve ser composto por trés ou mais individuos;
e) deve possuir estrutura hierarquica,

f) a corrupcao e o nexo de internacionalidade, caracteristicas precipuas do

crime organizado transnacional.

A criacdo no ano 2000 da Convencdo das NagbOes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional conferiu a conjuntura, reconhecimento no impeto de
cooperacao internacional entre os 192 paises signatarios do documento, bem como em
relacdo a cooperacao técnica, criminalizacdo, e implantacédo das politicas ali assentadas,

passando a ser instrumento essencial neste combate.

No que diz respeito a cooperacao e técnica, registra-se as trocas de informacdes
dos o6rgdos de inteligéncia dos Estados, bem como programas de treinamento e

financiamento de atividades que promovam a erradicacédo do crime transnacional.

E mais, no quesito implementagdo, cria o 6rgdo Conferéncia das Partes, com
competéncia para monitoramento, opinar por reformas, promover atividades de troca de
informacédo, além de ser utilizado como forma de ajudar a implementar medidas de

combate ao crime organizado transnacional junto aos paises mais pobres.
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Outra consequéncia da Convencdo de Palermo foi a criacdo, em 1997, do
Escritorio das Nacdes Unidas Contra o Crime e Drogas, UNODC (sigla em inglés), com a
missdo de erradicar o crime organizado, que possui mais de 21 filiais espalhadas pelo
mundo, inclusive no Brasil, cujo objetivo é funcionar como agéncia de pesquisa, analise,

trabalho normativo e projeto de cooperacao técnica.

Sendo assim, vé-se que € a partir da Convencao de Palermo que toma forma a
padronizacdo do conceito legal de Organiza¢des Criminosas, tornando-se um marco para
o tema, j& que a adocdo de legislacdo ajustada, aliada a cooperacdo ali firmada,
constituem elementos essenciais e eficazes na prevencdo, combate e erradicacdo do

crime transnacional.

Desta forma, fixou-se o conceito das Organiza¢cdes Criminosas assim definido:

“CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS

CONTRA O CRIME ORGANIZADO TRANSNACIONAL

Artigo 2
Terminologia
Para efeitos da presente Convencgéo, entende-se por:

a) "Grupo criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o proposito de cometer uma
ou mais infracbes graves ou enunciadas na presente Convencdo, com a intencdo de

obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material;

b) "Infragdo grave" - ato que constitua infragdo punivel com uma pena de privacédo

de liberdade, cujo maximo nao seja inferior a quatro anos ou com pena superior;

c) "Grupo estruturado” - grupo formado de maneira ndo fortuita para a pratica
imediata de uma infragéo, ainda que os seus membros n&o tenham fungées formalmente
definidas, que nao haja continuidade na sua composi¢cdo e que nao disponha de uma

estrutura elaborada;
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d) "Bens" - os ativos de qualquer tipo, corpdéreos ou incorpéreos, moveis ou
imoveis, 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) "Blogueio” ou "apreensdo” - a proibicdo 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 privacdo com carater definitivo de bens, por decisdo de um

tribunal ou outra autoridade competente;

h) "Infracdo principal” - qualquer infracdo de que derive um produto que possa

passar a constituir objeto de uma infracéo 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 infracGes e identificar as pessoas envolvidas na sua pratica;

j) "Organizacéo regional de integracdo econdmica" - uma organizagdo constituida
por Estados soberanos de uma regido determinada, para a qual estes Estados tenham
transferido competéncias nas questdes reguladas pela presente Convencéo e que tenha
sido devidamente mandatada, em conformidade com o0s seus procedimentos internos,
para assinar, ratificar, aceitar ou aprovar a Convencao ou a ela aderir; as referéncias aos
"Estados Partes" constantes da presente Convencado séo aplicaveis a estas organizacoes,

nos limites das suas competéncias.”*?

Como signatario do tratado de cooperacdo internacional, o Brasil promulga a
Convencao das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Internacional transnacional

através do Decreto n.5.015 de marco de 2014.

Nas palavras de Fernando Capez:

*2 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm.
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Toda a discussdo acima exposta tende, no entanto, a
ficar superada. A Convencdo das Nacdes Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional, realizada em
Palermo, na Italia, em 15 de dezembro de 2000, definiu,
em seu art. 2°, o conceito de organizacao criminosa como
todo ‘grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente
com o fim de cometer infracbes graves, com a intencéo
de obter beneficio econdmico ou moral’. Tal convencdo
foi ratificada pelo Decreto Legislativo n. 231, publicado
em 30 de maio de 2003, no Diario Oficial da Uni&o, n.
103, p. 6, segunda coluna, passando a integrar nosso
ordenamento juridico®

2.3 EVOLUCAO DA LEGISLACAO BRASILEIRA ACERCA DAS OR GANIZACOES
CRIMINOSAS

Até a Legislacéo Brasileira se adaptar e receber o Decreto n.5.015, em 2014, a

primeira lei a tratar sobre Organizacdes Criminosas foi a Lei 9.035, de 1995.

A época, tratava-se de uma novidade legislativa, que basicamente regulou meios
de provas e procedimentos investigatérios que envolviam crimes praticados por quadrilha

ou bando, assim entendidas como “associagfes criminosas” de qualquer tipo.

Dentre os procedimentos, o dispositivo ja se utilizava de mecanismos como a
infiltrac&o policial e a colaboracdo premiada, porém, ndo era clara quanto os limites de

utilizagdo desses mecanismos.

E nesta lei, inclusive, que recepcionara dispositivo que exigia que o inicio da
execucao da pena fosse no regime fechado, porém, ndo impedia a progressédo da pena.
Esse preceito integrara um contra-senso a lei de Crimes Hediondos, pois, um agente que
pratica crime considerado hediondo poderia ser beneficiado, ferindo o principio da
isonomia, j& que outros agente que cometessem a mesma infracdo, mas ndo seriam
integrantes de nenhuma organizacdo criminosa ndo seriam beneficiados. (ambos

dispositivos ja superados).

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Saraiva .Rio de Janeiro, 2011.p.240.
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A segunda lei nacional, a 12.694, de 2012, o legislador trouxe para o0 sistema
juridico um significado legal ao termo “organizacdo criminosa”, adotando requisitos

préprios caracterizadores dessas organizacgao. in verbis:

Art. 2° Para o0s efeitos desta Lei, considera-se
organizacdo criminosa a associagao, de 3 (trés) ou mais
pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com obijetivo
de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, mediante a pratica de crimes cuja pena maxima
seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de
carater transnacional.

O conceito apresentado nesta lei em muito se assemelha aos conceitos ja
utilizados pela criminologia, tal como apresentacédo de estrutura organizada, divisdo de
tarefas, com fins de obter vantagem na pratica de crimes. Fazem parte inclusive da ideia

central do que fora estipulado, como ja explicitado, na Convencao de Palermo.
Uma inovacao desta lei, foi logo o que propde o art. 1°, 819, in verbis:

§ 10 O juiz poderé instaurar o colegiado, indicando os
motivos e as circunstancias que acarretam risco a sua
integridade fisica em decisdo fundamentada, da qual sera
dado conhecimento ao 6rgéo correicional.

Este artigo deu ensejo ao debate quanto a infracdo ao Principio do Juiz Natural,
fazendo surgir para a Doutrina Nacional a figura do “juiz sem rosto” no Processo Penal.

Este “apelido” € atribuido a sentenca que ndo mais contém “a assinatura do juiz”,
como determina o art. 381 do CPP, e que contempla o principio do juiz natural bem

guanto a competéncia Constitucional.

Alega o legislador, em contra-partida, que em razdo da iminéncia de risco a
integridade do magistrado, suscetivel a ameacas e toda sorte de violéncia, a utilizacdo de
um conselho de magistrados, composto por trés juizes, todos revestidos com o0 mesmo
grau de competéncia constitucional, restaria justificada a eficacia e a legalidade do

dispositivo.

Em topico proprio seréo expostos maiores detalhes acerca do debate apresentado.
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Enfim, eis que em 2013 é incorporada a Legislacédo Brasileira, a Lei 12.850, trata
por “Conceituar organizagcao criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios
de obtencédo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal”’, que revoga
a Lei 9.034 de 1995.

Em toda a sua abrangéncia, a lei define o conceito de organizacdo criminosa, que

passa a obter os seguintes critérios que o cercam:

a) Associacao de 4 (quatro) ou mais pessoas;

b) Estrutura ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, mesmo que
informalmente, com previsdo de aumento de pena de um sexto a dois tercos,
para quem exerce o comando.

c) A associagdo deve ter o fim de obter qualquer tipo de vantegem, direta ou
indiretamente, como meio a pratica de crimes;

d) InfracGes penais devem ter penas superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam

de carater transnacional;

A lei também se aplica as organizacdes terroristas internacionais, cujos atos de
suporte ao terrorismo bem como atos preparatérios ou de execucdo destes atos ocorram

ou possam ocorre em territério nacional;

Igualmente as infracbes penais previstas em tratado ou convencdo internacional
guando, iniciada a execucdo no pais o resultado pudesse ou ocorrida em territorio

estrangeiro, e vice-versa.

O ndcleo do tipo penal que caracteriza a participagdo na organizacao criminosa, de

acordo com a Lei é: “promover, constituir, financiar, ou integrar, pessoalmente ou por

pessoa interposta, organizacao criminosa”.

