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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade primordial analisar as alteracfes trazidas
pela Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013 (Lei dos Crimes Organizados),
especialmente quanto a nova definicdo legal de organizacdo criminosa (artigo 1°,
81° e a sua tipificacdo penal (artigo 2°), algo inédito no ordenamento juridico
brasileiro. Esta pesquisa procurar trazer os principais entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca do assunto, fazendo, além de uma andlise pormenorizada do
referido artigo 1°, 81° e artigo 2°, ambos da Lei n® 12.850/13, um breve panorama
histérico das mais relevantes organiza¢gfes criminosas internacionais e nacionais,
abordando-se, ainda, as leis anteriores que foram editadas com o intento de prevenir
e reprimir o crime organizado. O tema, sem duvida alguma, é de enorme relevancia,
haja vista ser a criminalidade organizada um dos maiores problemas no mundo
globalizado atual, atentando contras as instituicdes do Estado e tendo efeitos
nocivos sobre toda a sociedade.

Palavras-chave: Lei n° 12.850/13 (Lei dos Crimes Organizados); definicao legal de
organizagédo criminosa,; delito de organiza¢do criminosa.



1 INTRODUCAO

A criminalidade organizada ndo € novidade dos ultimos séculos, mas sem
davida, modernamente, revestiu-se de caracteristicas que passaram a caracteriza-la
como uma atividade potencialmente mais perigosa do ponto de vista social, seja
pelos meios dos quais dispdem, seja pelas técnicas empregadas ou ainda pelos
enormes danos visiveis e invisiveis que causa.

Ademais, € um fato universalmente reconhecido, que nos Uultimos anos,
devido a globalizacdo, tem aumentado consideravelmente, tanto nos paises
desenvolvidos quanto nos paises denominados de “Terceiro Mundo”. Assim, o que
anteriormente era um fendmeno restrito a alguns poucos territérios, como China,
Itdlia e Estados Unidos, expandiu-se para outras nacdes, tendo efeitos nefastos a
ordem social, a ordem econdmica e a seguranga publica.

Desta feita, 0 combate ao crime organizado passou a ser prioridade em quase
todo o mundo, exigindo do Estado a criacdo de mecanismos e de leis modernas e
aptas a efetiva prevencado e repressao desse fendmeno, com o consequente
desmantelamentos dessas organizacdes criminosas e punicao de seus integrantes.

Nesse cenario € que surge a Lei n® 12.850, sancionada pela Presidéncia da
Republica em 02 de agosto de 2013 e publicada no DOU de 05 de agosto de 2013,
a qual representa uma tentativa de evolucdo na disciplina do fenébmeno do crime
organizado, permitindo com maior eficacia o enfrentamento de t&do poderosa espécie
de criminalidade.

O novo diploma normativo revogou expressamente a Lei n® 9.034/95, que era
objeto de inUmeras criticas por parte da doutrina, dado a sua ma-elaboracéo técnica
e notadamente a auséncia de uma definicdo legal de organizagcdo criminosa e a
inexisténcia de tipos penais incriminadores. Além disso, a Lei n° 12.850/13
reformulou o antigo crime de quadrilha ou bando, constante no artigo 288 do Cédigo
Penal (Decreto-Lei n® 2.848, de 07 de dezembro de 1940), que passou a denominar-
se de associacao criminosa, exigindo-se agora para a sua configuracao a presenca
de trés ou mais agentes unidos para o fim especifico de cometer crimes. Igualmente
alterou-se, para mais, a pena do crime de falso testemunho do artigo 342 do Cadigo

Penal.



No ambito processual, a nova lei disciplinou os meios de prova para o
combate ao crime organizado, tais como a colaboracdo premiada, a captagao
ambiental, a acdo controlada, o acesso a dados cadastrais, a infiltracdo de agentes
policiais e a cooperacao entre 0s 0rgaos governamentais. A colaboracado premiada
foi detalhadamente prevista com requisitos, beneficios e direitos do colaborador,
bem como todo o procedimento a ser observado. A acédo controlada igualmente foi
minuciosamente disciplinada e regulada permitindo a postergacdo da atividade
policial, seja para o flagrante ou para qualquer outra medida. Do mesmo modo, foi
disciplinado em detalhes o instituto da infiltragdo de agentes policiais, mediante
previsdo de procedimento proprio, limites a atuagéo do infiltrado e seus direitos.

N&do obstante, foram inseridas novas figuras tipicas incriminadoras
relacionadas a criminalidade organizada e sua investigacao, tais como a violacdo da
identidade ou da imagem do colaborador, a falsa colaboragéo, a quebra do sigilo das
investigagbes, a recusa de informagBes as autoridades e a violagdo de dados
cadastrais.

Mas, dentre essas importantes alteracdes efetuadas pela Lei n°® 12.850/13, as
mais relevantes, sem duvida alguma, foram a introducdo de uma nova definicdo
legal de organizacdo criminosa, em seu artigo 1°, 81°, bem como a sua tipificagao
penal, no art. 2° da mencionada lei, assuntos que constituem o objeto de estudo do
presente trabalho.

Nesse contexto, para uma melhor compreensédo do tema proposto, qual seja,
a nova definicdo legal de organizag&o criminosa e a sua tipificacdo penal, a presente
pesquisa encontra-se didaticamente dividida em trés capitulos.

No primeiro capitulo, far-se-4 uma breve abordagem histérica sobre o crime
organizado, tanto em ambito internacional quanto em ambito nacional, com mencéao
as principais organizacfes criminosas internacionais e nacionais. Em seguida, serao
abordados os precedentes legislativos brasileiros que tutelaram o fendmeno da
criminalidade organizada.

No segundo capitulo, adentrar-se-4 especificamente no estudo detalhado da
definicdo de organizagéo criminosa constante no artigo 1°, 81° da Lei n°® 12.850/13,
sendo apontado cada um dos requisitos necessarios para a sua configuracao.
Posteriormente, serd estudada a correta distingdo entre as organizagcfes criminosas
e as associag¢des criminosas do artigo 288 do Cddigo Penal. Analisar-se-4, ainda, o

aparente conflito de normas entre o conceito da Lei n°® 12.850/13 e o conceito trazido



pela Lei n® 12.694/12 (que displs sobre o processo e o julgamento colegiado em
primeiro grau de jurisdicdo de crimes praticados por organizagdes criminosas).

