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principais inovagoes trazidas pela Lei n. 12.850/13, dentre elas, a evolucao
do conceito de organizagoes criminosas no ordenamento juridico patrio, a
criacao do crime auténomo, os meios de obtencao de provas e o procedimento
criminal, fazendo uma leitura voltada aos direitos fundamentais.
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Introducao

Atualmente, no cenario mundial, estamos vivenciando a globalizacao
da economia e do mercado, que trouxe consigo a expansao do crime
organizado, sem o correspondente acompanhamento da justica e dos direitos
e garantias fundamentais. A fraqueza deste sistema juridico internacional
conduz a um cenéario de regressao social, no qual vigora a “lei do mais forte”,
sob o dominio do crime organizado (terrorismo interno ou internacional,
mafias, narcotraficantes, exploracao ilicita dos jogos etc).#

Em ambito nacional, o legislador tenta aperfeicoar os instrumentos
para combater esse avanco da criminalidade, como ocorreu no caso da edicao
da Lei n. 12.850/13. Essa legislacao introduz novidades no ordenamento
juridico patrio, alterando conceitos e procedimentos antes positivados, com
o intuito de trazer mais eficiéncia nas acoes do Estado.

Em 1995, foi promulgada a Lei n. 9.034 (agora revogada), que dispunha
sobre os meios de investigacao e provas relacionadas a acoes praticadas
por organizacoes criminosas. No entanto, o referido texto legal foi omisso
ao nao conceituar o que seria uma organizacao criminosa, restando esse
trabalho para os intérpretes do direito.

Diante desse impasse, a doutrina dividiu-se em duas correntes a fim
de preencher esta lacuna legislativa:

12 Corrente: o conceito de organizagdes criminosas poderia ser
extraido do artigo 2° “a”, do Decreto n. 5.015/04, que incorporou ao
ordenamento brasileiro a Convencao das Nacoes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional — Convencao de Palermo:

a) “Grupo criminoso organizado” - grupo estruturado de trés ou
mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente
com o propoésito de cometer uma ou mais infragdoes graves ou
enunciadas na presente Convencao, com a intencao de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material.

Essa corrente foi encampada pelo Superior Tribunal de Justica em
2008, conforme se observa no seguinte acérdao:

HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. INCISO
VII DO Artigo 1.° DA LEI N.° 9.613/98. APLICABILIDADE.
ORGANIZACAO CRIMINOSA. CONVENCAO
DE PALERMO APROVADA PELO DECRETO
LEGISLATIVO N.° 231, DE 29 DE MAIO DE 2003 E

4 GOMES, Luiz Flavio. http://atualidadesdodireito.com.br/1fg/2013/08/29/criminalidade-economica-
organizada/ Acesso em 2/9/2013.
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PROMULGADA PELO DECRETO N.° 5.015, DE 12 DE
MARCO DE 2004.

ACAO PENAL. TRANCAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
EXISTENCIA DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA A
PERSECUCAO PENAL.

2. Capitulacao da conduta no inciso VII do artigo 1.° da Lei n.° 9.613/98,
que nao requer nenhum crime antecedente especifico para efeito da
configuracao do crime de lavagem de dinheiro, bastando que seja praticado
por organizacao criminosa, sendo esta disciplinada no artigo 1.°
da Lei n.° 9.034/95, com a redacao dada pela Lei n.° 10.217/2001,
c.c. o Decreto Legislativo n.° 231, de 29 de maio de 2003, que
ratificou a Convencao das Nacoes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, promulgada pelo Decreto n.° 5.015,
de 12 de marco de 2004. Precedente.>

22 Corrente: em contraposicio ao entendimento anterior, esta
corrente afirmava que o conceito de organizacoes criminosas nao poderia
ser extraido da Convencao de Palermo, como observamos dos comentérios
de Luiz Flavio Gomes:

1°) a definicao de crime organizado contida na Convencao de Palermo
€ muito ampla, genérica, e viola a garantia da taxatividade (ou de
certeza), que é uma das garantias emanadas do principio da legalidade;

20) a definicao dada, caso seja superada a primeira censura acima
exposta, vale para nossas relacées com o direito internacional, nao
com o direito interno; de outro lado, é da esséncia dessa definicao
a natureza transnacional do delito (logo, delito interno, ainda que
organizado, nao se encaixa nessa definicao). Note-se que a Convencao
exige “(...) grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha
algum tempo e atuando concertadamente com o proposito de cometer
uma ou mais infracoes graves ou enunciadas na Convenc¢ao, com a
intencao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico
ou outro beneficio material”. Todas as infracGes enunciadas na
Convencao versam sobre a criminalidade transnacional. Logo, nao é
qualquer criminalidade organizada que se encaixa nessa definicao.
Sem a singularidade da transnacionalidade nao ha que se falar em
adequacao tipica, do ponto de vista formal,

3°) definicoes dadas pelas convencgoes ou tratados internacionais
jamais valem para reger nossas relacoes com o Direito penal interno

5 STJ, HC 77.771/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 30/5/2008, DJe
22/9/2008.
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em razao da exigéncia do principio da democracia (ou garantia da lex
populi).b

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar o tema, no ano de 2012,
filiou-se a segunda corrente, entendendo que o conceito de organizacao
criminosa nao poderia ser extraido da Convencao de Palermo, restando esta
conduta atipica, conforme observamos na ementa do mencionado julgado:

TIPO PENAL — NORMATIZACAO. A existéncia de tipo penal
pressupoe lei em sentido formal e material. LAVAGEM DE
DINHEIRO — LEI N° 9.613/98 — CRIME ANTECEDENTE. A
teor do disposto na Lei n® 9.613/98, h4 a necessidade de o valor
em pecunia envolvido na lavagem de dinheiro ter decorrido de
uma das préaticas delituosas nela referidas de modo exaustivo.
LAVAGEM DE DINHEIRO — ORGAN IZACAO CRIMINOSA E
QUADRILHA. O crime de quadrilha nao se confunde com
o de organizacio criminosa, até hoje sem definicao na
legislacao patria.”

Diante dessa posicao do STF, o Congresso Nacional apressou-se para
apresentar uma solucao a essa falta de definicao normativa, o que resultou
na Lei n. 12.694/12, que, enfim, conceituou organizacao criminosa como
uma associacao, de 3 (trés) 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 crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4
(quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.

Ressalta-se, no entanto, que, apesar da Lei n. 12.694/12 conceituar
organizacoes criminosas, ela nao definiu um crime autébnomo para a
constituicao/formacao de organizacdes criminosas, como era o caso da
quadrilha, hoje chamada de “associacdo criminosa”. Na realidade, ela
apenas instituiu uma maneira de se praticar crimes, sujeita a meios de prova
e procedimentos investigatorios diferenciados, que, por sua vez, também
nao foram detalhados, ficando indefinidos seus requisitos e limites.

Ferrajoli, ainda, delineou trés grupos de crime organizado:

e Criminalidade organizada estruturada por poderes
criminais privados (organizacoes criminosas privadas):
sao grupos violentos, agressivos, que se utilizam de acoes armadas
e também contam com substancioso poder econémico, como, por
exemplo, as organizacoes de trafico de drogas;

6 Gomes, Luiz Flavio. Definicio de crime organizado e a Convencdo de Palermo. Disponivel em:
http://www.lfg.com.br 6 de maio de 2009.

7 STF, IjC 96'0071 Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 12/6/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-027 DIVULG 07-02-2013 PUBLIC 08-02-2013.
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e Criminalidade organizada estruturada por poderes
economicos privados: é uma derivacio da primeira
modalidade, tendo como caracteristicas principais a utilizacao
de grandes empresas para o cometimento de crimes e o nao uso
da violéncia, em regra. Ela nasce no mundo empresarial e depois
se infiltra no poder publico. Cita-se, como exemplo, cartéis de
empreiteiras e demais coorporagdes empresariais;

e Criminalidade organizada estruturada por agentes
puablicos: trata-se de uma forma de crime organizado que
originalmente ja nasce dentro dos poderes publicos, praticado por
seus proprios agentes.®

1. Conceito

Atualmente, com a chegada da nova lei de organizacGes criminosas
(Lei n. 12.850/13), oriunda do Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 150/2006,
apresentado pela Senadora Serys Slhessarenko, houve uma alteracao da
definicao de organizacdo criminosa, ficando esta caracterizada por uma
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 infragcdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4
(quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

Portanto, as principais diferencas entre os conceitos podem ser melhor
verificadas no seguinte quadro comparativo:

Lein. 12.694/12 Lein. 12.850/13
Associacdo de trés ou mais pessoas Associacdo de quatro ou mais pessoas
Estruturalmente ordenada e Estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisao de tarefas, caracterizada pela divisao de tarefas,
ainda que informalmente ainda que informalmente
Objetivo de obter, direta ou Objetivo de obter, direta ou

indiretamente, vantagem de qualquer  indiretamente, vantagem de qualquer

natureza natureza

8 GOMES, Luiz Flavio. http://atualidadesdodireito.com.br/1fg/2013/08/29/criminalidade-economica-
organizada/ apud FERRAJOLI, Luigi, em palestra ministrada na cidade de Tucuman, Argentina, em
junho de 2012.
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Lein. 12.694/12 Lein. 12.850/13
Mediante a pratica de infracoes

Mediante a pratica de crimes .
penais

Pena méxima igual ou superior L. .
. ] Pena maxima superior a 04 anos ou

a 4 anos ou que seja de carater . i .

. que seja de carater transnacional

transnacional

Em primeira analise, verifica-se que o nimero minimo de agentes
para a caracterizacao de uma organizacao criminosa aumentou de 3 (trés)
para 4 (quatro), alterou-se a expressao “crime” por “infracoes penais”, e
agora as infracoes cometidas devem ter pena maxima superior a 4 (quatro)
anos, afastando as com pena maxima igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
salvo se de carater transnacional.