A Lei estipula ainda a pena de reclusdo de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem
prejuizo das demais penas correspondentes as infracdes correlatas, com previsao de
causas de aumento de pena se utilizam armas de fogo, se ha participacdo de crianca ou
adolescente, bem como se h& concurso de funcionario publico que vale-se da condicao

para pratica do crime.
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Surpreende a legislagdo no que tange a importancia dada a figura da delagéo
premiada, que, considerando a relevancia do que for narrado para a solugdo do caso,
podera ser concedido o beneficio do perdao judicial ao delator, assunto que sera tratado
em capitulo especial.
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ASPECTOS E FUNCOES DO DIREITO PENAL DA TEMATICA D AS
ORGANIZAGCOES CRIMINOSAS

3.1 CONCEITO DE ORGANIZACAO CRIMINOSA E IDENTIFICAC AO CRIMINAL

Consoante 0 que resta esclarecido na legislacdo patria, conforme ora exposto,

vejamos a forma como o conceito de organizacao criminosa passa a ser incorporado:

Art. 1o, 8§ 10 Considera-se organizagcdo criminosa a
associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de infracbes penais cujas penas
méaximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que
sejam de caréater transnacional.

A aceitacdo deste conceito néo fora de pronto pacifica na doutrina. Havia conflito

no entendimento quanto a ofensa ao principio da taxatividade, compreendido pelo

principio da legalidade, por acreditarem que o0s termos conceituais eram vagos. Nilo

Batista afirma em “Introducéo Critica ao direito Penal Brasileiro” que,

O principio da legalidade, base estrutural do préprio
estado de direito, € também a pedra angular de todo o
direito penal que aspire a seguranca juridica,
compreendida ndo apenas na acepcao da “previsibilidade
da intervencdo do poder punitivo do estado”, que lhe
confere Roxin, mas também na perspectiva subjetiva do
“sentimento de seguranca juridica” que postula
Zaffaroni.®*

De todo modo, o Superior Tribunal de Justica faz prevalecer o uso do conceito

estabelecido na lei, originado da Convencao de Palermo, como demonstrado no julgado

abaixo:

STJ, HC 13805/ RJ, Relator Min. HAROLDO
RODRIGUES (Desembargador Convocado do TJ/CE),
Julgamento: 22/03/2011, Orgao Julgador: 62 Turma

PENAL. ~ HABEAS CORPUS. DESCAMINHO.
FORMACAO DE QUADRILHA. LAVAGEM DE

% BATISTA, Nilo. Introduc&o Critica ao Direito Penal Brasileiro. 42 edigdo. Rio de Janeiro: Editora Revan,

2001, p. 67
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DINHEIRO.  CONCEITO DE  ORGANIZACAO
CRIMINOSA DEFINIDO NA CONVENCAO DAS
NACOES UNIDAS CONTRA O CRIME ORGANIZADO
TRANSNACIONAL (CONVENGAO DE PALERMO).
DECRETO LEGISLATIVO N° 231, DE 29 DE MAIO DE
2003 E DECRETO N.° 5.015, DE 12 DE MARCO DE
2004. INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA.
INICIAL ACUSATORIA QUE APONTA FATOS QUE, EM
TESE, CARACTERIZAM O CRIME DE FORMACAO DE
QUADRILHA E PERMITE O EXERCICIO DO DIREITO
DE DEFESA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL EM
SEDE DE HABEAS CORPUS. MEDIDA EXCEPCIONAL.
ORDEM DENEGADA.

1. O conceito juridico da expressdo organizacdo
criminosa ficou estabelecida em nosso ordenamento
juridico com o Decreto n.° 5.015, de 12 de margo de
2004, que promulgou o Decreto Legislativo n°® 231, de 29
de maio de 2003, que ratificou a Convencdo das Nacdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
(Convencao de Palermo). Precedentes desta Corte e do
Supremo Tribunal Federal.

2. Nos termos do art. 2, "a", da referida Convencéo, o
conceito de organizacdo criminosa ficou definido como
sendo o "grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente
com o proposito de cometer uma ou mais infracdes
graves ou enunciadas na presente Convencdo, com a
intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material. (...)*

Sendo assim, resta a doutrina aceitar o determinado na jurisprudéncia, esta sim

pacifica, dos Tribunais brasileiros, quanto a utilizacdo do conceito na prética juridica.

3.2 ASPECTOS QUE DIFERENCIAM CONCURSO DE AGENTES X QUADRILHA X
BANDO X ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Todos os tipos penais aqui em comento sao considerados pela doutrina, crimes de

perigo abstrato, sendo consumados no momento da associacdo, porém, necessaria

% STJ, HC 13805/ RJ, Relator Min. HAROLDO RODRIGUES (Desembargador Convocado do TJ/CE),
Julgamento: 22/03/2011, Orgéo Julgador: 62 Turma.
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demonstracdo do animus agendi com fim de praticas delituosas, ndo bastando o simples

acordo de agentes.

Todos tratam de delito comum de concurso necessario, sendo caracteristica

intrinseca dos tipos penais apresentados a pluralidade de sujeitos ativos.

De maneira simples, o concurso de agentes esta tipificado no caput do art. 29 do

Caddigo Penal Brasileiro, e assim o conceitua:

Art. 29 - Quem, de qualguer modo, concorre para o crime
incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade.

Na doutrina, tem-se definido o concurso de agentes como a reunido de duas ou
mais pessoas, de forma consciente e voluntaria, concorrendo ou colaborando para o

cometimento de certa infracdo penal.

Consoante esta definicdo, é possivel extrair pelo menos cinco elementos béasicos

do conceito de concurso de pessoas, quais sejam:

a) pluralidade de agentes e de condutas;

b) relevancia causal de cada conduta;

c) liame subjetivo ou normativo entre as pessoas;
d) identidade de infracao penal;

e) precariedade e limitacdo temporal da associacao.

Trata-se do tipo penal formagdo de quadrilha ou bando de acordo com doutrina
majoritaria, de crime formal, que se consuma no momento da reunido, ndo se exige o

cometimento efetivo do delito.

Porém, somente h& préatica de crime de quadrilha quando a associacdo de pelo
menos trés pessoas afete de modo imediato, direto, a paz publica, com especial fim de
agir, descabendo, portanto, o entendimento de haver quadrilha pela simples associagcao
de mais de trés agentes que se comportam de modo astucioso ou ardilosamente. Nas
licoes de Hungria, o conceito de “associar-se”:
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Quer dizer reunir-se, aliar-se ou congregar-se estavel ou
permanentemente, para a consecucao de um fim comum.
A quadrilha ou bando pode ser dada a seguinte definicao:
reunido estavel ou permanente (que nao significa
perpétua), para o fim de perpetracdo de uma
indeterminada série de crimes. A nota de estabilidade ou
permanéncia da alianca é essencial. Nao basta como na
“co-participacdo criminosa”, um ocasional e transitério
concérto de vontades para determinado crime: € preciso
que o ac6rdo verse sobre uma duradoura atuacdo
comum, no sentido da pratica de crimes nao
precisamente individuados ou apenas ajustados a
espécie (...).%*°
Inclua-se também o carater subjetivo, concernente a estabilidade ou permanéncia
da referida reunido, além do dolo nas respectivas acdes dos agentes, condicdo para a

satisfac@o dos objetivos ilicitos da associagéo criminosa.

E ainda este o entendimento do Superior Tribunal de Justica, representado em
julgamento recente da Acdo Penal 470, retratado no preciso voto do Revisor Min. Ricardo
Lewandowski:“ndo € a pratica de quatro ou cinco crimes cometidos em coautoria que
caracteriza a quadrilha, é necessaria a associacdo estavel para a pratica indefinida de

crimes.”

Em seu voto, Lewandowski diferenciou o crime de concurso de pessoas do de
formacao de quadrilha ou bando. O ministro citou o artigo 29 do Cédigo Penal, que define
0 concurso de pessoas: “quem, de qualquer modo, concorre para o crime, incide nas

penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”.

Em seguida, afirmou que ndo se pode confundir este crime com o que esta descrito
no artigo 288 do Cdédigo, que tipifica quadrilha ou bando: “Associarem-se mais de trés

pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes”.

E segue ainda sustentando o Ministro:

Uma coisa € o concurso de agentes. Um plus é a
guadrilha. Mas esse plus deve estar muito bem
demonstrado. Quadrilha ndo se confunde com concurso

% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, v. IX, 1958, Revista Forense. p.179.
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de agentes, nem mesmo quando 0s crimes s&o
praticados reiteradamente.

O que define quadrilha é a associacdo de um grupo de pessoas em “carater
estavel e permanente com o fim de cometer sucessivos e incontaveis delitos

indeterminados. A quadrilha vive do crime”.

Neste caso, 0 ministro entendeu que a acusacao revelou apenas crimes cometidos
por agentes publicos e privados em co-autorias, mas ndo uma quadrilha formada
exclusivamente com o fim de praticar crimes: “No ambito penal vigora o principio da
estrita legalidade. No Direito Penal ndo ha mais ou menos. Ou o comportamento € tipico

ou ndo. Ou se enquadra nos estritos termos da lei ou n&o”

A estabilidade, ou mesmo a permanéncia, € um dos tracos que diferencia os tipos
penais em comento, do mero concurso de pessoas, bem como o critério objetivo do

numero de pessoas que se associam com o fim de cometer crimes.

No concurso de pessoas, bastam que se unam duas pessoas, no crime de
quadrilha ou bando, minimo de trés, ja as organizac¢des criminosas sao definidas como a
associagao de quatro ou mais pessoas, reunidas estavelmente, hierarquicamente, para o

fim de perpetrarem uma indeterminada série de crimes determinados.

Diferencia-se “organizac¢des criminosas” ainda dos demais, pois verifica-se aqui a
existéncia da associacdo com o fim de praticarem infracdes penais cujas penas maximas

sejam superiores a quatro anos, ou que sejam de carater transnacional.

3.3 DIREITO PENAL DO INIMIGO E DISCURSO DA EMERGENC IA

Efetivamente, o discurso do Direito Penal, das tragédias, dramas e violéncia, é um
discurso que vende répido e facil, que seduz e prende a atencdo do espectador, numa
espécie de curiosidade morbida, insaciavel.