E, finalizando o trabalho, no terceiro capitulo sera discutido o delito de
organizacao criminosa, constante no artigo 2° da Lei n°® 12.850/13, com todas as
suas previsdes do “caput” ao seu §7°, apontando-se 0s principais entendimentos

doutrinarios acerca desse dispositivo.



2 CONSIDERACOES PRELIMINARES

2.1 BREVE ABORDAGEM HISTORICA SOBRE O CRIME ORGANIZADO

E sabido que o crime organizado €, atualmente, um dos grandes inimigos da
sociedade e do Estado Democratico de Direito, porém ndo € um fendmeno recente,
posto que ha muito tempo os individuos relinem esforgos para praticar em conjunto
diversos delitos, como a pirataria e o contrabando maritimo dos séculos XVII e XVIIlI.

As atividades dessas organizacdes criminosas se amoldam as circunstancias
de cada pais e periodo historico, evoluindo ao longo dos anos, e, em razdo dessa
variagdo de comportamentos, ndo é de facil identificacdo a origem da criminalidade
organizada®, a ponto de alguns doutrinadores afirmarem que o crime organizado,
como tentativa de categorizacdo, € um fendmeno do século XX e pouco valeria
tentar descobrir seus supostos precedentes histéricos, mesmo que remotos?.

Contudo, ndo ha impedimentos em se analisar a histéria e as atividades das
principais organizacdes criminosas internacionais, quais sejam, a Mafia italiana e a
Méfia norte-americana®, as quais sdo incomparaveis com as demais organizacdes
criminosas em seu poderio e cuja estrutura influencia a abordagem da moderna
criminalidade organizada em todo o mundo®.

A Méfia italiana, também conhecida como La Cosa Nostra, € a mais famosa e
potente das organizagdes criminosas, tendo surgido de modo propriamente dito na
Sicilia em meados de 1860, quando a burguesia local passou a ser contestada e
afrontada por popula¢des rurais e bandos de jovens delinquentes, que também
buscavam terras para si’. Para alcancar tal intento, comecaram a matar gados e
depredar planta¢cbes, assustando os latifundiarios da época, 0s quais se viram

obrigados a fazer acordos com esses camponeses para garantir protecdo e

! SILVA, Eduardo Araujo da. Organiza¢gdes criminosas: aspectos penais e processuais penais da
Lei n° 12.850/13. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 3.

2 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicéo de insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 98.

* FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 510.

* BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Op. cit., p. 100.

> FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Op. cit., p. 519.
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preservar suas terras®. A partir dai formaram-se diversas associacbes de trés ou
quatro homens, denominados “homens de honra”, que constituiam um grupo ou
familia, cada qual dominando um territdrio especifico no qual imperavam, nao
podendo uma familia intervir no territério de outra, a ndo ser com expressa
autorizacdo, e, que sempre estavam rodeados por fiéis servidores, obedientes e
disciplinados, que cumpriam as suas ordens’. Esse conjunto de familias protegia os
humildes dos desmandos dos poderosos e fazia justica onde a lei ndo chegava,
sendo que dessa organizacao surgiu a Mafia®.

Ao longo do tempo, em especial a partir da segunda metade do século XX°, a
organizagcdo mafiosa passou a dedicar-se a outras atividades criminosas, passando
a atuar nas cidades com contrabando e extorsdo de comércios e industrias italianas,
bem como entrou no mercado financeiro por meio da abertura de empresas com a
finalidade de dar suporte a suas atividades de lavagem de dinheiro e trafico de
drogas™®. Além disso, como resultado de suas ac¢des, a Méfia financiava a compra
de obras de arte e de armas e promovia 0 enriquecimento de seus integrantes,
tendo a dimensédo do seu poder se refletido na politica, com a compra de votos e
financiamento de campanhas politicas™*.

Na Italia, além da Cosa Nostra siciliana houve a formacédo de outras mafias,
tais como: a Camorra, da cidade de Napoles; a N'drangheta, da regido da Calabria;
e a Sacra Corona Unitd, com atuacdo na regido de Puglia, sendo considerada o
mais novo grupo criminoso™?.

Porém, em meados da década de 1980, a grande atuacdo da Méfia italiana,
principalmente no setor politico, passou a incomodar a sociedade da Italia, a qual
reivindicava um combate eficaz contra as organiza¢des criminosas, desse modo,
diante de tal anseio, houve reformas na legislacdo penal e no sistema judiciario
daquele pais (como a introducao de leis antiméfia, da delacdo premiada, da figura

do arrependimento, entre outras)*?.

® TOLENTINO NETO, Francisco. Histérico do crime organizado. In: MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO,
José Reinaldo Guimarées (Coords.). Crime organizado. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 51.

" FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Op. cit., p. 519.

® Idem.

% SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 4.

' TOLENTINO NETO, Francisco. Op. cit., p. 51.

" 1dem.

2 PITOMBO, Antdnio Sérgio Altieri de Moraes. Organizacdo criminosa: nova perspectiva do tipo
legal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 139-141.

¥ TOLENTINO NETO, Francisco. Op. cit., p. 52.
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Tais mudancas legislativas, aliadas a revela¢des importantissimas do mafioso
italiano Tommaso Buscheta, preso no ano de 1985 na cidade de Sao Paulo - as
quais lancaram luz sobre as atividades do crime organizado na Italia — acabaram por
desencadear a conhecida “Operagdo Maos Limpas”, organizada pela Justica italiana
a partir de 1993, que resultou na prisdo e condenacao de centenas de pessoas
envolvidas com a Méfia*. Por outro lado, como demonstracdo de forca e declarada
resisténcia e afronta aos orgaos de coibicdo penal, foram perpetrados pela Mafia
italiana diversos assassinatos de autoridades, como do Primeiro Ministro Aldo Moro,
do Procurador Chefe da Republica Pietro Scaglione, do juiz Giovanni Falcone, entre
varios outros™. A referida “Operacdo Ma3os Limpas” teve resultados altamente
satisfatorios, contudo, as Méfias italianas ainda sobrevivem, continuando em plena
atividade™®.