A exemplo do ocorrido com a modificacao da lei de lavagem de
capitais (Lei n. 12.683/12), o termo “crime” foi alterado por “infragdes
penais”. Apesar dessa expressao abranger as contravengdes penais, o outro
pressuposto de configuracao é a pena maxima superior a 4 (quatro) anos, o
que acaba por dificultar a possibilidade de ocorréncia de contravencoes, em
virtude da elevada pena maxima, restando como eventual possibilidade de
configuracao do tipo apenas o caso de ter sido cometida a contravencao em
carater transnacional.

Todos os mencionados conceitos de organizacoes criminosas fazem
referéncia a possibilidade de configuracdo desta no caso de infragcoes de
carater transnacional, por isso, faz-se necessario resgatarmos o artigo 3°
da Convencao de Palermo, que considera infracao de carater transnacional
quando:

a) for cometida em mais de um Estado;

b) for cometida num s6 Estado, mas uma parte substancial da sua
preparacao, planeamento, direcao e controle tenha lugar em outro
Estado;

c) for cometida num s6 Estado, mas envolva a participacao de um
grupo criminoso organizado que pratique atividades criminosas
em mais de um Estado; ou

d) for cometida num sé6 Estado, mas produza efeitos substanciais
noutro Estado.
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Em continuidade, a Lei n. 12.850/13 acabou por alargar ainda mais

o ambito de aplicacdo da norma, alcancando ainda as infragdes penais

previstas em tratado ou convencao internacional quando, iniciada a

execucao no pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro,

ou reciprocamente; bem como as organizacoes terroristas internacionais,

reconhecidas segundo as normas de direito internacional, por foro do

qual o Brasil faca parte, cujos atos de suporte ao terrorismo, além dos

atos preparatorios ou de execucao de atos terroristas, ocorram ou possam

ocorrer em territério nacional.

Portanto, verificam-setrés principais requisitos paraoreconhecimento

da organizacao criminosa:

associacao de 4 (quatro) ou mais pessoas: perceba-se que ha
necessidade de uma reuniao estavel e permanente de, pelo menos,
4 (quatro) individuos, caracteristica que a diferencia de um mero
concurso de pessoas, que tem natureza efémera e passageira;

estrutura ordenada que se caracteriza pela divisao
de tarefas, ainda que informalmente: geralmente, as
organizacOes criminosas se caracterizam pela hierarquia
estrutural, planejamento empresarial, uso de meios tecnolégicos
avancados, recrutamento de pessoas, divisao funcional das
atividades, conexao estrutural ou funcional com o poder puablico
ou com agente do poder publico, oferta de prestacoes sociais,
divisao territorial das atividades ilicitas, alto poder de intimidacao,
alta capacitacao para a pratica de fraude, conexao local, regional,
nacional ou internacional com outras organizacoes;

finalidade de obtenciao de vantagem de qualquer
natureza mediante a pratica de infracoes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou
que sejam de carater transnacional: para a caracterizacao
de uma organizacao criminosa, a associacao deve ter por objetivo
a obtencao de qualquer vantagem, seja ela patrimonial ou nao,
mediante a pratica de infragdes penais com pena maxima superior
a 4 (quatro) anos, ou que tenham carater transnacional — nesse
caso, pouco importa o quantum de pena cominado ao delito.?

Apesar de a Lei n. 12.850/13 ter dado novo conceito as organizacoes

criminosas, Luiz Flavio Gomes, entre outros, entendem que o conceito de

9 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. p. 558.
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organizacdo criminosa dado pela Lei n. 12.694/12 continua valido para os
efeitos desta norma, havendo, entao, dois conceitos concorrentes, que serao
aplicados a depender do caso especifico.*®

De outro lado, temos Cezar Roberto Bitencourt' e Eugénio Pacelli de
Oliveira, que afirmam ter havido uma revogacao parcial da Lei n. 12.694/12:

Embora a Lei 12.850/13 nio se refira a eventual revogacgao
parcial da Lei 12.694/12, precisamente no que respeita a
definicdo de organizacdo criminosa, pensamos nio ser mais
possivel aceitar a superposicdo de conceitos em tema de
tamanha magnitude. Do contrario, teriamos que conviver com
um conceito de organizac¢ao criminosa especificamente ligada
a formacgdo do Colegiado de primeiro grau (Lei 12.694/12), e
com outro, da Lei 12.850/13, aplicavel as demais situagées.

E certo que a Lei Complementar 95/98, alterada pela LC 107/01,
exige que a clausula de revogacao de lei nova deve enumerar,
expressamente, as leis e disposicoes revogadas (artigo 9°),
0 que ndo parece ter ocorrido na legislagdo objeto de nossas
consideracoes (Lei 12.850/13). Nada obstante, o descuido
legislativo quanto a respectiva técnica nao poderd impor a
convivéncia de normas juridicas incompativeis. Assim, e com o
objetivo de unificarmos o conceito de organizacio criminal na
ordem juridica nacional, pensamos que devera prevalecer, para
quaisquer situacoes de sua aplicacdo, a defini¢do constante do
artigo 1°, da Lei 12.850/13.2

Com a devida vénia, coadunamos com o entendimento de Pacelli e
Bitencourt no que diz respeito a nao coexisténcia de dois conceitos distintos

de organizacoes criminosas, devendo ser utilizado o mencionado na nova
Lei n. 12.850/13, que revogou tacitamente o anterior conceito.

Em seu artigo 2°, por sua vez, a Lei n. 12.850/13 tipificou o crime
autbnomo de promover, constituir, financiar ou integrar organizacoes
criminosas e ainda disp6s sobre causas de aumento e agravantes de pena:

Artigo 2 Promover, constituir, financiar ou integrar,
pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagio criminosa:

Pena - reclusio, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem
prejuizo das penas correspondentes as demais infragoes penais
praticadas.

Os nucleos do tipo legal sdo:

10 GOMES, Luiz Flavio. http://atualidadesdodireito.com.br/1fg/2013/08/29/criminalidade-economi-
ca-organizada/ Acesso em 02/09/2013.

11 BITENCOURT, Cezar Roberto. http://atualidadesdodireito.com.br/cezarbitencourt/2013/09/05/
primeiras-reflexoes-sobre-organizacao-criminosa/ Acesso em 17/9/2013.

12 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. http://eugeniopacelli.com.br/atualizacoes/curso-de-processo-pe-
nal-17a-edicao-comentarios-ao-cpp-5a-edicao-lei-12-85013-2/. Acesso em 26/08/2013.
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« promover: significa estimular, impulsionar, dar forca, facilitar ou
fomentar a organizacao criminosa;

» constituir: significa criar, abrir, colocar em marcha ou em
movimento, compor, estabelecer, darvida a organizacao criminosa;

+ financiar: significa arcar com seus custos, pagar suas despesas,
dar ajuda financeira para a movimentacao do grupo;

- integrar: significa fazer parte, associar-se, agregar, juntar-se (a
organizacao criminosa).'3

Pontodegrandediscussdo, nadoutrinaenajurisprudéncia, certamente
seré a possibilidade, ou nao, de puni¢ao cumulativa entre o crime autbnomo
do artigo 2° dessa lei com a causa de aumento prevista no artigo 1°, § 4°, da
Lei de Lavagem de Capitais, que assim dispoe:

§ 4° A pena sera aumentada de um a dois tercos, se os crimes
definidos nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por
intermédio de organizacdo criminosa.(Redagdo dada pela Lei
n° 12.683, de 2012)

Ou seja, caso uma pessoa integre uma organizacao criminosa e, por
intermédio desta, oculte ou dissimule a natureza, origem, localizacao,
disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infracao penal, podera ela ser
punida pelo pratica do crime previsto no artigo 2° da Lei n. 12.850/13 c/c
artigo 1°, § 4°, da Lei n. 9.613/98?

Uma primeira corrente ja se apresenta entendendo que essa cumulacao
nao é possivel, por caracterizar bis in idem, como denota-se das palavras de
Cezar Bitencourt:

Entendemos que ndo é admissivel essa dupla punicdo, pois,
nessa hipétese particular, estamos diante da valoracdo do
mesmo fato para efeito de ampliacio da sua punicdo que
caracterizaria o ne bis in idem. De modo que se o agente ja é
punido mais severamente pelo fato de praticar o crime de
lavagem de dinheiro na condicdo de integrante de organizac¢ao
criminosa, esse mesmo fato, isto é, sua participagdo em
organizagdo criminosa nao poderd caracterizar de forma
autébnoma o novo crime do artigo 2° da Lei 12.850/2013. Esse
nosso entendimento encontra respaldo no conflito aparente de
normas, sob a 6tica do principio da especialidade, aplicando
apenas uma das duas punig¢des, ou seja, somente a lavagem
de capitais com sua respectiva causa de aumento (§ 4° do
artigo 1° da Lei 9.613), qual seja, cometida “por intermédio de
organizagao criminosa”.

13 GOMES, Luiz Flavio. http://atualidadesdodireito.com.br/1fg/2013/08/29/criminalidade-economica-
-organizada/ Acesso em 2/9/2013.
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Apesar da argumentacao proposta pelo ilustre jurista, ousamos
discordar, entendendo que os delitos em analise sao autonomos e
independentes, podendo ser aplicada cumulativamente a causa de aumento
de pena prevista no artigo 1°, § 4°, da Lei 9.613/98 e o delito autbnomo do
artigo 29, da Lei n.12.850/13.

O raciocinio da autonomia dos delitos aqui tratado é o mesmo aplicado
a alegacdo de bis in idem entre o crime de associacdo criminosa (antiga
quadrilha), previsto no artigo 288 do CP, e a causa de aumento em razao do
concurso de agentes no crime de roubo, prevista no artigo 157, § 2°, I1, CP.