E, portanto, utilizado como importante ferramenta de difusdo de ideias, baratas e
eficientes, que garantem um retorno muito lucrativo aos interesses dos que se utilizam

dessa ferramenta para manutencgdo do status-quo. Neste passo, como observa Baratta, a
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midia aparece como importante elo entre a politica, os administrados e a funcéo simbdlica

do Direito Penal:

Mas isto corresponde ao que acontece na realidade da
politica em geral, quando “nesta comunicagao politica de
base” entre cidaddos e seus representantes, ou seja, a
democracia, €é susbstituida pela comunicacdo entre
politicos e seu “publico”, ou seja, pela tecnocracia.
Quando isto acontece, a politica parece, cada vez mais,
um “espetaculo”. Na verdade, na “politica com
espetaculo” as decisdes sdo tomadas ndo tanto visando
modificar a realidade nos espectadores: ndo procuram
tanto satisfazer as necessidades reais e a vontade
politica dos cidaddos, sendo vir ao encontro da
denominada “opinido publica.*’

Este medo difundido na midia serve bem aos propositos para a criacdo dos

inimigos, como ressalta o importante criminologista americano, Jock Young:

Os meios de comunicacdo de massa desempenham um
papel central na demonizacdo: eles perseguem o
desviante muito a frente da policia, acusando-a
frequentemente de lidar inadequadamente com o caso. 0
Sistema de justica criminal fica assim na defensiva, em
vez de estar num papel empreendedor. 38

Vale dizer, que o sensacionalismo cumpre papel importante no imaginario e nas
engrenagens nessa relacao, pois, € o elo entre a seletividade ditada pela elite dominante
e 0 simbolismo que a ela mesma interessa com a legitimidade perante as classes
dominadas, é a forma de difundir e espalhar a ideia e a necessidade do controle, sendo

uma das for¢cas motrizes da expanséo do Direito Penal».

Sobre esta tematica:

O que é principal e verdadeiramente alarmante para mim
€ 0 que justamente o direito penal que protege os direito
e bens do cidaddo e que por isto tem a consciéncia
comparativamente tranquila, este direito penal em

37 BARATTA Alessandro, “Fun¢des Instrumentais e Simbdlicas do Direito Penal. Lineamentos de uma Teoria do Bem
Juridico”.In: Revista IBCCrim, ano 2, 1994,p.22

38 YOUNG, Jock. A Sociedade Excludente: Exclusdo Social, Criminalidade e Diferenca na Modernidade Recente. Rio de
Janeiro: Revan, 2002, p. 171.
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esséncia legitimo e util, e talvez até necessério, foi
desvirtuado para um direito penal do inimigo, processo
este iniciado pela orientacéo do risco e pressionado pelos
problemas, ndo esquecendo sua aparente multiplicacdo
pela midia, que traz consigo uma multiplicacdo real de
inseguranca.®

O que acontece nessa dinamica, € que a neurotizacdo da coletividade aparenta
uma urgéncia, € a “perene emergéncia”, (Moccia), que demanda a politica criminal a ser,
enfim, expansionista, fazendo-se agigantar cada vez mais o sistema de dominagdao,

conforme as novas demandas ameacadoras.

Como exp0de Ferrajoli, em “A Pena em uma sociedade Democratica”:

Nos ultimos 20 anos, nossa politica criminal foi sempre
uma politica de emergéncia, ndo amparada por qualquer
desenho tedrico, privada de todas as dimensdes
axioldgicas, e cujo resultado foi um direito peal maximo,
ao mesmo tempo inflacionario e inefetivo e uma justica
gue golpeia reiteradamente o pequeno desvio. Uma
politica caracterizada em todos os niveis por uma fuga de
responsabilidades que se expressa num conjunto de
delegacdes a prisdo.*

Conclusivamente, é fundamental compreender que a emergéncia do direito penal

tem correlagédo direta com o Direito Penal do Inimigo, e assim, com as Organizacdes

Criminosas.

Este “inimigo” demonstraria o abandono do Direito através de seu comportamento,
mediante sua vinculagdo com uma organizacdo. Este inimigo representa portanto, uma

inseguranca a sociedade.

Isto posto, as caracteristicas do Direito Penal de Inimigos seriam, segundo Jakobs,

A ampla antecipacdo da protecdo penal, isto é, uma
mudanca de perspectiva de um fato passado a um porvir,
a auséncia de uma reducéo de pena correspondente a tal
antecipacéo; a transposi¢cao da legislacao juridico penal a

¥ PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias
atuais em direito penal e politica criminal. In. Revista IBCCRIM. S&o Paulo. marc/abr. 2004, n°47. p. 47.

“ FERRAJOLI, Luigi, “A Pena em uma Sociedade Democratica”. In Discursos Sediciosos Crime, Direito e
Sociedade. Ano 7, n°12, 2° semestre 2002. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 38.
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Legislacdo de Combate; e o solapamento das garantias
processuais.**

Sobre os fundamentos do Direito Penal do Inimigo, invoca-se os estudos de Luiz
Flavio Gomes, em “Direito Penal do Inimigo”, sao eles:

Fundamentos (filoséficos) do Direto Penal do inimigo:

a) o inimigo, ao infringir o contrato social, deixa de ser
membro do Estado, estd em guerra contra ele; logo, deve
morrer como tal (Rousseau);

b) quem abandona o contrato do cidadao perde todos os
seus direitos (Fitche);

c) em casos de alta traicdo contra o Estado, o criminoso
nao deve ser castigado como sudito, sendo como inimigo
(Hobbes);

d) quem ameaca constantemente a sociedade e o0
Estado, quem ndo aceita o “estado comunitério-legal,
deve ser tratado como inimigo (KANT).*?

O estigma deste sub-cidadao vai além da qualidade de criminoso, € um ser inferior
gue precisa ser combatido, que ndo merece recepcionar Os beneficios do conceito de

pessoa.

E nitido que o Direito Penal do Inimigo representa uma exteriorizacdo do
maniqueismo social, é dizer, divide-se a sociedade entre bons e maus, entre amigos e

inimigos, entre cidadaos e nao-cidadaos.

Em dltima analise, € a forma utilizada para segregar as classes e legitimar a
dominacéo de umas sobre outras, outrossim, legitima a perseguicdo e o combate aquelas

gue ndo servem aos propositos dos dominadores.

A manifestacdo do inimigo no Direito Penal gera uma série de abusos, pois tudo
acaba por tornar-se valido no combate a este mal. Paga-se qualquer preco, justifica-se
toda violacdo as regras de um processo penal mais justo, até mesmo declarar guerras a

determinados grupos. Mais uma vez em Jakobs:

*LSILVA SANCHES, Jesus Maria. a expanséo do Direito Penal. SP. RT,2002, p. 149.
*2 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo. In:
HTTP://www.juspodivm.com,br/novo/arquivos/artigos/penal/direito_penal_inimigo_luiz_flavio_gomes.pdf.
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El derecho penal del ciudadano es el Derecho de todos,
el Derecho penal de enemigo el de aquellos que forman
contra el enemigo; frente al enemigo, es s6lo coaccion
fisica, hasta llegar la guerra.**

Esta analise, registre-se, do exercicio de poder, pressupde limitacbes, caso
contrario seria o Direito Penal um mecanismo para um poder tiranico e despotico, que se
justificaria numa otica de prevencédo geral, reducéo de direitos fundamentais em nome da
“seguranca coletiva”. Em suma, uma O6tica maniqueista de que os fins justificariam os

meios.

Em verdade, trata-se de um fendmeno relacionado com a consequencialidade da
resposta penal, pensa-se que, com a severidade legal resolve-se o problema da

seguranca publica.

Uma ideia tdo equivocada, rechacada por cientistas criminais, que mais esconde o
crescimento da criminalidade organizada, do que realmente o limita, e cria-se essa iluséo

sistematica de uma “pseudo-seguranca”.

Em se tratando de criminalidade organizada, resta mais evidente a simbologia
penal. Nao é mero caso fortuito a presséao legislativa que sofrem os direitos fundamentais
guando se trata de supressdo de direitos dos individuos que integram as organizacdes

criminosas.

Essa dinamica serve diretamente aos propdésitos de evitar-se discutir sobre o
modelo politico a que estamos submetidos, bem como seleciona suas vitimas, os tais

“inimigos”. Ou seja, no popular “mata-se dois coelhos com uma Unica cajadada”.

Vé-se como consequéncia direta do direto penal do inimigo, uma estigmatizacao
de determinados grupos sociais, mesmo antes de haver uma sentenca penal
condenatoria transitada em julgado. E mais, a rotulacdo do sistema penal se relaciona

com todos os grupos que a eles mantéem ligacéo, desequilibrando a balanca da Justica.

Ocorre que este fendmeno € o oposto do que representa um estado democratico

de direito, regido por regras que garantem o equilibrio e um processo penal justo.

*3 GOMES, Luiz Flavio, In: HIRECHE,Gamil. op. cit. p. 20.



40

Torna-se, portanto, uma pratica execravel do proprio sistema, a condenacao

antecipada do investigado.

Sobre esta ligacao direta da pratica do judiciario, a luz do atual contexto nacional, a

gue os principais inimigos apontados pela grande midia sdo, em verdade, as

organizacdes formadas pelos criminosos de colarinho branco, claramente notada no circo

midiatico produzido na AP 470, que condenou membros do Governo, num marco

considerado histérico no Brasil.

Nesta esteira, é fundamental estar atento ao desejo de punir pelo clamor publico.

Sobre o tema, em brilhante texto publicado recentemente na revista eletrénica

“justificando.com”, as palavras do Juiz Dr. Rubens Casara:
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CASARA, Rubens.

Poder

Tem-se o populista judicial, isto €, o desejo de agradar ao
maior numero de pessoas possivel através de decisdes
judiciais, como forma de democratizar a Justica aos olhos
da populacdo, mesmo que para tanto seja necessario
afastar direitos e garantias previstos no ordenamento
Assim, ndo raro, juizes de todo o Brasil passaram a
priorizar a hipotese que interessa a midia ou ao
espetaculo em detrimento dos fatos que podem ser
reconstruidos através do processo (nesse particular, a
Acao Penal 470 é um exemplo paradigmético).