Quanto as Méfias norte-americanas, também conhecida como “Sindicato do
Crime” ou “Organizagao”, tem-se que estas surgiram através da imigracdo de
algumas familias da Cosa Nostra para os Estados Unidos na segunda metade do
século XIX e no inicio do século XX*’, tendo surgido de forma efetiva a criminalidade
organizada naquele pais no final da década de 1920, em raz&o da imposi¢éo da Lei
Seca, a qual determinou a proibicdo da comercializacao do alcool e a qual levou a
dedicacdo de alguns grupos, de forma organizada e estavel, ao contrabando da
bebida, através da corrupcéo das autoridades e chantagens a empresarios*®.

Na década de 1940, com a revogacado da Lei Seca, o crime organizado norte-
americano perdeu o lucro obtido com a venda ilegal de bebidas, diante disso passou
a se dedicar a outras atividades ilicitas, como 0 jogo, a exploracédo da prostituicdo e
o trafico de drogas®. Apés a Segunda Guerra Mundial, notadamente a partir de
1970, a Mafia norte-americana cresceu exponencialmente, devido principalmente ao
trafico de drogas, tendo tal crescimento, porém, acarretado a necessidade de escoar
seus lucros, motivo pelo qual passou a investir em outros setores (como por
exemplo, negdcios imobiliarios, navegacado e esportes profissionais)?’. A par disso,

passou a “lavar” o dinheiro obtido de modo ilegal, entrando nos negdécios bancarios,

" FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Op. cit., p. 529.

' |bidem, p. 509-510.

® TOLENTINO NETO, Francisco. Op. cit., p. 52.

' FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Op. cit., p. 509.

¥ SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 7.

;z FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Op. cit., p. 522-523.
Idem.
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assumindo inclusive a dire¢cdo de bancos locais e se ocupando com operacdes de
fundo de investimentos?”.

Diante do enorme crescimento da Mafia nos Estados Unidos, além dos
policias estaduais e municipais, também surgiu em cena o FBI (Federal Bureau of
Investigation) para combaté-la, tendo promovido a denominada “Operagao Abscam”,
sendo que tal luta endureceu a partir do anos 1980, o que abalou de sobremaneira a
Méfia estadunidense®. Porém, apesar do empenho da Justica norte-americana e do
FBI, a Mafia nos Estados Unidos continua atingindo e obtendo enormes lucros com
o trafico de drogas, o contrabando, a jogatina, a exploracdo da prostituicdo, entre
outros®,

Sobre as atuais atividades e expansdo dessas duas principais organizacdes
criminosas mundiais (Mafia italiana e norte-americana), as quais, como dito, ainda
continuam em operacdo, sdo as consideracbes dos doutrinadores Newton
FERNANDES e Valter FERNANDES:

(...) com a fragmentacdo da URSS e a queda do muro de Berlim, abriram-se
novos mercados para o crime organizado e notadamente para a Mafia
italiana, que pouco incursionava no territério vermelho em virtude da dureza
de sua legislacao criminal e o rigido controle de suas fronteiras e do seu
comércio internacional. Com o desmoronamento da Unido Soviética, os
chefdes da Mafia italiana fecharam “acordos” em Praga, Budapeste, Berlim,
Viena e Moscou. Esses “acordos” renderam ao crime organizado, ja no
primeiro ano, a polpuda soma de quase 9 bilhdes de ddélares, mas
ensejaram o0 surgimento ou sedimentacdo das méfias russa, turca e
nigeriana, todas com limitado raio de agéo.

Diante desses novos mercados aos quais outros foram acrescidos ou
revigorados (Russia, Turquia, Nigéria e paises da América do Sul) as Mafias
italiana e americana (das quais as outras sdo mera e consentidas ligacdes,
excecdo feita aos Cartéis da Coldmbia) tiveram que incrementar sua
estruturacdo, inclusive admitindo, como foi ponderado, grupos mafiosos
regionais operando na RUssia, Alemanha, Turquia, Nigéria, Coréia do Sul,
Taiwan etc. [...] Paralelamente a isto, o crime organizado (Méfias italiana e
americana) atualizou sua metodologia operacional, investindo macicamente
no narcotrafico, no contrabando de armas e na traficAncia de mulheres
jovens para a prostituicéio na Europa e no Japao principalmente. [...]

Embora a preferencia das Méfias italiana e americana esteja voltada
marcantemente para o narcotréfico, contrabando de armas e exploragdo da
prostituicdo, o crime organizado continua ativamente com seus “negdcios”
relativos a extorsdo mediante sequestro, a jogatina ilegal, aos assaltos a
bancos, ao contrabando de material pornografico, a cobranga de “taxa de
protegao”, ao homicidio por contrato etc. [...]

* FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Op. cit., p. 522-523.
*2 |bidem, p. 534.
% 1dem.
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Saliente-se que o trafico de drogas continua, de longe, o maior fator de
renda das Méfias italiana e americana, com receita estimada entre 200
milhdes e 300 milhes de délares anuais. (...)**

Sabe-se que até a década de 1980, o crime organizado era visto como
fenbmeno restrito a alguns poucos paises, como 0s acima citados, contudo nas duas
Gltimas décadas do século passado, com o fenbmeno da globalizacdo, com a
evolucdo do livre comércio, com o desenvolvimento das telecomunicacdes, mas
principalmente com a expansdo do trafico de drogas, a criminalidade organizada

25
|

passou a ser vista como um problema mundial®®, e diferente ndo foi no Brasil, como

sera visto a sequir.