Seguindo nesta esteira de pensamento, colacionamos o seguinte
julgado do Supremo Tribunal Federal, que ja tratava da independéncia dos
crimes:

EMENTA: Quadrilha (ou quadrilha armada) e roubo com
majoracdo de pena pelo emprego de armas e pela pratica em
concurso de agentes: compatibilidade ou ndo: anéilise das
variacoes da jurisprudéncia do STF: opcao pela validade da
cumulacio da condenagio por quadrilha armada, sem prejuizo
do aumento da pena do roubo por ambas as causas especiais.
A condenacio por quadrilha armada nao absorve
nenhuma das duas clausulas especiais de aumento da
pena de roubo previstas no artigo 157, § 2°, I e I1, do
C. Penal: tanto os membros de uma quadrilha armada
podem cometer o roubo sem emprego de armas,
quanto cada um deles pode pratica-lo em concurso
com terceiros, todos estranhos ao bando.*4

Em julgados mais recentes, o Superior Tribunal de Justica tem
aplicado o mesmo entendimento aqui exposto:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. ROUBO DUPLAMENTE
CIRCUNSTANCIADO. QUADRILHA OU BANDO. INEPCIA
DA DENUNCIA. NAO CONFIGURACAO. PREENCHIMENTO
DOS REQUISITOS DO Artigo 41 DO CPP. CONTRADICOES
TESTEMUNHAIS. DESCLASSIFICACAO DELITIVA.
AFASTAMENTO DE CONCURSO MATERIAL. ATIPICIDADE
DA CONDUTA. QUESTOES QUE DEMANDAM IMERSAO
FATICO-PROBATORIA. INCOMPATIBILIDADE. APLICACAO
CUMULATIVA DA CIRCUNSTANCIA DE CONCURSO DE
PESSOAS COM O DELITO DE QUADRILHA OU BANDO. BIS
IN IDEM NAO CONFIGURADO. SUSPENSAO CONDICIONAL
DO PROCESSO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA STJ N° 243.
ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA.

III. Nio se caracteriza bis in idem a condenacio por
crime de quadrilha armada e roubo qualificado pelo
uso de armas e concurso de pessoas, tendo em vista a
autonomia e independéncia dos delitos. Precedentes.'

14 STF, HC 76213, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em
14/04/1998, DJ 22-05-1998 PP-00003 EMENT VOL-01911-01 PP-00185

15 STJ, HC 179.182/RJ, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe
14/02/2012.
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O § 7° do artigo 2° da Lei n. 12.850/13, a seu turno, dispde que, caso

haja indicios de participacao de policial nos crimes tratados nessa nova

Lei, a Corregedoria da Policia instaurara inquérito policial e comunicara

o Ministério Publico para que designe membro para acompanhar o feito.

Trata-se de desdobramento 16gico do controle externo da atividade policial,

exercido pelo Ministério Publico. No entanto, isto nao impede que o parquet

conduza a sua propria investigacao, conforme interpretacio resultante dos

diversos debates acerca da PEC 37. Nesse sentido, Sidney Eloy Dalabrida:

Nao se alegue, porém, que o dispositivo legal citado tenha
conferido exclusividade a Policia para a investigacdo de
policiais envolvidos com o crime organizado. A norma deve
ser interpretada pelo que nela se contém, sendo principio
elementar de hermenéutica juridica aquele segundo o qual nao
se presumem, na lei, palavras intuteis - verba cum effectu sunt
accipienda. O dispositivo sob analise se refere expressamente a
“inquérito policial” e ndo a “investigacdo criminal”. Portanto,
somente uma leitura comprometida com interesses corporativos
pode sugerir a intelec¢do de que, nessas hipoteses, o inquérito
policial figura como instrumento exclusivo de apuracao.'

O Capitulo II trata da investigacao e dos meios de obtencao da prova.

A fim de estabelecer distincoes entre essas duas expressoes, utilizamos as

palavras de Nucci:

Meios de prova: sio todos os recursos, diretos ou indiretos,
utilizados para alcancar a verdade dos fatos no processo. Podem
ser licitos — os admitidos pelo ordenamento juridico — ou ilicitos
— contrarios ao ordenamento, logo, vedados pela Constitui¢io
Federal (artigo 5°, LVI). Os meios de prova licitos devem ser
ponderados pelo juiz na formacgdo do seu livre convencimento
(artigo 155, caput, do CPP, com nova redac¢io determinada pela
Lei 11.690/2008), embora sempre fundamentado (artigo 93, IX,
CF).

Procedimentos Investigatorios: a expressiao utilizada
significa 0 método pelo qual a autoridade competente pode
empreender as diligéncias necessérias para descobrir e apurar
a pratica da infracdo penal e sua autoria. Nao ha, pois, o
sentido juridico-processual especifico de representar o modo
de desenvolvimento do processo, nem tampouco o desencadear
do inquérito policial (ato apds ato, num conjunto Unico e
harménico, como se diz, por exemplo, quanto ao procedimento
comum ou especial do processo penal). Pode haver
procedimento investigatério (forma de busca da verdade dos
fatos) em qualquer fase da persecucao penal, que abrange tanto
a fase do inquérito quanto a instauracao em juizo.”

O artigo 3° estabelece como meios de obtencao de prova na
investigacao desse crime a colaboracao premiada, a captacao ambiental de

16 DALABRIDA, Sidney Eloy. http://atualidadesdodireito.com.br/henriqueziesemer/2013/09/12/a-
-nova-lei-do-crime-organizado-lei-n-12-8502013/ Acesso em 17/9/2013.

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 7. ed. rev. atual. e ampl.
- Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 91.
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sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos, a acao controlada, o acesso a
dados cadastrais, a interceptacao telefonica, a quebra dos sigilos bancario
e fiscal, a infiltracao em atividades de investigacao e a cooperacao entre os
orgaos de instituicoes e 6rgaos federais, estaduais, municipais e distritais.

Além disso, o agente envolvido em organizacgoes criminosas ainda fica
sujeito a outros gravames:

« sujeicao do preso provisorio ou do condenado ao RDD (LEP, artigo
52, § 29);

« realizacdo de interrogatorio por sistema de videoconferéncia ou
outro recurso tecnologico de transmissao de sons e imagens em
tempo real (CPP, artigo 185, § 2°, I);

« impossibilidade dereconhecimentodafiguradotraficoprivilegiado
de drogas (Lei n. 11.343/06, artigo 33, § 4°);

« aumento da pena do crime de lavagem de capitais de um a dois
tercos se o crime for cometido por intermédio de organizacao
criminosa (Lei n. 9.613, artigo 1°, § 4°, com redacao dada pela Lei
n. 12.683/12).18

3. Colaboracao premiada

O instituto da colaboracido ou delagdo premiada é um instrumento
de investigacdo criminal que permite uma recompensa legalmente
preestabelecida a ser concedida pelo Estado ao investigado/indiciado/
acusado (e agora condenado) em troca da sua efetiva cooperacao com os
orgaos de persecucao penal na elucidacao das infracées penais, podendo
resultar na reducao de sua pena e até mesmo na extincao da punibilidade
pelo perdao judicial. Na licao de Guilherme de Souza Nucci:

(...) delatar significa acusar, denunciar ou revelar.
Processualmente, somente tem sentido falarmos em delacao,
quando alguém, admitindo a pratica criminosa, revela que
outra pessoa também o ajudou de qualquer forma. Esse é um
testemunho qualificado, feito pelo indiciado ou acusado.®

A Lei n. 12.850/13 tratou o tema sob a denominacao de “colaboracao
premiada”. A opcao do Legislador por essa nomenclatura pode se justificar
tanto pela controvérsia doutrinaria em que se discute se “delacao premiada”
e “colaboracao premiada” sdo expressoes sinonimas ou institutos diversos,

18 LIMA, Renato Brasileiro de. Legisla¢do Criminal Especial Comentada. Rio de Janeiro: Impetus.
2013. p. 559.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005. p. 408
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quanto pelas criticas que o instituto recebe também da doutrina ao
argumento de se constituir um incentivo a valores antiéticos e contrarios
a moral, associados a ideia de traicao. Nesse sentido, Renato Brasileiro de
Lima pondera:

Nessa linha, segundo Luiz Flavio Gomes, delagdo premiada e
colaboracio a Justi¢a ndo sdo expressoes sindnimas, sendo esta
dltima dotada de mais larga abrangéncia. O imputado, no curso
da persecutio criminis, pode assumir a culpa sem incriminar
terceiros, fornecendo, por exemplo, informagoes acerca da
localizacao do produto do crime, caso em que é tido como mero
colaborador. Pode, de outro lado, assumir a culpa (confessar) e
delatar outras pessoas — nessa hipdtese € que se fala em delagio
premiada (ou chamamento de corréu). S6 ha falar em delacao
se o investigado ou acusado também confessa a autoria da
infrac@o penal. Do contrario, se a nega, imputando-a a terceiro,
tem-se simples testemunho. A colaboragio premiada funciona,
portanto, como o género, do qual a delagdo premiada seria
espécie.

E bem verdade que a referéncia a expressdo delacéo premiada é
muito mais comum na doutrina e na jurisprudéncia. No entanto,
preferimos fazer uso da denominacao colaboracdo premiada,
quer pela carga simbolica carregada de preconceitos inerentes
a delagdo premiada, que traz insita a ideia de traicdo, quer pela
incapacidade de descrever toda a extencao do instituto, que nem
sempre se limita ao mero chamamento de corréu. Com efeito,
a chamada “delacdo premiada” (ou chamamento de corréu) é
apenas uma das formas de colaboracao que o agente revelador
pode concretizar em proveito da persecucao penal.2°

Independentemente da nomenclatura utilizada, o assunto ja foi
tratado em nosso ordenamento juridico nas seguintes normas: Decreto-
Lei n. 1.001/1969 (Codigo Penal Militar), no Cédigo Penal (Decreto-Lei n.
2.848/1940), na hipoétese do crime de extorsao mediante sequestro (§ 4°
do artigo 159 — redacao dada pela Lei n. 9.269/1996), bem como nas Leis
n. 8.072/90 (Crimes Hediondos), n. 8.884/94 (Lei Antitruste), n. 8.137/90
(Crimes contra a Ordem tributaria), n. 7.492/86 (Crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional), n. 9.034/95 (Organizac6es Criminosas), n. 9.613/98
(Lavagem de Capitais), n. 9.807/99 (Protecao a Vitimas e Testemunhas) e n.
11.343/06 (Drogas).