Na democracia, porém, os direitos fundamentais de todos
(culpados ou inocentes, desejaveis ou odiaveis) devem
ser respeitados. A atuacao dos magistrados ndo pode ser
pautada pelo desejo das maiorias, sob pena de
inviabilizar o direito das minorias. O Poder Judiciario atua
como garante contra a opressao, inclusive contra abusos
promovidos pela maioria, e é, portanto, contramajoritario.
Mais do que isso: para assegurar o direito de um, o
Poder Judiciario pode (e deve) julgar em sentido contrario
a vontade de todos os demais. Dito de outra forma: os
direitos fundamentais funcionam como trunfos contra as
maiorias de ocasido e cabe ao Poder Judiciario
assegurar ndo sé esses direitos como também a proépria
democracia em sentido substancial.**

judiciario: tradicdo e opressdo. nov.2014. Revista eletrbnica..

http://justificando.com/2014/11/15/poder-judiciario-tradicao-e-opressao/
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E o que vemos na pratica: decisbes duras, inflexiveis dos nossos tribunais, sempre
gue os magistrados se deparam com casos que envolvam a criminalidade organizada,
especialmente quando versam sobre a constricdo da liberdade, como vé-se no julgado
recente do HC n. 121991/RS, de Relatoria do Ministro Luiz Fux:

HC 121991/RS Relator(a): Min. LUIZ FUX Julgamento:
28/10/2014 Orgéo Julgador: Primeira Turma Publicag&o:
DJe-227 - 19-11-2014 Ementa: PENAL E PROCESSUAL
PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL.
COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
PARA JULGAR HABEAS CORPUS: CF, ART. 102, I, “D”
E “I”. ROL TAXATIVO. MATERIA DE DIREITO ESTRITO.
INTERPRETACAO EXTENSIVA: PARADOXO.
PREJUDICIALIDADE ANTE A SUPERVENIENCIA DA
SENTENCA PENAL. 1. A sentenca penal condenatéria
superveniente torna prejudicada a alegacdo de
constrangimento ilegal quanto ao excesso de prazo na
instrucdo criminal. Precedentes: HC 111.119, Primeira
Turma, Relator o Ministro Luiz Fux, Dje de 28.05.13; HC
111.837, Primeira Turma, Relator o Ministro Luiz Fux, Dje
de 27.05.13; HC 113.185, Segunda Turma, Relatora a
Ministra Carmen Lucia, Dje de 14.12.12; HC 112.576,
Primeira Turma, Relator o Ministro Dias Toffoli, Dje de
1°.08.12. 2. A custodia cautelar visando a garantia da
ordem pulblica legitima-se quando evidenciada a
necessidade de se interromper ou diminuir a atuacdo de
integrantes de organizacao criminosa, bem como quando
evidenciada a periculosidade do agente pelo modus
operandi empregado na prética criminosa. Precedentes:
HC 113.793, Segunda Turma, Relatora a Ministra
Carmen Lucia, DJe de 28.05.13; HC 110.902, Primeira
Turma, Relator o Ministro Luiz Fux, Dje de 03.05.13; HC
112.738, Segunda Turma, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, Dje de 21.11.12; HC 111.058, Segunda
Turma, Relatora a Ministra Carmen Lacia, Dje de
12.12.12; HC 108.201, Primeira Turma, Relator o Ministro
Luiz Fux, Dje de 30.05.12. A prisdo preventiva legitima-
se, ainda, ante as evidéncias de que, em liberdade, a
agente empreendera esforcos para escapar da aplicacéo
da lei penal. Precedentes: HC 106.816, Segunda Turma,
Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ de 20.06.11; HC
104.608, Primeira Turma, Relatora a Ministra Ellen
Gracie, DJ de 1°.09.11; HC 106.702, Primeira Turma,
Relatora a Ministra Carmen Llcia, DJ de 27.05.11. 3. In
casu, a paciente foi condenada em 23/5/2014 a pena de
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5 anos e 2 meses de reclusdo, em regime inicial
semiaberto, mantida a prisdo cautelar, em face da
persisténcia de seus motivos. 4. A competéncia originaria
do Supremo Tribunal Federal para conhecer e julgar
habeas corpus esta definida, taxativamente, no artigo
102, inciso |, alineas “d” e “i", da Constituicdo Federal,
sendo certo que a presente impetracdo ndo esta arrolada
em nenhuma das hipéteses sujeitas a jurisdicdo desta
Corte. Inexiste, no caso, excepcionalidade que justifique
a concessao, ex officio, da ordem. 5. Ordem de habeas
corpus extinta.

Consoante o exposto, latente é a importancia de se estar atento, como operador do
direito ou, principalmente, como cidadado. as possiveis inversdes de valores quanto a
aplicacdo do direito penal, e seu reais efeitos sob a sociedade, em especial quando se

pretende, em realidade, a segregacao de certos grupos sociais.
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4 ASPECTOS PROCESSUAIS, A VIOLACAO AOS DIREITOS E G ARANTIAS
INDIVIDUAIS E SEUS POSSIVEIS EFEITOS

4.1 A FIGURA DO “JUlZ SEM ROSTO”

A figura do “juiz sem rosto”, ou “juiz andnimo” ndo é desconhecida da norma
juridica penal mundial, ja tendo sido adotada em paises como Peru, Nicaragua, México e
Colébmbia, como meio de garantir a seguranca de seus magistrados em casos de
excepcional gravidade, quando atuassem em casos envolvendo organizagdes criminosas

de qualquer natureza.

Na lItalia, por exemplo, durante a denominada “operacdo maos limpas”
iniciada com o intuito de combater a corrup¢do que era massiva nos anos 90, envolvendo
trafico de influéncia e corrupgcdo de diversos lideres politicos, ex-chefes de governo e

grandes empresarios.

Este caso, particularmente, impressiona pelos numeros que envolveram a
operacdo: foram expedidos 2993 mandados de prisdo, mais de 6 mil pessoas
investigadas, incluindo 872 empresarios, 1978 administradores locais, e 438

parlamentares, sendo 4 desses ex-ministros, além da Méfia Siciliana.*

E lamentavel, porém, que, com este caso, tenhamos um exemplo do perigo que
representa ameaca sofrida pelos juizes: a mando da mafia siciliana, de seu poderoso
chefe do cla Corleonesi, Salvatore Riina, foram assassinados os magistrados Giovanni
Falcone e Paolo Borsellino, atuantes no combate as méfias. A consequéncia foi um

arrocho legal quanto as praticas associadas as organizac¢des criminosas.

E nesse contexto que é desenvolvida a ideia de um julgamento por colegiado de

magistrados, que impeca a identificagéo formal do julgador.

No Brasil, um exemplo que motivou a instituicdo da possibilidade de formacédo de
um grupo de juizes para julgarem a pratica de qualquer ato processual em processos,
mesmo que ainda na fase de investigacdo, que tenham por objeto crimes praticados pelas

Organizacgdes Criminosas, foi o caso do assassinato da juiza Patricia Acioli.

*> http://pt.wikipedia.org/wiki/Opera%C3%A7%C3%A30_M%C3%A30s_Limpas_%28Amap%C3%A1%29.
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A magistrada, que era titular da 42 Vara Criminal de S&o Goncalo fora assassinada
ao chegar na sua residéncia, com dezesseis tiros. Ela processava e julgava membros do
crime organizado, inclusive policiais corruptos também envolvidos com as organizacfes

criminosas.

A época, o Presidente do Supremo Tribunal Federal classificou o fato como “um
ataque ao governo Brasileiro e a Democracia”. A consequéncia do ocorrido foi a mesma

da Italia: arrocho legislativo no que tange a tematica da criminalidade organizada.

O assassinato da Dra. Patricia Acioli, em 2012, deu ensejo a retomada da
discusséo no Brasil, quanto a possibilidade de se instituir um colegiado para decisdes e
sentencas de processos e procedimentos que versassem sobre organizagdes criminosas.

Em casos como decisdes que decretem prisbes, ou medidas assecuratorias,
concessdo de liberdade proviséria ou revogacdo de prisdo, prolacdo de sentencas,
decisbes sobre progressao ou regressao de regime de cumprimento de pena, concessao
de liberdade condicional, transferéncia de preso para estabelecimento prisional de
seguranca maxima e inclusdo do preso no regime disciplinar diferenciado, podera o juiz
natural requisitar instauracdo do colegiado, de maneira fundamentada, expondo o0s

motivos e circunstancias que acarretem ameaca a sua integridade.

A manifestacdo do magistrado devera ser submetida ao conhecimento de érgéo

correicional.

O colegiado de magistrados devera ser composto pelo juiz do processo e por dois
outros juizes, escolhidos por meio de sorteio eletrénico, dentre 0s que possuem

competéncia criminal em exercicio no primeiro grau de jurisdicao.

Mais importante, a atuacdo do colegiado limitar-se-a ao ato para o qual foi
convocado, devendo ser dissolvido ao completar a tarefa designada.

A discussao sobre a Constitucionalidade desta atribuicdo coletiva da competéncia
dos magistrados é deveras importante, visto a grandeza da participacdo do juiz no

processo penal.
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O juiz representa a eficacia das garantias dos direitos fundamentais. Como

preleciona Aury Lopes Jr.:

A eficacia da protecdo esta em grande parte pendente da
atividade jurisdicional, principal responsavel por dar oui
negar a tutela dos direitos fundamentais. Como
consequéncia, o fundamento da legitimidade da
jurisdic@o e da independéncia do Poder Judiciario esta no
reconhecimento da sua funcdo como garantidos dos
direitos fundamentais inseridos ou resultantes da
Constituicdo. Nesse contexto, a fungcdo do juiz é atuar
como garantidor dos direitos do acusado no processo
penal

[.]