2.1.1 O crime organizado no Brasil

Inicialmente, observa-se que o Brasil ndo € matriz ainda de nenhum crime
organizado em nivel internacional, que atue em proporc¢des gigantescas como as
Méfias italiana e norte-americana, no entanto ndo ha como negar que o crime
organizado apresenta palpaveis demonstracfes de sua existéncia em territorio
brasileiro?®.

Como bem salienta Anténio Sérgio Altieri de Moraes PITOMBO?, a
abordagem sobre o crime organizado no Brasil pode ter dois enfoques distintos: as
organizacdes criminosas que vém ao pais praticar crimes ou realizar negécios de
aparéncia licita; e as organizacbes criminosas que surgiram no cotidiano da
realidade nacional.

Sob o primeiro enfoque, é certo que h& anos o Brasil vem merecendo atencao
de integrantes do crime organizado, tendo passado a operar em solo brasileiro,
especialmente em grandes cidades como Sao Paulo e Rio de Janeiro, componentes
da Méfia italiana, da Méafia japonesa e da Mafia chinesa, tendo, posteriormente,
aportado e passado a atuar no Brasil, mafiosos coreanos, nigerianos e quenianos,

além de mafiosos do leste europeu (russos, croatas e bulgaros), os quais teriam

** FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Op. cit., p. 535-537.

> BALTAZAR JUNIOR. José Paulo. Op. cit., p. 103.

% GOMES, Luiz Flavio Gomes; CERVINI, Radl. Crime organizado: enfoques criminolégico, juridico
gLei 9.034/95) e politico-criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 63.

" PITOMBO, Antdnio Sérgio Altieri de Moraes. Op. cit., p. 146.
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como principal atividade o trafico internacional de cocaina e o contrabando de
armas®,

Por outro lado, sob o segundo enfoque (organiza¢des criminosas que
surgiram no cotidiano da realidade nacional), pode-se citar como um dos
precursores da criminalidade organizada no Brasil o movimento conhecido como
“cangago”, com atuacdo no sertdo nordestino entre o final do século XIX e o comego
do século XX?°. Outro movimento que pode ser apontado como precursor do crime
organizado no Brasil € o denominado “jogo do bicho”, iniciado no limiar do século XX
pelo Bardo de Drumond, que teria criado 0 jogo de azar primeiramente para
arrecadar dinheiro com o objetivo de salvar os animais do Jardim Zoolégico do
Estado do Rio de Janeiro, tendo a ideia em seguida sido popularizada e patrocinada
por grupos organizados, que passaram a monopolizar o jogo visando a obtencéo de
lucros, por meio da corrupcao de policiais e politicos®.

Porém, em que pesem as suas supostas origens, um dos grandes problemas
atinentes ao crime organizado no Brasil deveu-se a constituicdo e incrementacéo de
faccBes criminosas a partir do interior dos presidios.

Nesse contexto, pode-se citar primeiramente o grupo criminoso denominado
“Comando Vermelho”, umas das maiores e mais famosas organiza¢des criminosas
brasileiras, que surgiu em meados da década de 1980 nas penitenciarias do Rio de
Janeiro (mais especificamente no Presidio da llha Grande), como resultado da uniéo
de presos comuns e presos politicos de esquerda, membros da “Falange Vermelha”,
e que foi criado com o objetivo de dominar o trafico de entorpecentes nos morros do
Rio de Janeiro®.

O “Comando Vermelho” se tornou, por meio do controle dos pontos de venda
das favelas, o principal agente dos cartéis colombianos, servindo ao mercado interno
de cocaina da cidade do Rio de Janeiro e da Regido Metropolitana, bem como a
zona costeira do Estado®.

Sobre o0 modo de agir do “Comando Vermelho”, inclusive sobre a sua ligagao

com os cartéis colombianos, ensina Francisco TOLENTINO NETO:

*® FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Op. cit., p. 522-523.

2 SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 8.

% Ibidem, p. 9.

. TOLENTINO NETO, Francisco. Op. cit., p. 54.

%2 PERALVA, Angelina. Violéncia e democracia: o paradoxo brasileiro. Séo Paulo: Paz e Terra, 2000,
p. 105 apud PITOMBO, Ant6nio Sérgio Altieri de Moraes. Op. cit., p. 148.
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(...) Com um grande numero de membros, utiliza-se das taticas de guerrilha
urbana inspiradas em grupos da esquerda armada. Além disso, assemelha-
se aos cartéis colombianos quanto as formas de obtencao de apoio de suas
comunidades. Aproveitando a falta de atuacdo do Estado nas favelas
cariocas, o Comando Vermelho desenvolveu uma politica de benfeitorias e
protecdo para a populacdo dos morros em que dominam, com o0
financiamento de remédios, construcdo de creches, redes de esgotos, e
outras coisas. Dessa maneira, ocupam um espaco que deveria ser
preenchido pelo Governo Estadual e Federal, e em troca, conquistam o
respeito da comunidade, sua fidelidade e seu siléncio, além de recrutarem
novos membros para sua organizacao. [...]

E conhecida a ligacdo entre o Comando Vermelho e a Méafia Colombiana.
Suas relagbes envolvem o trafico de drogas, com a importagdo e
distribuicdo de grande quantidade de drogas oriundos dos campos
colombianos, contrabando de armas e sequestro de empresarios.*

Apesar de a maioria dos seus lideres estarem presos (entre eles, Luiz
Fernando da Costa, o “Fernandinho Beira Mar”) ou mortos, o “Comando Vermelho”
ainda é a maior facgéo do Estado do Rio de Janeiro, bem como a mais violenta®*.

Além do citado “Comando Vermelho”, surgiu em meados da década de 90 no
mesmo presidio localizado na llha Grande — Rio de Janeiro, como uma dissidéncia
dessa organizagéo criminosa, o “Terceiro Comando”, integrado por presos que néo
concordavam com a pratica de sequestros e com a pratica de crimes comuns nas
areas de atuacdo da organizacdo®. Em 2002, no Complexo da Maré, apés o
assassinato do lider do “Terceiro Comando”, o mesmo extinguiu-se, dando origem
ao “Terceiro Comando Puro”, que € um dos maiores rivais do “Comando
Vermelho™®.