De igual modo, em que pesem as discussOes referentes a sua
compatibilidade com a Constituicdo da Republica, o instituto da delacao
premiada foi admitido pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal
no julgamento da famosa Acao Penal n. 470 (chamado julgamento do
“mensaldao”). Naquela oportunidade, o Plenario, ao fundamentar a
dosimetria da pena do réu colaborador, sustentou que:

20 In: Legislacdo criminal especial comentada. Niter6i, RJ:Impetus, 2013. p. 3.
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admitiu-se a delacio premiada (Lei 9.807/99:
“Artigo 14. O indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacao policial e o
processo criminal na identificacio dos demais
coautores ou participes do crime, na localizaciao da
vitima com vida e na recuperacio total ou parcial do
produto do crime, no caso de condenacio, tera pena
reduzida de um a dois tercos”) para fins de reducio
da pena, a excecao do Revisor. O Min. Luiz Fux distinguiu
a delagdo do instituto da confissdo. Assinalou que a confissao
seria pro domo sua, ou seja, quem o faria teria ciéncia da
obtencao de atenuac¢io da pena. Ja a delagdo seria pro populo,
em favor dasociedade, porquanto a colaboracao serviria para
todo e qualquer delito, de modo a beneficiar a coletividade.>*

Esse precedente da Suprema Corte enfraqueceu substancialmente a
corrente doutrinaria que sustentava a inconstitucionalidade da colaboracao
premiada sob o argumento de se tratar de um instrumento de cunho moral
duvidoso e repugnavel na persecucao penal.

A Lein. 9.807/99 (Programa de Protecao a Testemunhas) foi pioneira
ao permitir o perdao judicial ao acusado que tenha colaborado com a
investigacao criminal. Segundo o texto da Lei, quanto ao indiciado e ao
acusado (ndo primario/reincidente), é possivel apenas a reducao de pena.

Artigo 13. Poderd o juiz, de oficio ou a requerimento das
partes, conceder o perdao judicial e a conseqiiente extincao
da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo
e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha
resultado:

I - a identificacao dos demais co-autores ou participes da agao
criminosa;

II - a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica
preservada;

III - a recuperacao total ou parcial do produto do crime.

Parédgrafo tinico. A concessao do perdéo judicial levara em conta
a personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias,
gravidade e repercussao social do fato criminoso.

Artigo 14. O indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacdo policial e o processo
criminal na identificacao dos demais coautores ou participes do
crime, na localizac¢ao da vitima com vida e na recuperacao total
ou parcial do produto do crime, no caso de condenacio, tera
pena reduzida de um a dois tercos.

Observa-se que o perdao judicial nao foi previsto para o acusado
reincidente na Lei n. 9.807/99 e também que os beneficios sao destinados
apenas aos colaboradores “indiciados ou acusados” A Lei n. 12.850/13,

21 STF: AP 470/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em 28/11/2012. (Informativo 690 do STF)
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por sua vez, expandiu a abrangéncia do instituto da colaboragao premiada
facultando o perdao judicial “aquele que tenha colaborado”, possibilitando,
em tese, que uma pessoa que nao seja o indiciado ou acusado possa ser
beneficiado.

A concessao dos beneficios oriundos da colaboragao prestada sempre
levard em consideracdo a personalidade do colaborador, a natureza, as
circuntancias, a gravidade e repercussao social do fato, além da eficacia
dos resultados da colaboracao previstos no artigo 4° da Lei n. 12.850/13, 0s
quais estao dispostos na seguinte ordem:

I. a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infracdes penais por eles praticadas;

II. a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da
organizacao criminosa;

III. a prevencao de infracGes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;

IV. a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das
infrages penais praticadas pela organizagao criminosa;

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

E importante destacar que os beneficios previstos na Lei em referéncia
possuem carater pessoal e serao aplicados tdo somente aqueles que
colaborarem, efetiva e voluntariamente, com as investiga¢oes na medida:.

A nova Lei de Organizacbes Criminosas inovou ao permitir
expressamente o beneficio ao colaborador ja condenado que ainda esteja
cumprindo pena, possibilitando a este ter sua pena reduzida até a metade
ou admitindo a progressao de regime, ainda que ausentes os requisitos
objetivos, conforme artigo 4°, § 5°.23

Antes da Lei, diante da auséncia de previsao legal, caso houvesse
a oportunidade de se obterem informacoes de uma pessoa ja cumprindo
pena definitiva, a tinica alternativa seria buscar, no juizo competente e
na administracdo da unidade prisional, a possibilidade de oferecer ao
condenado alguma espécie de regalia dentro do préprio ergastulo, dentro
dos limites legais, € claro, em troca da sua efetiva colaboracao.

22 LIMA, Renato Brasileiro. Legislacdo criminal especial comentada. Niteri, RJ:impetus, 2013. p. 16.

23 Se a colaboracao for posterior a sentencga, a pena poderé ser reduzida até a metade ou sera admitida
a progressao de regime ainda que ausentes os requisitos objetivos.
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Criou-se, também, mais uma hipétese de o Ministério Puablico deixar
de oferecer dentincia, mitigando o principio da obrigatoriedade, além da
possibilidade de suspensao do prazo para oferecimento da peca acusatoria,
com a consequente suspensao do prazo prescricional (artigo 4°, §§ 3° e 4°).

A possibilidade de o Ministério Publico deixar de oferecer a dentincia
ja era aventada por parte da doutrina, sustentada por uma concepcao de que
o instituto da delagcao premiada se trata de um poder-dever do juiz, uma vez
preenchidos todos os requisitos legais pelo colaborador. Nesse sentido:

Nao obstante a lei utilizar-se da forma verbal podera, no sentido
semantico de mera faculdade, consolidou-se na doutrina e
na jurisprudéncia o entendimento juridico de se tratar de um
poder-dever, que obriga o Magistrado a conceder o beneficio
sempre que as condigdes objetivas e subjetivas previstas no
direito positivo estiverem presentes no caso concreto sob exame
judicial. Nessa linha de raciocinio, o perdao judicial ndo deve
ser entendido como um mero favor a ser concedido pelo Estado-
Juiz, mas como um direito individual condicionado a satisfacao
de determinados requisitos legais. Presentes tais requisitos,
indicadores de uma situacao fatica de perfeita correspondéncia
com o quadro de exigéncia legal, é evidente que o Magistrado
ndo podera arbitrariamente negar a concessdo do instituto
despenalizador. Por isso mesmo, pode-se dizer que, no plano
abstrato e genérico da lei positiva, trata-se de uma simples
faculdade, que se transforma num verdadeiro poder-dever
no momento em que o individuo-infrator atende plenamente
as exigéncias estabelecidas na propria lei criadora do referido
beneficio penal. 4

Exemplificando, o individuo j indiciado, no momento do oferecimento
da denudncia, identifica todos os coautores e participes, localiza a
vitima com sua integridade fisica preservada e/ou colabora para a
recuperacao total do produto do crime. O promotor de justica percebe que
todos os requisitos do artigo 13 da Lei n. 9.807/99 foram atendidos, mas o
individuo ainda nao foi denunciado, como exige o dispositivo em questao.
Dessa forma, considerando que se trata de um poder-dever do magistrado,
uma vez cumpridos todos os requisitos para a concessao do perdao judical,
o membro do Ministério Publico poderia deixar de denuncia-lo diante da
certeza de que a pena deixaria de ser aplicada ao final da demanda.

Ou seja, considerando a tese de que o preenchimento de todos os
requisitos do artigo 13 da Lei em referéncia ja na fase policial ndo ensejaria
uma mera expectativa, mas um direito subjetivo, o membro do Ministério
Publico, ciente de que a acao penal estaria inapta a ensejar uma condenacao,
deixaria de denuncia-lo pela auséncia de interesse de agir, pois o objetivo
final da aca@o penal ja estaria fadado ao insucesso.

24 LEAL, Jodo José. A Lei 9.807/99 e a figura do acusado-colaborador ou prémio a delacdo. In: RT
782/00. p. 451.
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Deve-se deixar bem claro, no entanto, que a Lei n. 12.850/13 limita
essa possibilidade nas hipotese em que o colaborador for o primeiro a
prestar a efetiva colaboracao nos termos da Lei, sendo vedada nos casos em
que ele for o lider da organizacao criminosa.

Outro aspecto a seressaltar € que ojuiz nao participara das negociacoes
para formalizacdo do acordo de colaboracao. No entanto, tal qual ocorre na
proposta de transacao penal, o acordo de colaboracao nao tera eficacia se
nao se submeter a homologacao do juiz, que verificara a regularidade e a
legalidade dos termos propostos, bem como a voluntariedade do colaborador.
Nesse ultimo caso, o magistrado podera verificar este requisito mediante a
sua oitiva, em sigilo, na presenca do seu defensor.

Caso o acordo de colaboracdo nao preencher os requisitos legais, o
juiz podera rejeita-lo ou, ainda, havendo possibilidade, adequé-lo ao caso
concreto respeitando as normas constitucionais, penais e processuais
penais vigentes.

Assim, nao ha como afastar o instituto da colabora¢ao premiada do
Poder Judiciario, até mesmo porque o prémio dessa colaboracao é atrelado
a pena, ou seja, a prestacao jurisdicional. Mesmo nas hipoteses do § 4°, I
e II, do artigo 4° da Lei em referéncia, a questao devera ser submetida ao
Judiciario para a efetiva verificacao da sua validade.