Quando se lida com o processo penal, deve-se ter bem
claro que, aqui, forma é garantia. Por se tratar de um
ritual de poder e limitacdo de liberdade individual, a
estrita observancia das regras do jogo (devido processo
penal) é o fator legitimante da atuacdo estatal. Nessa
linha, os principios constitucionais devem efetivamente
constituir o processo penal.*

Nesta esteira, como preleciona o professor Aury Lopes Jr., S&o cinco principios que
validam esse “sistema de garantia”, sendo eles a jurisdicionalidade, principio acusatorio,

presuncao de inocéncia, contraditorio e ampla defesa e motivacédo das decisdes judiciais.

Note-se, portanto, a importancia da figura do magistrado para o processo penal e a

manutencao das garantias constitucionais que preservam a seguranca juridica.

O juiz exerce uma fungao que compde a garantia do juiz natural, que possui ainda,
triplice significado, apresentado por Gilson Bonato em “Devido Processo Legal e

Garantias Processuais Penais” :

a) somente 6rgaos instituidos pela Constituicdo podem
exercer jurisdicao;

b) ninguém poder& ser processado e julgado por 6rgao
instituido apos o fato;

*® Aury Lopes Jr, (Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional, 72Ed. Vol.l, ed. Lumen
Juris.pp.114
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c) hd uma ordem taxativa de competéncia entre juizes
pré-constituidos, excluindo-se qualquer alternativa
deferida a discricionalidade de quem quer que seja.

Sendo assim, o que se tem, é exclusividade do juiz
constitucionalmente, legalmente instituidos para o
exercicio da jurisdicdo, num determinado processo,
impedindo a instituicdo de novos juizos ou tribunais de
excecdo, como protege o art. 5°, XXXVII da CRFB,
tornando desequilibrada a balanca do sistema legal
isonémico. *’

E mais, considerando a impossibilidade de se retroagir leis em malam partem, é
fundamental a impossibilidade da atribuicdo de competéncia post facto, evitando-se que
juizes ou tribunais sejam especialmente designados para julgarem determinado delito
apos o fato, porgue «o principio do juiz natural ndo é de mero atributo do juiz, sendo um

verdadeiro pressuposto para sua propria existéncia». °

Ocorre que, nos dias de hoje, em que séo veiculadas com tamanha publicidade a
violéncia nas midias, principalmente a praticada pelas grandes inimigas da sociedade, as
organizacgdes criminosas e por seus integrantes, acaba por inflar e justificar e proliferar o
discurso do odio e do medo, que tem sua maior consequéncia a supressao dos direitos e

garantias fundamentais.

Considera-se, portanto, pela doutrina majoritaria, valida e constitucional a regra
trazida pela lei n.12.694 de 2012, que trata da formagé&o de colegiado para julgamento de

crimes que envolvam organiza¢cfes criminosas em seu art. 1°:

Art. 1o Em processos ou procedimentos que tenham por
objeto crimes praticados por organiza¢des criminosas, 0
juiz podera decidir pela formacdo de colegiado para a
pratica de qualquer ato processual, especialmente:

| - decretacdo de prisdo ou de medidas assecuratérias;
Il - concessdo de liberdade proviséria ou revogacgéo de
priséo;

Il - sentenca;

47 BONATO Gilson “Devido Processo Legal e Garantias Processuais Penais”. Rio de Janeiro, 2003. Lumen
Juris p.138

48 JR Lopes Aury, Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional, V.l, 72 Edicdo. Rio de
Janeiro, 2011. Lumen Juris.p. 114.
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IV - progressao ou regressao de regime de cumprimento
de pena;

V - concessdao de liberdade condicional;
VI - transferéncia de preso para estabelecimento prisional
de seguranca maxima; e

VII - incluséo do preso no regime disciplinar diferenciado.

§ 10 O juiz poderé instaurar o colegiado, indicando os
motivos e as circunstancias que acarretam risco a sua
integridade fisica em decisdo fundamentada, da qual sera
dado conhecimento ao 6rgdo  correicional.

§ 20 O colegiado serd formado pelo juiz do processo e
por 2 (dois) outros juizes escolhidos por sorteio eletrénico
dentre aqueles de competéncia criminal em exercicio no
primeiro grau de jurisdicéo.

§ 30 A competéncia do colegiado limita-se ao ato para o
gual foi convocado.

8 40 As reunides poderdo ser sigilosas sempre que
houver risco de que a publicidade resulte em prejuizo a
eficacia da decisao judicial.

8§ 5° A reunido do colegiado composto por juizes
domiciliados em cidades diversas podera ser feita pela
via eletrénica.

§ 60 As decisdbes do colegiado, devidamente
fundamentadas e firmadas, sem excecédo, por todos os
seus integrantes, serdo publicadas sem qualquer
referéncia a voto divergente de qualquer membro.

Preocupa ainda a referida Lei trazer no seu 86°, art. 1°, a proibi¢cao de divulgar voto
divergente de decisdo por maioria deste colegiado, o que demonstra clara violacdo a

ampla defesa e o contraditorio, e o principio da Publicidade.

Porém, a pressdao midiatica a que somos expostos, nos lembra diariamente um
tsunami de episodios lamentaveis de graves violéncias sofridas pela sociedade, que
demonstram indicativos de ostensivos confrontos entre Estado x Organizacdes
Criminosas, que representam afrontas ao estado democratico de direito e coloca em risco

a paz social e o pleno exercicio da cidadania.
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Neste contexto torna-se quase impossivel ndo raciocinar como Hamurabi “olho por
olho, dente por dente”. Se o inimigo mostra a for¢ca, os aliados também devem mostrar

forca.

No papel do Estado, o que demonstra esse poder, numa légica imediatista, é a
pressédo legal. A opressao se inicia com uma restricdo legal ainda maior no que diz

respeito aos inimigos do Estado.

Sendo assim, acaba por se justificarem as excecdes as garantias e direitos
fundamentais que constituem o dispositivo que permite a criacdo de colegiados bem
como demais termos legais que sdo supressores de direitos individuais, contidos nas

mudancas legislativas que versam sobre a criminalidade organizada.

O gue se alega, no entanto, como fora proposto no PL n.87/2003 que enseja a Lei,
€ gue nao vislumbra-se afronta a CRFB pois ndo haveria qualquer violagdo ao principio
da publicidade, ja que os julgamentos seriam publicados na forma legal e ficariam sujeitos

a todos os recursos disponiveis em nossa legislacéo.

Nota-se a luz desta analise, que a doutrina brasileira diverge no sentido da
legalidade e conformidade da lei.

Ao mesmo tempo que se entende a necessidade de protecdo aos magistrados e
membros do judiciario que estejam envolvidos em processos que circundam a
criminalidade organizada, visto flagrantes ameacgas e violéncias sofridas, tal como o
exemplo da Juiza Patricia Acioli, ainda vimos os assassinatos dos juizes Anténio José
Machado Dias (SP), e Alexandre Martins Castro Filho (ES).

Por outro lado, vislumbra-se a afronta direta ao art. 5°CRFB, que proibe o tribunal
de excecdo, bem como ao principio do juiz natural, decorrente do principio do devido
processo legal e da isonomia, constituindo-se como a garantia de um julgamento justo,
imparcial, realizado por um juiz competente, em qualquer grau de jurisdicao,

representados no art. 5°, LIlI, LIV e LV da Carta Magna.
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E cedico, inclusive, que a jurisdicdo é completa quando o magistrado que a exerce,
consultando livremente sua consciéncia, decide de maneira fundamentada, coloca sua

assinatura no papel escrito, e da publicidade a deciséao.

Destaca-se que o anonimato do juiz ndo demonstra garantia da imparcialidade, o
gue impede qualquer arguicdo de suspeicdo, impedimento ou incompatibilidade, artigos

95,1, 112 e 564, |, todos do Codigo Penal, evidenciando cerceamento de defesa.

Alega-se ainda, que o sistema da sentenca sem assinatura n&o deveria surtir
efeitos, ademais, fere a publicidade, na medida em que, em um Estado de pleno Direito,
todo réu tem que saber quem 0 acusa e quem o julgara, pois 0s atos processuais devem
ser publicos, art. 5°, LX e 93,1X, ambos CRFB.

Neste embate, o que vemos é prevalecer a politica do medo, que vence a
legalidade da norma, mesmo com flagrantes ilegalidades no conteudo dos dispositivos
apresentados, “garantindo”, portanto, a integridade fisica dos juizes, arguido pela a

urgéncia e necessidade suficientemente convincentes.

4.2 OS “NOVOS” MEIOS DE OBTENCAO DE PROVA

O que é o Processo Penal, sendo um ritual-meio, destinado a instruir o julgador na
busca da “verdade real”, através reconstrucdo de um determinado fato histérico, por meio

de provas que poderédo afirmar a aproximitividade com os fatos narrados na acusacao.

A prova é, portanto, meio de comprovacdo de determinada afirmacdo de uma
conduta passada, que cria condicbes para que o0 julgador exerca sua atividade
recognitiva, ou seja, produza seu “livre convencimento”, e que legitimara o poder contido
na sentenca. Sao imprescindiveis para a selecéo e eleicdo das hipotese apresentadas ao
magistrado.

No processo em geral, as provas fazem parte de uma funcéo ritual, na medida da
complexidade do lugar que ocupam nesta dinamica. Sobre o simbolismo de sua

importancia nesse papel de destaque, descreve Aury Lopes Jr:
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Além da funcdo persuasiva em relagdo ao julgador, as
provas servem para “fazer crer’ que 0 processo penal
determina a “verdade” dos fatos, porque é util que os
cidaddos assim o pensem, ainda que na realidade isso
ndo se suceda, e quica precisamente, porgue na
relialidade, essa tal verdade ndo pode ser obtida, € que
precisamos reforcar essa crenca.*

Sendo assim, considerando que a evolucdo do processo penal esta intimamente

ligado a qualidade da jurisdicédo, e que esta € a principal garantia de um Estado de Direito,

devera ser julgado com base nas provas produzidas nos limites do processo.