Ainda no Rio de Janeiro, na década de 90, constituiu-se dentro dos presidios
a faccao denominada “Amigos dos Amigos (ADA)”, cuja formacao objetivava diminuir
o poder do “Comando Vermelho”, tendo para tanto se aliado com o “Terceiro

»37 Ao contrario de outras facgdes criminosas, a “Amigos dos Amigos” ndo

Comando
tem por costume enfrentar as forcas de seguranca, mas sim opta por cooptar
policiais para a integrarem, e embora ndo seja a maior, € a que mais fatura com o
trafico ilicito de entorpecentes®.

Por sua vez, no Estado de S&o Paulo, a maior e mais conhecida organizacao

criminosa com atuacao dentro e fora dos presidios € a autodenominada “Primeiro

* TOLENTINO NETO, Francisco. Op. cit., p. 54-55.

% SILVA JUNIOR, Gaspar Pereira da. Facgdo criminosa. In: MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO, José
Reinaldo Guimardes (Coords.). Op. cit., p. 154.

% SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 9.

% |dem.

" SILVA JUNIOR, Gaspar Pereira da. Op. cit., p. 153-154.

% |dem.
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Comando da Capital (PCC)”, cuja origem se deu na Casa de Custddia e Tratamento
“Dr. Arnaldo Amado Ferreira” em Taubaté, no ano de 1993%* e que é nacionalmente
conhecida pelos seus ataques. O PCC — Primeiro Comando da Capital, surgiu
inicialmente com a intencéo de defender os direitos dos detentos, contudo, com o
passar do tempo passou a ter como outro objetivo primordial a aufericdo de lucro, e,
para isso, atua em roubos a bancos e a carros de transporte de valores, extorséo de
familiares de pessoas presas, extorsdo mediante sequestro e trafico ilicito de
entorpecentes, com conexdes internacionais*.

No Estado de S&o Paulo, além do Primeiro Comando da Capital — PCC,
atuam as seguintes facc¢des criminosas: “Comando Revolucionario Brasileiro da
Criminalidade — CRBC”, fundada na penitenciaria José Parada Neto, em Guarulhos,
no ano de 1999, com uma filosofia criminosa semelhante a do PCC, contudo, com
uma estrutura menor e mais fraca; e a “Seita Satanica — SS”, fundada em 1994, na
Casa de Detencdo de Sdo Paulo*, e, que tinha como meta ajudar na prestacéo de
assisténcia dos prisioneiros, bem como problemas financeiros, de ordem juridica e
de satde dos que n&o tinham acesso aos servicos*.

Ressalta-se que nédo obstante essas fac¢des criminosas dos Estados do Rio
de Janeiro e de S&o Paulo sejam as mais conhecidas, inUmeras outras atuam nos
mais diversos Estados da Federacgao, tais como o “Primeiro Comando do Parana —
PCP” e a facgao “Paz, Liberdade e Direito — PDL”, no Distrito Federal®.

Importante observar que essas organizagdes criminosas encontram-se em
constante evolucdo, aproveitando-se em grande parte da omissdo do Estado em
garantir aos individuos os seus direitos e garantias fundamentais, como bem lembra
Gaspar Pereira da SILVA JUNIOR:

O fendmeno da criminalidade organizada, no Brasil, também ¢é real e
encontra-se em franca expansdo devido a varios fatores, mas,
principalmente, a omissdo do Estado em garantir a todos a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade
(CF/88, art. 5°, caput), bem como a saude (CF/88, art. 196), a educacio

%9 SILVA JUNIOR, Gaspar Pereira da. Op. cit., p. 146.

9 SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 9-10.

“*L SILVA JUNIOR, Gaspar Pereira da. Op. cit., p. 150-153.

2 SANTOS, Isabdhr Mizza Veloso dos. Crime organizado e delinquéncia juvenil: perspectivas de
conexao. Disponivel em
<http://repositorio.ucb.br/jspui/bitstream/10869/2095/7/Isabohr%20Mizza%20Veloso%20Dos%20Sant
0s.pdf>. Acesso em: 05 fev. 2014.

3 SILVA JUNIOR, Gaspar Pereira da. Op. cit., p. 155.


http://repositorio.ucb.br/jspui/bitstream/10869/2095/7/Isabohr%20Mizza%20Veloso%20Dos%20Santos.pdf
http://repositorio.ucb.br/jspui/bitstream/10869/2095/7/Isabohr%20Mizza%20Veloso%20Dos%20Santos.pdf
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(CF/88, art. 205), a cultura (CF/88, art. 215), ao desporto (CF/88, art. 217),
ao meio ambiente (CF/88, art. 225), entre outros direitos.

Essa omissao fomentou a acdo de delinquentes mais astutos que
aproveitaram-se do vazio, substituiram-se ao Estado e capacitaram os
moradores de sua area de atuacdo com recursos capazes de suprir as
necessidades basicas, com salde, seguranca, moradia e alimentacéo,
obtendo, assim, sua simpatia e admiracéo.

A omissao do Estado e a auséncia de politicas publicas sérias, capazes de
suprir as necessidades de sua populagdo carceraria, foram os principais
responsaveis pelo aumento da criminalidade e pelo nascimento das
principais facg8es criminosas que atuam no pais.

Estas fac¢Bes criminosas, entdo, que em um primeiro momento nasceram
com o objetivo de defender os interesses de seus integrantes, ante o
desrespeito a seus direitos e garantias, enquanto cidaddo encarcerados
transformaram-se em gigantescas empresas criminosas, capazes de se
autossustentar, gerando lucros e fornecendo poder e respeito junto ao
Estado, tamanha sua representatividade.