Nesse contexto, mostra-se oportuna a transcricao dos ensinamentos
do Juiz Federal Fausto Martin de Sanctis:

Verifica-se que o espectro normativo é amplo e autorizativo de
tal forma que é possivel hoje concretizar um “acordo” entre o
suspeito/acusado e o Ministério Publico, com a participacao do
magistrado, embora a legislacao, quanto a este tltimo aspecto,
nao seja clara. Entretanto, seria letra morta garantir as partes
a delacdo premiada e nao lhe conferir eficicia, dada a auséncia
de participacdo do Judiciario. A participacdo do Judiciario
nao pode, porém, comprometer a necessaria independéncia
deste, que deve estar livre para decidir quanto a conveniéncia
de aplicacdo do instituto excogitado diante de todo o espectro
verificado durante o procedimento autorizativo da delacao
premiada. 2

A sentenca condenatoria, por sua vez, ndo podera ser fundamentada
apenas nas declaracées do agente colaborador. Agiu com a prudéncia
necessaria o Legislador nesse aspecto, pois a colaboracao premiada passa a
ser uma estratégia de defesa sedutora, apta a diminuir a pena ou até mesmo
torna-la inaplicavel.

25 SANCTIS, Fausto Martin de. Combate a lavagem de dinheiro: teoria e pratica. Campinas, SP: Mil-
lenium, 2008. p. 125.
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A delacao premiada, desde a sua inserc¢ao no plano juridico pétrio,
passou a se constituir um instrumento processual importante para a
apuracdo da verdade real?®. No entanto, ela deve ser vista com cautela,
servindo de base para a obtencao de outras provas a partir das informacoes
nela obtidas. Nao se poderia fixar um decreto condenatério amparado
apenas nas informacoes prestadas por alguém que quer se ver livre de uma
condenacao a todo custo.

Por outro lado, a Lei permite ao colaborador retratar-se da proposta.
Nesse caso, em respeito ao principio da nao autoincriminacao (nemo tenetur
se detegere) inserido implicitamente na previsao do direito ao siléncio do
artigo 5°, LIII, da Constituicao da Republica, a Lei determina que as provas
incriminatérias produzidas pelo colaborador ndao poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor (artigo 4°, § 10).

A Lei n. 12.850/13 finalmente normatizou o procedimento a ser
seguido na colaboracao premiada. Até entdao, havia a previsao legal do
instituto apenas no seu aspecto material. A sua forma de operacionalizacao,
apesar da existéncia de uma padronizacdo minima no ambito nacional
aplicada pelos agentes do Direito, dependia da logistica de atuacao adotada
pelo Judiciario e pelo Ministério Publico.

O termo de colaboracao premiada, agora, necessariamente, devera
conter o relato da colaboracao e de seus resultados possiveis, as condigcoes
propostas pelo representante do Ministério Publico ou pelo delegado de
policia, a declaracdo expressa de aceitacao do colaborador e do seu defensor,
as respectivas assinaturas dos envolvidos, além da especificacdo das
medidas de protecdo, quando existentes.

Como nao poderia ser diferente, o Legislador demonstrou preocupacao
com a seguranca do colaborador, prevendo expressamente, no artigo 5°, os
seus direitos:

I. usufruirdas medidasde protegao previstas nalegislacao especifica;

II. ter nome, qualificacdo, imagem e demais informacgdes pessoais
preservados;

III. ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes;

IV. participar das audiéncias sem contato visual com os outros
acusados;

V. nao ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagao, nem
ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacao por escrito;

26 Op. Cit. p. 124.
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VI. cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais
corréus ou condenados.

A norma em questao, assim como ja disposto no artigo 15 da Lei n.
9.807/99%” assegura a protecao do colaborador com relacio aos demais
corréus. Logo, no ambito do Estado de Santa Catarina, muito embora a
norma so6 se refira a vitimas e testemunhas protegidas, nao haveria 6bice a
aplicacao do procedimento previsto na Secao XI (artigo 360-D e seguintes)
do Cobdigo de Normas da Corregedoria-Geral da Justica, incluida pelo
Provimento n. 5, de 5 de marco de 2010, daquele Orgdo (antigo Provimento
14), cuja constitucionalidade ja foi assentada pela Corte catarinense?®.

O respeito incondicional a esses direitos, em conjunto com as demais
regras procedimentais previstas nessa Lei, é que torna possivel o dispositivo
que determina que o acordo de colaboracao premiada deixa de ser sigiloso
assim que recebida a dentincia, ou seja, o que deixa de ser sigiloso é o teor do
acordo, permanecendo em segredo as informacoes referentes a qualificacao
do colaborador, direito resguardado no artigo 5°, II.

Em que pese a Lein. 12.850/13 ter dedicado uma secao a colaboracao
premiada, corrigindo a falha das legislacdes anteriores ao normatizar o seu
procedimento, nao ha dividas que ainda se torna um instituto muito dificil
de se operacionalizar. Muito embora seja uma ferramenta bastante sedutora
para a persecuc¢ao penal, ao nosso ver, o Estado ainda nio conseguiu criar
uma formula eficaz, apta a desmantelar as organizacoes criminosas com a
devida seguranca do colaborador.

Isso porque, pela atual redacdo da Constituicio da Republica,
todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serao publicos, e
fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse
publico a informacao (artigo 93, IX).

27 Artigo 15. Serdo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisao ou fora dela, medidas especiais
de seguranca e protecdo a sua integridade fisica, considerando ameaca ou coacdo eventual ou efetiva.

§ 1° Estando sob prisdo temporéaria, preventiva ou em decorréncia de flagrante delito, o co-
laborador ser4 custodiado em dependéncia separada dos demais presos.

§ 20 Durante a instrucgfo criminal, poderd o juiz competente determinar em favor do colabo-
rador qualquer das medidas previstas no artigo 8° desta Lei.

§ 3° No caso de cumprimento da pena em regime fechado, podera o juiz criminal determinar
medidas especiais que proporcionem a seguranca do colaborador em relacio aos demais apenados.

28 “O Provimento n. 14/2003, da Corregedoria Geral da Justica deste Tribunal, est4d em consonéancia
com o disposto na Lei 9.807/99, que estabelece normas para a organizacio e a manutencao de progra-
mas especiais de protecao a vitimas e a testemunhas ameacadas. Tal legislagao preconiza em seu arti-
g0 7°.” (Recurso Criminal n. 2012.017645-4. Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil. Julgado em 10.7.2012.)
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A Emenda Constitucional n. 45, de 2004, alterou o artigo 93, IX, da
Constituicao da Republica, mitigando a publicidade dos atos processuais em
determinadas hipoteses legais, mas a regra da fundamentacao das decisoes
judiciais continua sendo absoluta.

Assim, surgirao inimeras situacoes em que, mesmo respeitadas a
risca as regras procedimentais previstas na Lei n. 12.850/13 e todo o sigilo
permitido pela legislacao processual penal vigente (informacoes pessoais
preservadas, conducao em juizo em separado dos demais réus etc), o réu
colaborador sera identificavel por forca da fundamentacdo da sentenca
penal condenatéria.

Portanto, deve-se ter muita cautela no momento de se utilizar do
instituto da colaboragcdo premiada, ponderando todos os elementos que
envolvem a situacdo fatica apresentada, para nao submeter indevidamente
o colaborador e sua familia a um risco irreparavel.

Por fim, cabe fazer a ressalva da possivel inconstitucionalidade do
artigo 49, § 14>, onde se verifica uma imposi¢ao do legislador para que uma
pessoa renuncie ao direito constitucional de permanecer em siléncio. O
direito ao siléncio é renunciavel, claro, mas de forma voluntaria e espontanea,
jamais imposta, por isto, deve-se analisar com cuidado este dispositivo.

Acdo controlada, segundo definicao do artigo 8° da Lei n. 12.850/13,
consiste em retardar a intervencao policial ou administrativa relativa a acao
praticada por organizacao criminosa ou a ela vinculada, desde que mantida
sob observacao e acompanhamento para que a medida legal se concretize
no momento mais eficaz a formacao de provas e obtencao de informacoes.
Guilherme Nucci ainda enriquece esse conceito assim tratando a acao
controlada:

7

Acdo controlada é o retardamento da realizacdo da prisdo
em flagrante, mesmo estando a autoridade policial diante da
realizacdo do crime praticado por organizacdo criminosa,
sob o fundamento de se aguardar o momento oportuno para
tanto, colhendo-se mais provas e informacoes. Assim, quando,
futuramente, a prisdo se concretizar, serd possivel atingir
um maior nimero de envolvidos, especialmente, se viavel, a
lideranca do crime organizado.3°

29 Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciar4, na presenca de seu defensor, ao direito ao
siléncio e estar4 sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade.

30 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 7. ed. rev. atual. e ampl.
- Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 91.
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Na realidade, a acdo controlada funciona como uma mitigacdo ao
flagrante obrigatdrio (prorrogado, retardado ou diferido). A prisdo continua
sendo obrigatoria, porém em momento posterior.

O procedimento em analise também é mencionado na Lei de Drogas
(Lei n. 11.343/11) e na Lei de Lavagem de Capitais (Lei n. 9.613/98). Em
ambos os casos, a acdo controlada so é possivel mediante prévia autorizacao
judicial. No caso da nova Lei de Organizacoes Criminosas (Lei n. 12.850/13),
exigiu-se apenas uma comunicacdo ao Juiz, que, por sua vez, comunicara o
Ministério Publico (artigo 8°, § 1°).

A antiga Lei de Organizagdoes Criminosas (Lei n. 9.034/95), no
entanto, nao fazia qualquer mencao a autorizacao ou comunicacao judicial,
tendo inclusive o STJ entendido que nao era necessaria prévia permissao da
autoridade judicial para a efetivacao da acao controlada.?

A inovacdo trazida pela nova Lei é a mencdo de retardamento da
intervencao “administrativa”. Antes, a Lei referia-se apenas a intervencao
policial. Portanto, ampliou-se a possibilidade de acdo controlada,
abrangendo agora os agentes do Estado ligados a centrais de colheita de
dados e fiscalizacao, embora sem pertencerem a policia.