E importante destacar a diferenca de atos de prova, realizados na fase processual,

daqueles atos de investigacao, realizados na fase de investigacéo preliminar.

S&o caracteristicas dos atos de prova:

a)
b)
c)
d)
e)
f)

9)
h)
i)

dirigidos a convencer o juiz de determinada afirmacéo;

estao a servigo do processo e integram o processo penal;

servem a sentenca,;

exigem estrita observancia da publicidade, contradicéo e imediacéo;
sdo praticadas ante o juiz que julgard o processo.

S&o caracteristicas dos atos de investigagao:

Se referem a hipotese, e ndo a afirmacao;

estdo a servico da fase pré-processual;

séo utilizados para formar juizo de probabilidade, e ndo da convic¢éo do juiz

para o julgamento.

)

nao exigem estrita observancia da publicidade, contradicdo e imediacao,

podendo ser restringidas;

*9 LOPES Jr. Aury Lopes - Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional.72Ed. Vol.l. Lumen
Juris. Rio de Janeiro, 2001. p.524
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k) sdo destinados a embasarem o fumus comissi delicti para justificar o
recebimento da acdo penal, bem como a decisfes interlocutdrias de imputacdo e

adocao de medidas cautelares;
) podem ser praticadas pelo Ministério Puablico ou pela Policia Judiciéria.

Ultrapassada essa classificacdo, voltamos ao principio da intima convicg¢do, que
surge, no tema de provas, como uma superacdao do modelo de sistema legal de provas,

gue previa hierarquia valorada dos elementos probatoérios apresentados.

A doutrina destaca trés elementos integradores da prova: objeto, sujeito ou érgéo,
e meio de prova, que devem ser demonstrados pelas partes que alegam, e reconhecido

pelo juiz, trata-se do objeto da prova.

Sujeito ou 6rgdo da prova é a pessoa fisica que no processo transmite o
conhecimento de um objeto de prova, sendo impossivel tratar-se de pessoa juridica pois

nao possui existéncia material.

Destaca-se a relevancia desse elemento na modalidade testemunhal de prova,
produzido nas declaracdes de informantes, das vitimas, nos interrogatorios, bem como

nas testemunhas e delatores.

Ja4 meios de prova sdo elementos que justificam ou esclarecem os fatos que se

apuram, que, através dos quais, irdo conhecer objetos de provas.

Em regra, os meios de prova que nao sejam indignos, imorais, ilicitos ou ilegais,
respeitando a ética e o valor da pessoa humana, podem ser admitidos no processo penal,

mesmo que nao estejam legalmente relacionados no Codigo de Processo Penal.

Para Antonio Magalhaes Filho, em “Direito a Prova no Processo Penal”:

by

Os mecanismos probatérios servem a formacdo do
convencimento do juiz,, € concomitantemente, cumprem
funcdo ndo menos relevante de justificar perante o corpo
social a decisdo adotada... em outras palavras, além de
ser um procedimento psicossocial; dai a extraordinéria
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importancia da natureza das provas e 0 modo como sdo
obtidas e incorporadas ao processo.*

O processo acusatorio deve ser, nesta esteira, respeitando 0s principios
constitucionais de processo penal, formalista, pois nesta linha forma é garantia da

legalidade e da isonomia e due process of law

As mudancas advindas desta lei causam desconforto na doutrina porque insinuam
afronta a determinados Principios Constitucionais, na medida em que suprimem direitos
individuais a privacidade, a antecipacdo da pena, e o0 ja trabalhado principio do juiz

natural.

A preocupacdo aqui apresentada €, em sua esséncia, motivada pela politica
interna e externa, pela repugnante existéncia das Organiza¢cées Criminosas, bem descrita
por FERRAJOLI:

A legislacdo, privada de uma remissdo axiolégica e
vinculada unicamente a politica conjuntural, abdicou por
sua vez, da finalidade de escolher os bens fundamentais
merecedores de tutela penal, despejando sobre a
jurisdicdo funcBes de controle sobre as infracdes ais
variadas, inclusive aquelas que deveriam estar sujeitas a
controle politico e administrativo.51

No que se refere as organizacfes criminosas, o discurso da emergéncia € ainda
mais aplicado, ora, sendo elas que causam todo o mal sofrido pelos homens de bem. A
afirmativa pode ser claramente vislumbrada no texto legal n. 12.850/13, que assim versa

em seu capitulo I, “Da investigacdo e dos meios de obtenc&o da prova”, in verbis:

Art. 30 Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo
permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, 0s
seguintes meios de obtencéo da prova:

| - colaboracdo premiada;

*MAGALHAES FILHO Anténio, em Direito & Prova no Processo Penal. p.13.
! FERRAJOLI, Luigi - Derechos y Garantias, La ley del mas débil. Ed. Trotta, 1999, Madrid
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Il - captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos,
Opticos ou acusticos;

Il - acéo controlada,;

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

V - interceptacdo de comunicacdes telefébnicas e
telematicas, nos termos da legislacao especifica;

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

VII - infiltragdo, por policiais, em atividade de
investigacao, na forma do art. 11,

VIl - cooperacdo entre instituicdes e o6rgaos federais,
distritais, estaduais e municipais na busca de provas e
informacdes de interesse da investigagdo ou da instrucdo
criminal.

Note-se a emergéncia nas alteracOes legislativas ligadas a esta tematica, através
dos dispositivos que instituem verdadeiras excecdes ao Processo Penal, como a delacéo

premiada e o julgamento por colegiado em primeira instancia.

Porém, ndo podemos nos olvidar de que estamos falando aqui, do ritual do
processo Penal, em que o ponto reitor da investigacdo criminal €, principalmente, a

dignidade da pessoa humana.

O Cdadigo Penal portanto, ndo pode ser compreendido em seus fundamentos sem
gue se conheca a fundo a matriz constitucional que € seu pilar, pelos valores adotados,
sob pena de inversdo dos papéis:a leitura do Codigo Penal que deve ser feita a luz da

Constituicao, e ndo ao contrario.

Ou seja, a persecucao penal deve pautar-se pelo ser humano, antes que o estado,
como sua protecdo como alvo, e que esse seja compreendido ndo como individuo, mas
como membro da comunidade, considerando que, nesta relacdo, o segundo esta a

servico do primeiro.
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No direito brasileiro, a leitura do investigado emana da Carta Magna, assim como
dos tratados internacionais 0s quais o Brasil é signatario no campo dos direitos

fundamentais, destaca-se o Pacto de San José da Costa Rica.

N&o se pode deixar de imaginar, um cenario no qual o Estado disponha de meios
para efetivar a investigacao criminal de forma condizente com o tipo do crime praticado,
nao obstante quanto mais incisivos sejam 0s instrumentos utilizados na persecucéo
penal, maior sera, por sua vez, a necessidade para o acusado de garantias protetoras
ante a possibilidade de abusos de poder praticados pelo Estado.

Nesta esteira, 0 questionamento a se fazer com 0s novos meios de provas trazidos
pela Lei 12.850/2013, € se estao inseridos neste contexto a luz dos direitos fundamentais,

e Se preservam 0s principios constitucionais consagrados.

4.3 A DELACAO PREMIADA

Compreende-se as dificuldades probatorias dos tradicionais meios de investigacao
em alcangar alguma eficiéncia diante de fenGmenos criminais organizacionais modernos,
e, atendendo ao apelo midiatico na guerra contra o inimigo e ao terror, constata-se a
premissa de que a obtencéo de resultados positivos neste enfrentamento parece passar

pela necessaria adocao de métodos especiais de investigacédo e de producdo de provas.

E nesse quadro fatico-normativo que encontra-se a dificuldade em definir-se um
ponto de equilibrio entre o interesse social na revelagdo do fato criminoso e de sua

autoria, e as garantias do individuo.

A colaboracdo premiada se insere como reforco e aprimoramento das técnicas
investigativas, que, fundamentam-se em razfes politico-criminais utilitaristas, ja que
demonstram serem insuficientes os meios de prova até entdo utilizados para
desconstruirem as organiza¢des criminosas, e equipara-se a categoria de arrependimento
processual, pois trazem reflexos de pragmatismo sobre esclarecimento dos fatos, e

identificag&o dos autores.
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Os maiores problemas que sao destacados pela doutrina no Brasil estdo no préprio
instrumento, seja no seu efeito no plano pratico como também no aspecto valorativo, pela

tendencial afetacdo de principios e interesses legitimantes do sistema penal e processual.

O instituto da delacdo premiada evidencia conflito com principios constitucionais de
garantia do individuo, como a isonomia, proporcionalidade e presuncdo de inocéncia.
Busca-se, no entanto, concentrar aqui, os aspectos de equilibrio do sistema penal, tendo
como norte os principios constitucionais que podem sofrer influxos na matéria, ainda que
0 debate esteja impregnado de consideragcfes politicas, e mesmo de valoragdo ético-
ideologica quanto aos fins a que se destinam a utilizacdo da delacdo premiada, e o

préprio direito penal.

Apesar de se tratar de um instituto previsto na legislacéo brasileira ha mais de 25
anos, desde a publicagdo da Lei n. 7.492/86, parece que nunca antes na histéria se

vislumbrou tanto a necessidade de utiliza-lo.

Nesta esteira, a lei 12.850/2013 trouxe sensiveis modificacdes sobre a delacéo

premiada. Como conceitua Guilherme Nucci
Colaborar significa prestar auxilio, contribuir; associando-
se ao termo premiada, que representa vantagem ou
recompensa, extrai-se o significado processual penal
para o0 investigado ou acusado que dela se vale:
admitindo a prética criminosa, como autor ou participe,
revela a ocorréncia de outro (s), permitindo ao Estado

ampliar o conhecimento acerca da infracdo penal, no
tocante & materialidade ou autoria. >

A referida lei ampliou o rol de beneficios concedidos aos delatores que contribuem
de forma voluntaria com a investigacdo, que podem ser premiados inclusive com o perdao
judicial, ou reduzir em até dois tercos da pena privativa de liberdade ou substituida por
restritiva de direitos, dependendo da eficacia da colaboracdo para resolucdo da

investigacao.