Mas ndo foram apenas a auséncia de politicas publicas e a omissdo do
Estado as responsaveis pelo surgimento de tantas fac¢bes criminosas no
Brasil. E preciso levar em consideracdo, também, a destreza de alguns
detentos — mais inteligentes e pr6 ativos que a maioria — que descobriram
na agremiacdo uma forma de fazer frente aos poderes constituidos (por
meio de ameacas, rebelibes e ataques) e, assim, obterem a satisfacdo de
seus interesses.*

E em razdo dessa evolugdo do crime organizado no Brasil, notadamente a
partir da década de 1980, tornou-se imperioso a edicdo de uma lei que criasse
mecanismos que efetivamente servissem a prevencdo e repressao do fendmeno,
haja vista que o tipo penal de quadrilha ou bando disposto no artigo 288 do Cadigo

Penal ndo servia para combater essa criminalidade sofisticada.

2.2 PRECEDENTES LEGISLATIVOS

2.2.1 Lei n°® 9.034, de 03 de maio de 1995

No Brasil, a primeira lei a tentar tutelar especificamente o fendémeno do crime
organizado foi a Lei n° 9.034, de 03 de maio de 1995, a qual dispunha sobre a
“utilizacdo de meios operacionais para a prevengao e repressao de agdes praticadas

por organizagdes criminosas”.

** SILVA JUNIOR, Gaspar Pereira da. Op. cit., p. 144.
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Porém, esse diploma normativo ndo definiu o que seria “organizagao
criminosa”, desprezando a linha inicial do Projeto de Lei n® 3.516/89*°, o qual lhe deu
origem. Além disso, ndo definiu o crime organizado por meio de seus elementos
essenciais e nao elencou as condutas que constituiiam a criminalidade
organizada®®. Optou por deixar em aberto os tipos penais configuradores de crime
organizado, mas, ao mesmo tempo, admitiu que qualquer delito pudesse se
caracterizar como tal, bastando que decorresse de acbes de quadrilha ou bando,
como se denota da leitura do artigo 1° da mencionada lei: “esta lei define e regula
meios de prova e procedimentos investigatorios que versarem sobre crime resultante
de acdes de quadrilha ou bando™’.

Inimeras foram as criticas a Lei n°® 9.034/95, posto que nada mais fez do que
considerar como crime organizado todo e qualquer crime praticado por uma
quadrilha ou bando, tendo equiparado assim o tratamento de quadrilhas que
praticavam pequenos e médios crimes (tal como um furto de toca-fitas) a grandes
organizacdes que se dedicavam ao crime organizado (a exemplo do trafico ilicito de
entorpecentes)*®. N&o obstante, esse critério também restringiu a aplicacdo do
conceito de crime organizado em relagéo a determinados casos nos quais 0s crimes
praticados por pessoas desvinculadas de quadrilhas ou bandos possam configurar-
se como “crime organizado”, comprometendo assim a punibilidade de tais
individuos®.

Nesse sentido escreveu Antbnio Scarance FERNANDES:

E ao mesmo tempo ampliativa e restritiva. Abrange crimes que, pelo simples
fato de serem resultantes de bando ou quadrilha, serdo “crimes
organizados”, e que, na realidade, podem representar pequena ofensa
social, ndo merecendo especial preocupagdo. Mas 0 preceito também
restringe, pois, em certos casos, os delitos praticados por determinadas
pessoas poderiam se caracterizar como “crimes organizados”, e, por
estarem desvinculados de bando ou quadrilha, ficardo fora da 6rbita da lei.>®

* O Projeto de Lei n° 3516/89 definia em seu artigo 2° o que seria organizagdo criminosa: “Para
efeitos desta lei, considera-se organizacao criminosa aquela que, por suas caracteristicas, demonstre
a existéncia de estrutura criminal, operando de forma sistematizada, com atuacéo regional, nacional
e/ou internacional”.

*® FERNANDES, Antonio Scarance. Crime organizado e a legislacdo brasileira. In: PENTEADO,
Jaques de Camargo (Coord.). Justica penal - 3: criticas e sugestdes. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 38.

" 1dem.

8 SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p 20.

9 1dem.

*® FERNANDES, Antdnio Scarance. Op. cit., p. 38.
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Por sua vez, ressalta-se que para Luiz Flavio GOMES e Raul CERVINI o

legislador n&o definiu na Lei n® 9.034/95 o que seria o crime organizado, mas sim,

deu-lhe o minimo, que seria o crime de quadrilha ou bando e deixou por conta do

intérprete a tarefa de fixar os restantes dos contornos da organizacao criminosa:

O substrato minimo da organizagdo criminosa tem como fonte a estrutura
tipica prevista no art. 288 do CP (estamos diante de mais um caso do
denominado crime famulativo ou remetido, isto €, o tipo penal faz referéncia
a outra figura tipica); desse minimo o intérprete ndo pode abrir mdo. Em
consequéncia, uma organizacdo de duas ou trés pessoas estd fora do
ambito de incidéncia da lei, assim como aquela destinada a pratica de
contravencgoes.

Em virtude do “déficit” conceitual cabe a doutrina (e a jurisprudéncia)
assinalar, para além dos requisitos tipicos da quadrilha ou bando, os dados
configuradores (o plus, enfim) da organizacdo criminosa; esse plus s6 pode
ser resultado da combinacdo de algumas caracteristicas criminologicas
reveladoras de uma organizag¢&o criminosa [...].

Impbe-se enfatizar: ndo foi revogado o artigo 288 do CP, nem qualquer
outro dispositivo que a ele faz remissdo (art. 8° da Lei dos Crimes
Hediondos, por exemplo). O legislador apenas serviu-se daquela estrutura
tipica (art. 288) para expressar o conteddo minimo da organizagéo
criminosa.