Estas autoridades administrativas que presidem investigagOes
fazem-no no exercicio do respectivo poder de policia e nao para a apuracao
de ilicitudes exclusivamente penais, tal como ocorre nas hipoteses de
procedimentos fiscais, tributarios, nas agdoes do Banco Central, dos
Tribunais de Contas etc. As Comissoes Parlamentares de Inquérito, por
sua vez, detém autoridade para a promocao de investigacoes, com poderes,
inclusive, mais amplos que as policiais, por for¢a do disposto no artigo 58, §
39, da Constituicdo da Republica.3?

A Lei n. 12.850/13 ainda trata da acao controlada quando envolver
transposicao de fronteiras, sendo que esta somente podera ocorrer com a
cooperacao das autoridades dos paises que figurem como provavel itinerario
ou destino do investigado, produto, objeto, instrumento ou proveito do
crime.

Uma das mais tradicionais formas de acao controlada ja tinha sido
prevista na Convencao de Palermo, com a alcunha de “entrega vigiada”,
conforme artigo 29, i:

31 STJ, HC 119205/MS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 29/9/2009, DJe
16/11/20009.

32 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. http://eugeniopacelli.com.br/atualizacoes/curso-de-processo-pe-
nal-17a-edicao-comentarios-ao-cpp-5a-edicao-lei-12-85013-2/. Acesso em 26/8/2013.
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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 infragbes e identificar as pessoas
envolvidas na sua prética;

O mencionado texto da ONU ainda vai além, em seu artigo 20, 4.,
tratando da interceptacao das mercadorias:

4. As entregas vigiadas a que se tenha decidido recorrer a nivel
internacional poderao incluir, com o consentimento dos Estados
Partes envolvidos, métodos como a intercep¢ao de mercadorias
e a autorizacdo de prosseguir o seu encaminhamento, sem
alteracdo ou ap6s subtracdo ou substituicdo da totalidade ou de
parte dessas mercadorias.

Portanto, nessa forma de acdo controlada, a autoridade pode
interceptar a mercadoria e autorizar que ela prossiga, sem alteracao do seu
conteudo (entrega vigiada suja), ou pode subtrair ou substituir o conteado
por produto licito (entrega vigiada limpa).33

Cumpre-nos afastar a possivel alegacao de afronta ao direito a nao
autoincriminacdo, como inclusive observa-se nos comentarios de Maria
Elizabeth Queijo, pois, inicialmente, a inexisténcia de adverténcia quanto
ao nemo tenetur se detegere poderia gerar uma ideia de violagao ao citado
direito fundamental, em razdo de que os averiguados acabariam por
produzir provas em seu desfavor. No entanto, prevalece aqui o interesse
publico na persecucao penal dos delitos, que justifica a restricao ao referido
principio, preponderando o principio da proporcionalidade.34

Ha pesquisas idoneas dando conta de que o antecedente histdrico
mais importante do agente encoberto seria o agent provocateur, associado
a atividades de espionagens francesas, e que, entre nos, ficou conhecido
como o agente provocador, presente em situacoes de flagrante realizados a
partir de sua intervenc¢ao.3s

Infiltracao de agentes consiste em uma introducao dissimulada de
pessoas integrantes da estrutura dos 6rgaos policiais em uma organizacao
criminosa, passando eles a agir como um de seus integrantes, ocultando-se

33 LIMA, Renato Brasileiro de. Legisla¢do Criminal Especial Comentada. Niter6i: Impetus, 2013. p. 573.

34 QUEILJO, Maria Elizabeth. O Direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 368.

35 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. http://eugeniopacelli.com.br/atualizacoes/curso-de-processo-
-penal-17a-edicao-comentarios-ao-cpp-5a-edicao-lei-12-85013-2/. Acesso em 26/08/2013. Apud PE-
REIRA, Flavio Cardoso. Agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios. LERNER
Editora, 2012, p. 358/359.
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sua verdadeira identidade, com o objetivo precipuo de obter informacoes
capazes de permitir a desarticulacao da referida organizacao.3®

A Convencao de Palermo prevé expressamente a possibilidade
de utilizacao de operacoes de infiltracao entre as técnicas especiais de
investigacao (artigo 20.1.), no entanto, ela trata da matéria de forma genérica,
configurando como uma mera recomendacao.

A antiga Lei de Organizacoes Criminosas (Lei n. 9.034/95) fez a
primeira abordagem da matéria em ambito nacional, no seu artigo 2°, inciso
V, seguida pela Lei n. 11.343/06, em seu artigo 53, inciso I. Agora, com a
nova Lei n. 12.850/13, a medida foi melhor regulamentada pelos artigos 10
a 14 e veio com o escopo de suprir as lacunas antes existentes.

Preliminarmente, percebe-se que foi retirada a possibilidade de
infiltracdo de agentes de inteligéncia, permitindo-se esta técnica apenas
aos agentes de policia (estadual ou federal) em tarefas de investigacao. No
entanto, manteve-se a proibicao de infiltracdo de particulares, chamados
de “gansos” ou “informantes”. Observa-se, ainda, a possibilidade de um
dos integrantes da organizacao colaborar com a investigacao a fim de ser
beneficiado com a colaboragdo premiada.

O legislador deixou expresso no artigo 10, § 2°, que esta medida
sera utilizada apenas nos casos em que houver indicios de infracao penal
praticada por meio das organizacGes criminosas definidas no artigo 1°
da Lei, e se a prova nao puder se produzida por outros meios disponiveis.
Portanto, é uma medida subsidiaria e complementar, a ultima ratio das
medidas investigatorias.

Continua sendo indispensavel a prévia, circunstanciada e sigilosa
autorizacao judicial, que estabelecera seus limites, e agora possui prazo
determinado de até 6 meses, sem prejuizo de eventuais renovacoes. O
legislador nao estipulou a quantidade maxima de renovagoes, cabendo ao
Juiz aferir o termo da infiltracao baseado nos critérios da razoabilidade, de
acordo com o caso concreto, a depender da complexidade da organizacao
criminosa.

Com relacao ainda ao tempo da infiltracdo, a doutrina costuma
classifica-la em duas espécies: Light Cover, com duracao de até 6 meses;
Deep Cover, com duracao de mais de 6 meses.3”

Importante mencionar que se trata de uma medida cautelar inaudita
altera parte, com contraditorio postergado (ou diferido), a fim de preservar

36 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacao Criminal Especial Comentada. Niter6i: Impetus, 2013. p. 582.

37 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Rio de Janeiro: Impetus,
2013. p. 588.
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a eficacia da propria investigacdo. Nem o advogado de defesa devera ser
cientificado com antecedéncia desta operacao, invocando-se, para isso, a
Stimula Vinculante n. 14 do STF.

Conforme artigo 11 da nova lei, a infiltracao sera representada pelo
Delegado de Policiaourequeridapelo Ministério Ptiblico,com ademonstracao
da necessidade da medida, alcance das tarefas e, quando possivel, os nomes
ou apelidos das pessoas investigadas e o local da infiltracao. Manteve-se a
proibicao de determinar a infiltracao de oficio, pelo juiz, a fim de se afastar
a imagem de juiz inquisidor e resguardar o sistema acusatorio.

Acerca dos fundamentos judiciais exigiveis para deferimento do
pedido de infiltracao de agentes, Eugénio Pacelli os estipula da seguinte
forma:

« a presenca de elementos indicativos da existéncia da
estrutura da organizagio voltada para a pratica de delitos,
tal como definida no artigo 1°, §1°. Ndo se pode exigir a
prova segura dessa realidade, até por que, se assim fosse,
seria desnecessaria a producdo de quaisquer outros
elementos informativos;

« ainsuficiéncia de outros meios de prova para a coleta de
material comprobatdério da organizacao. Deve-se observar,
no ponto, que, por vezes, a comprovacao da autoria ou da
participacdo em organizac¢ao criminosa nao seja suficiente
para esclarecer as circunstancias acerca de sua estrutura,
da divisao de tarefas e do modus operandi entdo utilizado;

+  pensamos, entdo, que a infiltracdo deve ser precedida de
outros meios de prova ainda que igualmente invasivos,
como as interceptacdes de comunicagoes telefonicas e de
dados, eventuais buscas e apreensoes, desde que também
se atendam, em relacdo a eles, as exigéncias e demais
requisitos legais. Nesse sentido é também a doutrina de
Flavio Cardoso PEREIRA (Agente encubierto y proceso
penal garantista: limites y desafios. cit. p.778;

« nas hip6teses de acdo controlada, evidentemente, a
deflagracio de alguns meios de prova, como a busca e
apreensao, por exemplo, ou de outras medidas cautelares,
patrimoniais ou pessoais, poderd reduzir a nada os
possiveis éxitos da investigacdo. Tais circunstancias
deverio ser abarcadas pela decisao judicial que determine
a infiltracdo de agentes;

» que seja fixado, desde logo o prazo para a realizacdo da
medida, atentando-se o magistrado para as necessidades
apontadas na representacdo da autoridade e na
manifestacdo do Ministério Publico, quando ndo for dele
proprio o requerimento (artigo 10, caput, §1°, §3°;

«  observancia das exigéncias do disposto no artigo 11.38

38 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. http://eugeniopacelli.com.br/atualizacoes/curso-de-processo-pe-
nal-17a-edicao-comentarios-ao-cpp-5a-edicao-lei-12-85013-2/. Acesso em 26/8/2013.
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A lei confere ao delegado o poder de representar ao Juiz para
deferimento da medida de infiltracao de agentes, havendo a necessidade de
prévia manifestacdo do Ministério Publico. A davida que aqui surge é na
hipotese do Ministério Publico manifestar-se contrariamente a infiltragao.
Neste caso o Juiz estara vinculado a este parecer?