Assim dispOe o art. 4° da Lei 12.850, da sesséo |: “da colaboracao premiada”:

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. Comentarios & Lei 12.850, de 02 de agosto de
2013. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 2013, p. 47.
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Art. 40

O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o
perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena
privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com O processo
criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou
mais dos seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da
organizacdo criminosa e das infracbes penais por eles
praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de
tarefas da organizacdo criminosa;

Il - a prevencdo de infracbes penais decorrentes das
atividades da organizacao criminosa;

IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do
proveito das infragbes penais praticadas pela
organizacao criminosa;

V - a localizacdo de eventual vitima com a sua
integridade fisica preservada.

Em qualquer caso, serdo considerados critérios subjetivos do agente colaborador,
como a sua personalidade, a natureza e as circunstancias dos fatos e do acordo, bem
como a gravidade e a repercusséao social do fato criminoso (art. 4°, 81°, Lei 12.580), tudo
isso considerando principalmente a relevancia dos fatos delatados para a instrucdo do

processo.

O termo de acordo da delacdo pode ser encartado aos autos ou mantido em
expediente apartado com acesso restrito ao advogado do colaborador, aos defensores de
eventuais outros investigados ou réus, ao Membro de Ministério Publico, a Autoridade

Policial e ao Juiz.

E evidente que o colaborador carece de atencéo especial no que diz respeito aos
instrumentos de protecdo pessoal e juridica, com incidéncia, se o caso, das medidas
cautelares e especiais previstas na Lei de Protecdo a Vitimas, Testemunhas e Réus
Colaboradores (art. 15 da Lei 9.807/99).
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O termo formal ndo tem disciplina estabelecida em lei, conquanto tramitem no
Congresso Nacional projetos neste diapasdo. Nao ha, de qualquer maneira, obstaculo

normativo para a celebracdo do acordo nos moldes acima rascunhados

Resta saber agora, até que nivel a tutela penal deve considerar a pretensédo de
eficiéncia do sistema penal, em termos de politica criminal, de tal modo a legitimar o

instituto da delacédo premiada.

O instituto esta inserido num campo de tenséo entre dois cenarios: o fortalecimento
da operatividade do sistema penal, em contrapartida da legitimidade do sistema em

conformidade com principios e garantias do Estado de Direito.

As preocupacdes da doutrina brasileira centram-se em dois aspectos pertinentes:
guanto ao custo-beneficio da adog¢do de mecanismos tendentemente autoritarios,
justificados pela necessidade de fazer frente a criminalidade moderna; e quanto a
imposicao de limites a ampliacdo desses instrumentos de reforco dos poderes estatais

sobre os direitos de liberdade.

Neste sentido, em artigo publicado na Revista do Conselho Nacional de Justica em
abril de 2013, o Juiz Federal Frederico Valdez Pereira afirma que:

Parte-se da premissa de que h& necessidade de se
conjugarem no processo penal, além da defesa das
garantias e liberdades, outros bens de residéncia
constitucional tais como operatividade instrumental da
persecucdo penal, oriunda de uma imposicdo de reflexo
de uma defesa individual e projetada a partir dos deveres
de protecdo estatal, na perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais.>®

Vé-se, portanto, um confronto quanto as exigéncias de operatividade do processo
penal e o efetivo funcionamento da tutela coercitiva de direitos e interesses da sociedade,
conquanto as imposi¢cdes que asseguram as liberdades individuais frente ao poder

coercitivo do Estado, combinando sucessivamente sucessos e excessos legislativos, que

% PEREIRA, Frederico Valdez - compatibilizacdo constitucional da colaboracdo premiada revista do

conselho nacional de justica em abril de 2013.
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deveriam fazer equilibrar os dois polos desta relagdo: garantismo e operatividade

repressiva.

Este equilibrio deve ser condi¢do legitimante para as normas de incentivo a
colaboragéo premiada.

O fato de estarem incorporadas a norma fundamental tanto condi¢cdes de validade
substancial, como também requisitos de regularidade formal, € exatamente o que
caracteriza um Estado Democratico de Direito, estruturados numa constituicdo rigida.
Desta afirmacdo, cabe questionar a legitimidade possivel do prémio a agentes
colaboradores e a compatibilidade ou ndo dessa previsdo com as normas constitucionais,
de modo a aferir ndo apenas a injustica, mas a invalidade por oposicdo a norma

fundamental.

Observa-se nesta esteira, se estariam 0s principios constitucionais direcionados a
exigéncia da operatividade do sistema penal, que radicariam um interesse da ordem
juridico-penal de eficiéncia nas investigacdes e esclarecimentos dos delitos, ou, estariam
afrontados os principios constitucionais oriundos de conformidade a justica e garantia, tais
como igualdade, culpabilidade, tratamento isondmico dos acusados, que tenderiam a

afastar a incidéncia de mecanismos de persecucdo embasados na atitude de co-réus.

Entende-se como pressuposto da colaboracdo processual que o investigado
confesse os fatos que participou enquanto membro das organizagdes criminosas, abrindo
méao de forma expressa do direito constitucional ao siléncio, e comparecendo no processo

como informante.

A partir desta afirmacdo poderia resultar em eventual violagdo do direito
constitucional de o acusado ndo produzir provas contra si mesmo, pelo fato de delagao
embasar-se na confissdo plena e cooperacao de sujeito investigado, pelos mesmo fatos
objetos da apuracdo. Mas, para isso ocorrer, ter-se-ia de considerar o direito dos
acusados a nao confessarem as condutas delituosas por eles praticadas como um direito

indisponivel.



59

Mas, entende-se, ao contrario, que a possibilidade de se atribuir um efeito benéfico
ao “réu-confesso” voluntario, ndo importa em autoincriminacédo, bem como também né&o
elimina a voluntariedade da renlncia a garantia de ndo se declarar culpado, o fato de

haver uma “premiacao” na delacao.

Em verdade, desde que livre e conscientemente, pode o réu dispor de seu direito
constitucional de ndo colaborar, situando-se na esfera da liberdade do titular do direito a
decisdo de opor-se ou ndo a imputacdo, sendo parte da estratégia processual adotada

pela defesa.

No atual sistema processual penal, diferente do inquisitivo, tem-se apenas 0
reconhecimento dos fatos, que ndo importa em afastar a presuncdo de inocéncia, mas
apenas se utilizar da delagdo como meio eficaz de busca de provas internas da estrutura
delituosa, valendo-se de posicdo privilegiada do colaborador na hierarquia das

organizacdes criminosas.

Uma segunda problematica € tema central no debate: a adequacédo constitucional
relacionada ao delator, da relacdo de proporcionalidade entre a medida da pena e a
gravidade objetiva do fato, bem como a culpabilidade do autor.

Isso ocorre pelo fato de a valoracao gradual das medidas penais e premiais serem
inversamente proporcionais aos graus de responsabilidade dos investigados nos crimes

tipificados como organizagdes criminosas.

A doutrina majoritaria dos Estados de Direitos liberais atribui ao principio da
proporcionalidade da pena a gravidade objetiva e subjetiva do fato delituoso. Isso confere
a pena carater aceitavel quando restrita aos limites da culpa expressada na conduta

delitiva.

Na origem, o que se enxerga sobre o principio da culpabilidade, é a exigéncia de
proporcao entre resposta penal e crime, norteados pelos principios da dignidade da
pessoa humana e da liberdade, mas, aplicado ao instituto da delacdo premiada, o que

esta em jogo sdo os interesses poiticos-criminais, tratado como meio para obtencédo de
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fins, ciolando o reconhecimento que Ihe € devido como cidadéo, o que significaria trata-lo

como um “um valor de troca e ndo um valor em si”.>*

Levando-se em consideracdo o fato de que as normas penais incriminadoras
pressupdem restricbes aos direitos fundamentais, fica a cargo do principio da
proporcionalidade, maxima para limitar a apenacéo a gravidade objetiva e subjetiva dos
fatos delituosos, de maneira a coibir excesso de rigor na intervencédo punitiva, para ale, da
responsabilidade do acusado, figurando também como fator de equilibrio no outro polo da
guestdo, no que tange a “premiacdo”, como limite a reducéo da penalidade na delacgéo.

E nesse cenario de conflito dos direitos de seguranca ou pretensio a uma resposta
penal adequada como forma de tutela dos direitos fundamentais, que esta inserida a

questédo dos critérios de razoabilidade sobre os limites da redugéo da pena aplicada.

A razdo da consequente redugcdo da pena pela incidéncia da norma premiada
reside na finalidade de reforco repressivo ante a verificagdo da estagnacdo da

investigacdo, de modo a permitir a superacao deste blogueio.

Nesta esteira, 0 que se questiona, € se 0 preco cobrado pela utilizacdo do
dispositivo premial, em termos do aparato da jurisdicdo penal, justifica-se ante as

imposicdes decorrentes das exigéncias dos fenbmenos associativos modernos.

Porém, o que se vé é que a contradicdo parece insuperavel no impasse, 0 que
reserva ao debate apenas a critica quanto a aplicacdo do principio da igualdade, de modo
a afastar possiveis formas de privilégios concretizadas na legislacdo em relacdo aos

delatores e aos demais co-réus, que se concluiria pelo prejuizo a isonomia.

Assim, para uma interpretacdo constitucional do prémio para o colaborador, é
importante distingui-lo do criminoso irredutivel, e aproximé-lo do criminoso arrependido,
pelo menos no que tange ao tratamento diverso na individualizagcdo da resposta estatal.
Reporta-se a velha maxima de “tratamento igual aos iguais, e desigual aos desiguais”,

aplicando a parte final ao criminoso arrependido.