Podemos dizer: é a soma dos requisitos tipicos do art. 288 do CP com um
plus (que o intérprete deve buscar na realidade criminologica) que da o
substrato final da organizagdo criminosa, a qual aplica-se a lei. Esta
configura, entdo, um crime progressivo, isto é, ndo se pratica o ilicito da
organizacao criminosa, sem passar pelo de quadrilha ou bando.>*

De todo modo, percebe-se que a Lei n® 9.034/95 foi exageradamente mal

elaborada, demonstrando-se o total despreparo e desconhecimento técnico do

legislador, haja vista que ndo definiu com clareza o que se deveria entender por

organizacao criminosa. Em outras palavras, promulgou-se uma lei para prevencéo e

repressao ao crime organizado, mas nao se disse 0 que era crime organizado. Na

realidade, a maior virtude da mencionada lei foi ter despertado um debate mais

profundo do crime organizado no Brasi

152,

2.2.2 Lein®10.217, de 11 de abril de 2001

Em seguida, apés diversas discussdes e criticas a Lei n° 9.034/95, o

legislador buscou melhorar a sua redacéo, sendo editada a Lei n°® 10.217, de 11 de

> GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. Op. cit., p. 77.

*2 Ibidem, p. 166.
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abril de 2001, a qual alterou diversos dispositivos daquele diploma legal, entre eles o
artigo 1°, com a introdug&o da expressao “organizagdes ou associagdes criminosas

de qualquer tipo”, que passou assim a ter a seguinte redacao:

Art. 1° Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos
investigatorios que versem sobre ilicitos decorrentes de agfes praticadas
por quadrilha ou bando ou organizacdes ou associacfes criminosas de
gualquer tipo.

Porém, observa-se que novamente o legislador ndo definiu o que era o crime
organizado ou as organizagcdes criminosas, mas apenas esclareceu que tal
fenbmeno ndo se confunde com quadrilha ou bando, ndo tendo assim resolvido a
probleméatica quanto & conceituacdo, mas apenas a minimizado®®. Ademais,
continuou também a problematica em relacdo a qualquer crime praticado por
quadrilha ou bando, independentemente de sua gravidade e apelo social, de ser
tratado da mesma forma que o0s crimes praticados por grandes organizacoes
criminosas™.

Essa omisséo legislativa quanto a definicdo de organizacdo criminosa no
ordenamento juridico brasileiro, passou a incentivar parcela da doutrina a defender a
aplicacdo do conceito de crime organizado estipulado pela Convencdo das Nacdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, a conhecida “Convencao de

Palermo”.

2.2.3 Convencédo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transhacional

(“Convencao de Palermo”)

A “Convencéo de Palermo”, como dito, € o nome pelo qual € mais conhecida
a Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional ou
United Nations Convention against Transnational Organized Crime, e que foi
adotada pela Assembleia Geral das Organizacfes das Nacbes Unidas (ONU) por
intermédio da Resolugdo A/RES/55/25, de 15 de novembro de 2000, na cidade de

> FABRETTI, Humberto Barrionuevo. O conceito de crime organizado no Brasil: o principio da
legalidade, a lei n. 9.034/95 e a Convencao de Palermo. In: MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO, José
Reinaldo Guimarées (Coords.). Op. cit., p. 79.

> |dem.
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Nova lorque, tendo por objetivo promover a cooperagao para prevenir e combater de
modo mais eficaz a criminalidade organizada transnacional®™. Tal instrumento
internacional e multilateral foi assinado no Palacio de Justica de Palermo, na Itélia, e
foi subscrito por 147 (cento e quarenta e sete) paises, incluindo-se o Brasil, que se
comprometeram a definir e combater o crime organizado®®.

A referida “Convencédo de Palermo” foi ratificada pelo Brasil por meio do
Decreto n° 5.015, de 12 de marco de 2004, quando passou entdo a fazer parte do
ordenamento juridico brasileiro.

A Convencéo, além de prever um compromisso de tipificacdo e de adocédo de
técnicas especificas de investigacdo traz, em seu artigo 2°, um conceito de grupo

criminoso organizado, como se vé na redacao desse artigo:

Para os efeitos da presente Convencdo, entende-se por:

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 infragdes graves ou enunciadas na
presente Convencéo, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econdémico ou outro beneficio material.

b) “Infragdo grave” — ato que constitua infracdo punivel com uma pena
de privacdo de liberdade, cujo méaximo 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 infracdo, ainda que os seus membros ndo tenham
fungdes formalmente definidas, que ndo haja continuidade na sua
composicdo e que ndo disponha de uma estrutura elaborada,; (...).

Como salientado anteriormente, com base nesse diploma legal, parte da
doutrina e da jurisprudéncia passou a entender que a expressdo “organizagao
criminosa” contida no artigo 1° da Lei n® 9.034/95 (com a redacéo dada pela Lei n°
10.217/01) teria que ser compreendida a luz do citado artigo 2° da “Convencéo de
Palermo”, encontrando-se superado assim o problema na conceituagdo do “crime
organizado™’. Nesse raciocinio, inclusive o Superior Tribunal de Justica, no Habeas
Corpus n° 77.771/SP>®, entendeu ser viavel a acusacdo contra casal denunciado por

lavagem de dinheiro, tendo como delito antecedente a organizagao criminosa.

> GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na Convencédo de Palermo. In: MESSA, Ana Flavia,
CARNEIRO, José Reinaldo Guimarées (Coords.). Op. cit., p. 651.

*® |bidem, p. 652.

> EABRETTI, Humberto Barrionuevo. Op. cit., p. 81.

* BRASIL Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. Lavagem de dinheiro. Inciso VIl do art. 1° da
Lei n°® 9.613/98. Aplicabilidade. Organizacdo Criminosa. Convencdo de Palermo aprovada pelo
Decreto Legislativo n® 231, de 29 de maio de 2003 e promulgada pelo Decreto n°® 5.015, de 12 de
marco de 2004. Acéo Penal. Trancamento. Impossibilidade. Existéncia de elementos suficientes para
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Contudo, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica e a adogédo da
definicAo de organizagdo criminosa contida na “Convencdo de Palermo” sofreu
severas criticas pela doutrina, as quais foram acolhidas pelo Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento do Habeas Corpus n° 96.007/SP>°, no qual o Ministro
Marco Aurélio de Mello entendeu, em sintese, por ser atipica a conduta atribuida a
quem comete crime de lavagem de dinheiro, tendo como fundamento a hipGtese
prevista no artigo 1° inciso VII (organizacdo criminosa) da Lei n° 9.613/98,
decorrendo essa atipicidade de inexistir no ordenamento juridico definicdo de
organizagdo criminosa, ndao se podendo utlizar o conceito da “Convencéo de
Palermo”, uma vez que essa foi ratificada por meio de simples Decreto, sem passar
pelas formalidades do devido processo legal, exigéncia do “principio da
legalidade™®.