De um lado, temos que, em respeito a titularidade da acao penal pelo
Ministério Publico, esse parecer deve vincular o Juiz. Caso contrario, do
que adiantaria uma medida de infiltracdo, com todos os seus riscos para
os envolvidos, se ao final desta 0 membro do parquet entendesse que nao
é caso de oferecimento de dendncia. Justamente, por isso que o legislador
explicitou a oportunidade do Ministério Publico se manifestar, se nao fosse
assim, a lei ndo abriria margem para essa manifestacao, como nao o fez nos
casos de pedido de medidas cautelares pela autoridade policial.

De outro lado, a Lei n. 12.830/13, que dispde sobre a investigagdo
criminal conduzida pelo delegado de policia, menciona que a este agente, na
qualidade de autoridade policial, cabe a conducao da investigacao criminal.
Desse modo, ele nao necessitaria de uma autoriza¢ao do Ministério Pablico
para requerer a infiltracao de agentes, assim como ocorre nos casos de
requerimento de interceptacao telefonica, por exemplo, em que é prescindivel
manifestacao favoravel do parquet.

As duas correntes possuem fundamento, restando-nos aguardar o
posicionamento a ser adotado pelos tribunais.

O artigo 13 da Lei n. 12.850/13, por sua vez, dispde que o agente deve
guardar, em sua atuacao, a devida proporcionalidade com a finalidade da
investigacao, respondendo pelos excessos praticados. Nao obstante, nao é
punivel, no ambito da infracdo, a pratica de crime pelo agente infiltrado
no curso da investigacao, quando inexigivel conduta diversa, que excluira a
culpabilidade e, por conseguinte, a existéncia de crime. H4 quem entenda
melhor ser mais técnico excluir a ilicitude do fato tipico e culpavel, em razao
do estrito cumprimento do dever legal.

Criticas surgem sobre essa excludente prévia da culpabilidade, pois a
infiltracdo de agentes sempre excluira a existéncia de no minimo um crime,
qual seja o de “promover, constituir, financiar ou integrar organizacao
criminosa” (artigo 2° da Lei n. 12.850/13), como podemos observar nas
palavaras de Eugénio Pacelli:

39MOREIRA,R6mulode Andrade. http://atualidadesdodireito.com.br/romulomoreira/2013/08/12/a-
-nova-lei-de-organizacao-criminosa-lei-no-12-8502013/ (acessado em 12/08/2013).
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Para que seja til a infiltra¢ao, o agente, em regra (ndo sempre, €
verdade) devera contribuir na pratica de infracoes penais. E ai,
a exclusao prévia e permanente da culpabilidade soa paradoxal
(e necessaria!): quando inexigivel conduta diversa.

Ora, mas veja-se bem: ainexigibilidade de conduta diversa, como
regra, pressupoe situacdo da necessidade de conduta contraria
ao direito, desde que nao tenha sido criada voluntariamente
pelo agente (a situacdo de necessidade).

No modelo legal de infiltracao, o que a lei afirma é o dever
de comportamento indevido (participagdo em delitos), como
inexigibilidade de conduta diversa! Se o agente tem o dever
de contribuir na acdo criminosa como lhe seria exigivel outro
comportamento?

Quanto ao computo do agente infiltrado para chegar-se ao ntimero
minimo de pessoas exigido para a caracterizacao da associacao criminosa
ou mesmo da organizac¢ao criminosa, Nucci entende ser possivel, da mesma
forma que se admite o computo do adolescente, que nao é culpavel, no
numero minimo de agentes para configuracao do crime do artigo 288 do

CP.4°

A oitiva do agente infiltrado como testemunha é um ponto que merece
destaque, devendo a acdo de infiltracao ser orientada no sentido de colheita
de provas diversas da testemunhal, a fim de garantir a seguranca do agente,
evitando-se ao maximo a necessidade utiliza-lo como testemunha. No
entanto, caso seja indispensavel esta oitiva, sera dado tratamento similar ao
agente colaborador, a fim de resguardar a sua identidade.

Outro ponto que exige reflexdo é o fato que o agente infiltrado nao sera
denunciado pelo Ministério Pablico em razao dos delitos por ele praticados,
desde que nao atue em excesso. Muito cuidado deve existir nesta situacao,
pois a auséncia deste agente na peca acusatoria pode acabar revelando sua
identidade para os demais membros da organizagdo criminosa, causando
um sério risco para a seguranca do agente infiltrado.

Por fim, cabe destacar, ainda a diferenciacdo de agente infiltrado e
agente provocador:

« agente infiltrado (undercover agent): agente de policia; depende
de prévia autorizacao judicial; deve agir de maneira passiva, nao
instigando os demais agentes a pratica de eventual ilicito; eventual
prisdo a partir das informacGes por ele obtidas sera um flagrante
esperado.

« agente provocador (entrapment doctrine ou teoria da armadilha):
pode ser qualquer pessoa; nao ha necessidade de autorizacgao

40 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas — 7. ed. Sdao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 96.
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judicial; caracteriza-se pela inducdo de alguém a pratica de
determinado ilicito; eventual prisdo sera hipotese de flagrante
preparado, prisao ilegal, crime impossivel, devendo ser relaxada.+

Conforme artigo 3°, inciso IV da nova lei, é permitido, em qualquer
fase da persecucdo penal, o acesso a registros de ligacoes telefonicas e
telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos ptblicos ou privados e
a informacoes eleitorais ou comerciais.

A Lei n. 12.850/13 disp0Oe ainda, em seu artigo 15, que o delegado de
policiaeoMinistério Publicoterao acesso,independentemente de autorizacao
judicial, apenas aos dados cadastrais do investigado que informem
exclusivamente qualificacao pessoal, a filiacdo e o endereco mantidos pela
Justica Eleitoral, empresas telefonicas, instituicoes financeiras, provedores
de internet e administradoras de cartao de crédito.

Esse dispositivo repete o contido no artigo 17-B da Lei 9.613/98
(Lavagem de Capitais) com redacao dada pela Lei n. 12.683/12.

Quanto a restricao de acesso apenas aos dados cadastrais, a Comissao
de Constituicao e Justica (CCJ), da Camara dos Deputados, ao analisar o
texto do Projeto de Lei n. 150/2006, externou sua preocupacgao ao “abrir a
porta para excecoes e abusos”, ponderando dois pontos especificos:

« necessidade de prévia autorizacao judicial versus burocratizagao da
investigacao e do combate as organizagoes criminosas;

» auséncia de defini¢ao legal para “dados cadastrais”.

Justificando a insercdo do termo “apenas”, feita pela CCJ, por
emenda, os Deputados citaram a seguinte jurisprudéncia:

DIREITO CONSTITUCIONAL. SIGILO TELEFONICO.
INVOLABILIDADE, SALVO REQUISICAO JUDICIAL.
DADOS CADASTRAIS. EXCLUSAO. POSSIBILIDADE DE
REQUISIQAO DIRETA PELO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL. LEI COMPLEMENTAR N. 75/93, Artigo 89, § 2°.
1. A disposicio do artigo 5°, XII, da Constituicio —
inviolabilidade do sigilo “de dados e das comunicacoes
telefonicas” — nio se estende aos dados cadastrais dos
assinantes do servico de telefonia, em relagdo a requisigoes,
especificamente justificaveis, feitas diretamente pelo Ministério
Publico Federal, em face do disposto no artigo 89, § 29, da Lei
Complementar n. 75/93.

2. Parcial provimento a apelacdo.+

41 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. p. 590.
42 TRF-1, 52 Turma, Apelacao Civel 2007.33.00.0084184/BA, rel. Des, Jodo Batista Gomes Moreira,
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A lei ndo trata de acesso a dados de movimentacgoes financeiras nem
de valores ou gastos constantes nas contas bancérias ou telefénicas dos
investigados. Na realidade, a permissao conferida ao delegado de policia e
ao Ministério Publico diz respeito ao acesso a nome, estado civil, filiacao e
endereco da pessoa investigada. Desta forma, a maioria da doutrina entende
pela constitucionalidade do dispositivo, sendo indispensavel a existéncia
degular procedimento investigatorio em curso.+3

Os argumentos da inconstitucionalidade deste acesso podem ser
observados na doutrina de Guilherme Nucci:

Cadastros sigilosos, estejam onde estiverem, com qualquer
contetido, somente podem ser acessados por ordem judicial.
H4 muito se consolidou tal entendimento pelo STF e demais
tribunais patrios. Ndo hé razdo alguma para se alterar essa
posicao. De tempos em tempos, por lei ordinaria, surge alguma
tentativa de violagdo da intimidade ou da privacidade do
individuo por 6rgaos estranhos ao Judiciario, tais como a policia
e 0 Ministério Publico. [...] Enfim, permitir o livre acesso, sem
autorizagdo judicial, é abrir perigoso precedente, incompativel
com as garantias individuais basicas do cidadao.+

Coadunando com o pensamento da constitucionalidade do acesso
direto, sem necessidade de autorizacao judicial para o acesso aos dados
cadastrais, Renato Brasileiro, ao comentar o dispositivo contido na Lei de
Lavagem de Capitais, vai além, permitindo essa medida para a apuracao de
qualquer delito:

Embora inserido na Lei de Lavagem de Capitais, este
dispositivo pode ser invocado para a apuracdo de qualquer
delito, especialmente infracGes penais antecedentes. Nao teve
o legislador a intencdo de limitar seu escopo a lavagem de
capitais e nem teria razao para fazé-lo, ja que o tipo penal de
branqueamento depende de uma infragdo antecedente.*

Importante mencionar ainda que a recusa ou omissao desses dados
cadastrais, registros, documentos e informagoes requisitadas pelo Juiz,
Ministério Publico ou Delegado de Policia, no curso da investigacdo ou do
processo configura o crime do artigo 21 da Lei n. 12.850/13.

j- Em 24/05/2010.

43 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. http://eugeniopacelli.com.br/atualizacoes/curso-de-processo-pe-
nal-17a-edicao-comentarios-ao-cpp-5a-edicao-lei-12-85013-2/. Acesso em 26/08/2013.