> DIAS, Augusto Silva. Ramos emergentes do direito penal relacionados com a protecdo do futuro:
ambiente, consumo e genética humana. Coimbra, 2008. P.166
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Ainda é possivel destacar uma justificativa mais racional apontada pela doutrina,
como motivo para a hipotese de quebra da isonomia na previsdo do prémio, € a
emergéncia investigativa nos crimes graves cometidos na pratica das organizagfes

criminosas.

E ainda sustentavel o argumento da emergéncia, quanto a presenca iminente de
periculosidade e impenetrabilidade das organizacfes criminosas, em que pese graves
riscos decorrentes da funcao-repressiva minimamente eficiente e agil, quase como um
“estado de necessidade” do prosseguimento da investigacdo, e a consequente resposta

estatal.

Teria, portanto, o instrumento da delacdo premiada efeito relevante direcionado a
resolver uma problematica do processo penal e dos instrumentos de apuragdo criminal,
gue sao verdadeiras impossibilidades de prosseguimento judicial, e que, por isso,
identificar-se-ia uma disfuncdo do sistema penal, e uma faléncia quanto a sua
funcionalidade. Sendo assim, ficariam os crimes de maior lesividade sem esclarecimento
pelos meios tradicionais de prova, o que exige a busca de instrumentos outros para
melhorar ou aperfeicoar a eficacia das investigagcbes, de maneira emergencial, que

atravesse o bloqueio na apuracdo persecutoria.

Porém, a delacédo premiada trata-se de um acordo firmado entre o investigado e o
Ministério Publico ou a Autoridade Policial, em que o primeiro fornece informacdes acerca
das praticas criminosas das organiza¢des criminosas em troca de premia¢des que variam
de reducdo da pena até o perdédo judicial, como ja exposto, valorado de acordo com a

eficacia das declaracdes, que devera ser submetido ao rito determinado na lei.

Observa-se nesta linha, como outro ponto a ser destacado acerca do insurgimento

no cendrio do ordenamento juridico brasileiro, no bojo da discusséo delacdo premiada, a

previsdo do art. 4° 86° da Lei 12.850, que restringe a participagdo do juiz nas
negociacdes ao mero garantidor, sendo vejamos pela redacao do referido artigo:

86° O juiz ndo participard das negociacdes realizadas

entre as partes para a formalizacdo do acordo de

colaboracao, que ocorrera entre o delegado de policia, o
investigado e o defensor, com a manifestacdo do
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Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério
Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.

Vé-se portanto a intencdo do legislador em ndo conceber a participacdo do
julgador no acordo de delacdo, o que fortalece a imparcialidade necessaria ao processo

penal.

Como preleciona Pierpaolo Cruz Bottini em publicacdo no sitio eletronico Revista

Consultor Juridico:

Nos parece que, no sistema acusatorio (ou acusatorio
misto), que se pretende aos poucos implementar no
ordenamento patrio, a participacdo do magistrado na
colheita de prova afeta sua imparcialidade, de forma que
seu envolvimento no acordo de delacdo ¢é
desaconselhavel. *°

A imparcialidade do magistrado decorre do ja explicitado, principio do juiz natural,
como pressuposto de ralacdo processual valida, trata-se de garantia aos direitos das
partes de serem julgadas por juiz imparcial, 0 que precipuamente da um carater ético ao

processo penal.

Tratando-se de ser um meio de prova, a delacdo premiada nédo poderia permitir a
participacdo na sua confeccéo, ja que as partes deverdo produzi-las contra os demais
investigados, das mais variadas provas admitidas em direito. Aury Lopes Jr. Com sua
habitual presteza, diz que o modelo acusatorio ndo se desliga da imparcialidade, sendo,
na verdade, «condicdo de possibilidade da imparcialidade quando existir, além da
separacdo das funcbes de acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade

investigatoria/instrutoria»

E vai além:

A gestéao/iniciativa probatdria nas maos do juiz conduz a
figura do juiz-autor (e ndo espectador), nucleo do sistema
inquisitério, logo, destroi-se a estrutura dialética do
processo penal, o contraditério, a igualdade de

Shttp://www.conjur.com.br/2012-nov-13/direito-defesa-delacao-premiada-exige-regulamentacao-clara
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tratamento e oportunidades e, por derradeiro, a
imparcialidade — o principio supremo do processo. 56

Com efeito, sob pena de macular a validade da prova, a obtencao das provas deve
ficar a cargo das autoridades policiais e do Ministério Publico, enquanto ao magistrado,
cabe a posicao de verificador da regularidade, legalidade e a garantia da voluntariedade

do acordo para fins de homologa-lo.

Parece ndo haver maiores gquestionamentos acerca da idoneidade, a luz das
garantias individuais constitucionais, da delacdo premiada como meio de coleta de
provas, conquanto atinja ao objetivo de reforco nas técnicas de investigacdo, e que
eficazmente sirva como veiculo desagregador dos fendmenos delituosos associativos,
principalmente quando adequa-se o instrumento a ideia de arrependimento do
investigado, garantindo todos os direitos aos quais os réus fazem jus num Estado

Democratico de Direito.

% LOPES JR. Aury, Direito Processual Penal. 92 Edicdo. SP. Saraiva, 2012. P.188/189



64

CONCLUSAO

Por todo o exposto, resta cristalina a importancia deste tema das Organizacdes

Criminosas no contexto fatico-normativo em ambito global.

A atencdo especial dirigida as organizacfes criminosas advém do perigo iminente
das praticas delituosas a que séo dirigidas as atividades das organiza¢cdes criminosas,
gue desafiam o monopdlio estatal com uso da violéncia e ameaca a paz publica,

causando um perigo estimado pela ONU em 320 bilhdes de délares.

Como, em geral, as organiza¢fes criminosas sao de origem periférica, vemos uma
clara destinacdo especial de leis penalizadoras para as praticas associadas a essas

organizacoes.

Nesse contexto, a teoria do Direito Penal do Inimigo, insuflado pelo discurso da
emergéncia, gera um movimento de verdadeira demonizagcdo de determinados grupos
sociais, e que, para manté-los sob controle, sdo criados mecanismos legitimados do
Estado de Direito, principalmente através do uso do Direito Penal, como forma de

controle, punicao e cristalizacao desses inimigos, com fim de manutencéo do status quo.

Com a globalizacéo foi possivel um rompimento — visivel e invisivel — das barreiras
geograficas continentais, como nos crimes de Associacado de Organizacdo que praticam
trafico transnacional de drogas, como exemplificado nos cartéis colombianos,

intensificando inclusive o intercambio de informacao e fluxo de capitais.

O medo dessas organizagdes, que sdo destacados pela midia, que fomentam esse
“terror”, fez com que a ONU promovesse a Convencao das Nacdes Unidas contra o crime

organizado transnacional, conhecida como Convencéao de Palermo.

O documento produzido nesta convencdo, do qual o Brasil é signatario,
transformou-se na principal medida de cooperacédo internacional no combate ao crime
organizado, principalmente quanto ao fato de ter-se estabelecido conceito uno, afim de

aprimorar a cooperacao internacional e a obstrucédo das atividades criminosas.

Este documento é integrado ao sistema normativo brasileiro através do Decreto n.

5015 de marcgo de 2014, e traz o conceito de Organizacdo Criminosa, bem como regula
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meios de prova e procedimentos investigatorios nos casos envolvendo crime organizado,

na consolidada jurisprudéncia do STF.

O novel legal apresentou, ainda, a inovacao trazida no art. 1°, paragrafo 1°, que
permite ao magistrado, fundamentadamente, recorrer a um colegiado de magistrados
para decisbes de constricbes de direitos individuais, alegando seguranca de sua

integridade fisica.

Reintegra também a praxis penal o instituto da delagdo premiada no seu artigo 4°.
Ambos dispositivos ensejaram debates quanto a suspensao de direitos e principios
constitucionais, como o principio do juiz natural e daqueles que equilibram as relacdes

juridicas, como a isonomia, a proporcionalidade e a legalidade.

Acerca do debate doutrinério e jurisprudencial, vé-se que o discurso da emergéncia
e do medo se sobrepfe, ao final, as garantias individuais suscitadas no confronto de
ideias. Neste passo, questiona-se a funcédo simbdlica do Direito Penal sobre o desvio de
finalidade, que é direcionado para um direito penal do inimigo, transpondo-se por uma
reducdo de pena correspondente a antecipacdo da protecdo penal, & Legislacdo do
Combate.

Aplicada a analise ao contexto atual do Brasil, como destacado no bojo do
trabalho, nota-se hoje um apontamento de novos “inimigos”, quais sejam, 0s que integram
organizagbes criminosas com fim de prética de crimes conhecidos como “colarinho

branco”.

E nitida essa afirmacéo no cenario das investigacdes da Operacido “Lava Jato”,
gue pretende esclarecer um grande esquema de Organizacbes Criminosas, com 0
suposto fim de praticas de crime de corrupcao, lavagem de dinheiro, evasao de divisas,
tendo, no cenario, agentes que sdo parte da estrutura do Governo, bem como grandes
empresarios nunca antes expostos ao escracho publico, na posi¢cdo de réus em processo

criminal.

Especialmente neste contexto, destaca-se principalmente a utilizacdo do acordo de
delacdo premiada, que, aqui, faz-se um adendo critico da pratica processual, pois esta
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estampado nos meios de comunicacdo de forma desrespeitosa a legislacdo quanto ao
sigilo do acordo de delacdo, o que, num momento futuro, pode macular inclusive o juizo
de motivacdo na sentenca, visto que ja a propria midia j4 exibe os envolvidos como se

culpados fossem, numa profusao de informacdes e acusacdes expostas diariamente.

Obsta-se, no entanto, o0 comprometimento dos magistrados quanto aos principios

do juiz natural e do livre convencimento.

Porém, fato € que os resultados da aplicacdo dos termos da Lei 12.850/13 poderao
ser melhores observados no futuro, eis que recentes no ordenamento juridico,

principalmente quando se trata de aplicacdo no processo penal.
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