44 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas — 7. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 505.

45 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada. Rio de Janeiro: 2013. Ed.
Impetus. p. 539.
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A Lei n. 12.850/13 criou mais 4 crimes, estando eles localizados nos
seguintes artigos da nova lei:

Artigo 18. Revelar a identidade, fotografar ou filmar o
colaborador, sem sua prévia autorizagao por escrito:

Pena - reclusio, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Artigo 19. Imputar falsamente, sob pretexto de colaboragao
com a Justica, a pratica de infracio penal a pessoa que sabe
ser inocente, ou revelar informacGes sobre a estrutura de
organizacao criminosa que sabe inveridicas:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Artigo 20. Descumprir determinacao de sigilo das investigacoes
que envolvam a ac¢do controlada e a infiltracao de agentes:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Artigo 21. Recusar ou omitir dados cadastrais, registros,
documentos e informacdes requisitadas pelo juiz, Ministério
Publico ou delegado de policia, no curso de investigacao ou do
processo:

Pena - reclusio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Pardgrafo inico. Na mesma pena incorre quem, de forma
indevida, se apossa, propala, divulga ou faz uso dos dados
cadastrais de que trata esta Lei.

Percebe-se, portanto, que o intuito do legislador foi o de preservar os
objetivos da lei, protegendo o colaborador, penalizando o falso colaborador,
tipificando a quebra de sigilo especifico na acao controlada e infiltracao
de agentes, além de criminalizar a recusa no fornecimento de dados
requisitados pelas autoridades competentes no curso da investigacao ou do
processo.

O artigo 22 da recente norma preveé que os crimes nela previstos, bem
comoasinfracbespenaisconexas,seraoapuradosemprocedimentoordinario
previsto no CPP. Ja surgem vozes apontando a inconstitucionalidade deste
dispositivo, por afronta a competéncia constitucional do Juizado Especial,
visto que ha crimes de menor potencial ofensivo no diploma legal.4¢

Quanto ao tempo de duracao do procedimento, a antiga Lein. 9.034/95
previa um prazo para encerramento da instrucao criminal de 81 dias,
quando o réu estivesse preso, e de 120 dias, quando solto. Com a nova Lei,

46 MOREIRA,R6mulodeAndrade.http://atualidadesdodireito.com.br/romulomoreira/2013/08/12/a-
-nova-lei-de-organizacao-criminosa-lei-no-12-8502013/ (acessado em 12/08/2013).
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este prazo passa a ser de 120 dias quando o réu estiver preso, prorrogaveis
em até igual periodo.

O crime de quadrilha ou bando, previsto no artigo 288, CP, teve seu
nomen juris alterado para “associacao criminosa”, tendo sido o requisito
do nimero de agentes reduzido de mais de trés (quatro) para apenas trés
agentes, que associam-se para o fim especifico de cometer crimes.

A pena permaneceu a mesma, reclusao de 1 (um) a 3 (trés) anos.
O paragrafo anico foi alterado, antes a pena era aplicada em dobro se a
quadrilha ou bando fosse armado, agora, a pena é aumentada até a metade se
a associacao é armada ou se houver participacao de crianca ou adolescente.

A modalidade qualificada prevista no artigo 8° da Lei n. 8.072/90
continua vigente, pois a remi¢ao ao artigo 288 do CP, em caso de se tratarem
de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins ou terrorismo, continua valida.

A fim de elucidar as principais diferencas entre a associacao criminosa
e a organizacao criminosa, apresenta-se o seguinte quadro compartivo:

Associacao Criminosa Organizacio Criminosa

Associacao de trés ou mais pessoas Associacao de quatro ou mais pessoas

L Estruturalmente ordenada e
Reunido nao eventual de pessoas, com . L
i i caracterizada pela divisao de tarefas,
carater estavel e permanente X X
ainda que informalmente

Finalidade especifica de cometer
crimes, independentemente da pena a
eles aplicada

Objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer
natureza

Mediante pratica de infracoes
penais

Pena maxima superior a 4 anos ou
que seja de carater transnacional

Percebe-se importantes diferencas entre os conceitos de associacao
criminosa e organizacdo criminosa, sendo o primeiro mais genérico na
descricao de sua conduta, ndo possuindo como nimero de agentes o seu
fator de diferenciacdo, pois também podera haver associagdo criminosa
com 4 ou mais pessoas.

Caracteristica importante é o objetivo de obter vantagem mediante a
pratica de infracao penal cuja pena maxima seja superior a 4 anos ou que
seja de carater transnacional (ocasido em que nao importara a quantidade
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da pena), a fim de caracterizar a organizacao criminosa, exigéncia esta que
nao € feita ao delito de associacao criminosa, pois este demanda apenas a
finalidade de cometer crimes, independentemente da pena a eles aplicada.

Outromarcoessencial éaformadeconstituicaodo grupo, aorganizacao
criminosa caracteriza-se pela estrutura ordenada e caracterizada pela
divisao de tarefas, ainda que informalmente, enquanto a associacao
criminosa dispensa esta organizacao, considerando irrelevante a posicao
ocupada por cada agente.

Reforcando as distingoes entre a organizacao criminosa e a associacao
criminosa, Adel el Tasse ressalta:

H4, ainda, no crime de organizacdo criminosa os seguintes
importantes elementos especializadores: a) ordem estrutural;
b) divisao de tarefas; c) objetivo de obtencao de vantagem. Com
iss0, 0 campo que separa o crime de associacao criminosa do de
organizacdo criminosa fica mais claro, pois somente se podera
cogitar da ocorréncia deste delito se comprovada a existéncia
de estruturacdo perfeitamente ordenada, com divisao interna
de tarefas entre os participantes e objetivo de obtencdo de
vantagem diversa da inerente ao préprio delito meio, ou
seja, deve se comprovar que a existéncia do grupo criminoso
se faz em razao do atingimento de vantagens proprias, o que
nao pode ser, por exemplo, o lucro pela pratica do roubo, pois
esta vantagem é a inerente ao proprio delito de roubo, nao
se confundindo, portanto, com a vantagem objetivada para
que se visualize a hipétese como consistente em organizagao
criminosa.’

O crime de falso testemunho ou falsa pericia teve seu preceito
secundario alterado, aumentando-se esta pena que antes era de reclusao de
1 (um) a 3 (trés) anos e multa para reclusao de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e
multa, afastando-se a possibilidade de suspensao condicional do processo
(artigo 89 da Lei n. 9.099/95).

Foirevogadaalein.9.034/95, permaneceemvigoralein.12.694/2012,
que trata da faculdade conferida ao Juiz para decidir pela formacao de um
orgao colegiado de primeiro grau para a pratica de qualquer ato processual
em processos ou procedimentos que tenham por objeto crimes praticados
por organizagdes criminosas, restando aqui a ja mencionada discussao de
qual definicao de organizacao criminosa sera utilizada.

A Lein. 12.850/13 entra em vigor 45 dias de sua publicacao oficial, ou
seja, dia 19 de setembro de 2013.

47 TASSE, Adel el. Nova Lei de Crime Organizado. Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.
br> (acessado em 04/09/2013)
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9. Conclusao

A nova lei de organizagbes criminosas tratou de instrumentos
extremamente delicados, que atingem intensamente direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos. Esses direitos nao sao considerados absolutos e
ilimitados, encontrando limites em outros direitos fundamentais, podendo,
assim, sofrer restricoes a fim de que um deles prevaleca sobre o outro, a
depender do caso concreto, buscando atingir equilibrio e harmonia.

O crime organizado possui grande forca e potencial de causar danos a
sociedade, por isso demanda um combate 4rduo e diferenciado pelo Estado.
Essa incessante persecucao aos grupos criminosos especializados exige
uma série de duras e invasivas medidas a serem tomadas para que possa
haver um resultado pratico na protecdo dos bens juridicos tutelados e uma
eficacia na realizacao da justica, respeitando, assim, a proibicao da protecao
deficiente.

De outro lado, deve-se também atentar para nao instaurar um
Direito Penal de Emergéncia ou de Excec¢do, fadado ao reconhecimento
de inconstitucionalidade pelos Tribunais. A medida proporcional deve ser
encontrada para tratar de forma especial esses crimes que também atingem
com especial severidade a sociedade, cuidando sempre para nao incidir em
€XCessO0s.

Os instrumentos juridicos do direito penal classico sempre
estiveram em descompasso com a sofisticacao dos atuais grupos criminosos
organizados, e é neste contexto que surge a Lei n. 12.850/13, restringindo
direitos e garantias fundamentais.

O direito a intimidade, imanente ao ser humano, clausula pétrea, é
flexibilizado com a possibilidade de realizacdo de interceptacao telefonica,
ressalvada pelo artigo 5° XII da Constituicao Federal, bem como pelo
afastamento do sigilo a registros financeiros, bancarios e fiscais, previstos
pela legislacao.

A colaboracao premiada, tratada por alguns como um fomento a
traicdo, um incentivo a condutas que violam preceitos éticos e morais
também nao deixa de ser um sopesamento de valores e principios feito pelo
legislador e pelos atores nas investigacoes e processos judiciais.

A infiltracdo de agentes é outro ponto de grande discussao quando
se contrapde aos direitos e garantias fundamentais. Hd quem diga que
este agente receberia uma “carta branca” para praticar crimes, violando o
imperativo da exemplariedade e até mesmo o principio da moralidade em
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sentido amplo. No entanto, o legislador preferiu permitir esta pratica quando
a prova nao puder ser produzida por outro meio, justificado na eficiéncia do
combate ao crime organizado e na protecao dos bens juridicos.

A fim de proteger esses bens e garantir a fruicao dos direitos previstos
para a sociedade, o Estado deve tomar atitudes que restringirao em certa
medida direitos e garantias de individuos, mas a pergunta que se faz é qual
o grau de restricao aceitavel em um estado democratico. Esta sera a decisao
a ser tomada pelos operadores do direito.
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