Sustentou, ainda, o Ministro que a definicdo de organizacdo criminosa da
referida Convencdo ndo poderia ser potencializada, sendo necessario que se
definisse o0 conceito por meio de lei, que previsse ndo somente a conduta, mas

também a pena, nos termos do artigo 5°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal®®.

a persecucédo penal. 1. Hipotese em que a dendncia descreve a existéncia de organizacdo criminosa
que se valia da estrutura de entidade religiosa e empresas vinculadas, para arrecadar vultosos
valores, ludibriando fiéis mediante variadas fraudes — mormente estelionatos —, desviando os
numerarios oferecidos para determinadas finalidades ligadas a Igreja em proveito préprio e de
terceiros, além de pretensamente lucrar na condugdo das diversas empresas citadas, algumas por
meio de “testas-de-ferro”, desvirtuando suas atividades eminentemente assistenciais, aplicando
seguidos golpes. 2. Capitulacdo da conduta no inciso VII do art. 1.° da Lei n.° 9.613/98, que néo
requer nenhum crime antecedente especifico para efeito da configuracdo do crime de lavagem de
dinheiro, bastando que seja praticado por organizagdo criminosa, sendo esta disciplinada no art. 1.°
da Lei n.° 9.034/95, com a redacdo dada pela Lei n.° 10.217/2001, c.c. o Decreto Legislativo n.° 231,
de 29 de maio de 2003, que ratificou a Convenc¢éo das Na¢des Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, promulgada pelo Decreto n.° 5.015, de 12 de margco de 2004. Precedente. [...] 6.
Ordem denegada. Habeas Corpus n° 77.771/SP. Estevan Hernandes Filho e Sénia Haddad Moraes
Hernandes vs. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Deciséo
em 30 maio 2008. DJe de 22 set. 2008. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 06 fev.
2014.

* BRASIL Supremo Tribunal Federal. Tipo penal — normatizacdo. A existéncia de tipo penal
pressupde 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, ha a necessidade de o valor em pecunia
envolvido na lavagem de dinheiro ter decorrido de uma das préticas delituosas nela referidas de
modo exaustivo. Lavagem de dinheiro — organiza¢do criminosa. O crime de quadrilha ou ndo se
confunde com o de organizacdo criminosa, até hoje sem definicdo na legislacdo patria. Habeas
Corpus n° 96.007/SP. Estevan Hernandes Filho e Sénia Haddad Moraes Hernandes vs. Superior
Tribunal de Justica. Relator: Ministro Marco Aurélio. Decisdo em 12 jun. 2012. DJe de 08 fev. 2013.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 06 fev. 2014.

% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentarios & nova lei
sobre o crime organizado (Lei n® 12.850/2013). 2% ed. rev., ampl. e atual. Bahia: JusPodvim, 2014, p.
12-13.

®. EABRETTI, Humberto Barrionuevo. Op. cit., p. 83.
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2.2.4 Lein®12.694, de 24 de julho de 2012

Foi por intermédio da Lei n® 12.694, de 24 de julho de 2012, que dispbs “sobre
0 processo e 0 julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdicdo de crimes
praticados por organizacdes criminosas”, que, pela primeira vez no cenario juridico
nacional, definiu-se legalmente organizacdo criminosa®®, conforme se verifica no

artigo 2° desta Lei:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se organizagdo criminosa a
associacdo, 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.

Denota-se que o legislador ndo adotou nessa lei, ipsis litteris, 0 mesmo
conceito contido na “Convencédo de Palermo”, tendo inovado e realizado algumas
brandas, porém significativas alteracdes.

Nesse contexto, observa-se que do referido artigo 2° da Lei n° 12.694/12
extraem-se 0s seguintes requisitos para que se possa configurar uma organizacao
criminosa: 1°) é imprescindivel a reunido solida (quanto a estrutura) de um numero
plural de pessoas, qual seja, no minimo trés; 2°) a caracterizacdo da organizacao
criminosa depende da existéncia de hierarquia e de divisdo de func¢des, ainda que
informalmente; 3°) a finalidade da organizacdo deve ser a obtencdo de vantagem,
gue nao necessariamente deve ser econdmica, como por exemplo, vantagens
sexuais, religiosas, politicas, entre outras; 4°) a organizacdo criminosa ndo precisa
ter, obrigatoriamente, carater transnacional, sendo que se possuir carater nacional,
depende da pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4 anos, ao
passo que se de carater transnacional, essa restricao objetiva desaparece®.

Essa definicdo, porém, ndo chegou a consolidar-se no ambito do direito
interno, visto que com menos de um ano de vigéncia da Lei n°® 12.694/12, foi editada
a Lei n® 12.850/13, a qual, entre outras providéncias, trouxe uma nova definicdo de

organizacao criminosa com outros contornos.

°2 SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 22.

® CUNHA, Rogério Sanches. Lei n° 12.694/12: breves comentarios. Disponivel em:
<http://www.fatonotorio.com.br/artigos/ver/224/lei-1269412-breves-comentarios>. Acesso em: 12 fev.
2014.
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3 DEFINICAO DE ORGANIZACAO CRIMINOSA (ARTIGO 1°, §1° DA LEI Ne
12.850/13)

A nova Lei dos Crimes Organizados (Lei n°® 12.850/13) trouxe uma definicdo
bastante segura quanto aos requisitos para a caracterizagdo de uma organizagao

criminosa, tendo previsto em seu artigo 1°, 81° que:

81° Considera-se organizacdo 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 préatica de infracdes penais
cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
caréter transnacional.

Dessa feita, consoante a atual disposicdo normativa contida na Lei n°
12.850/13, os elementos que compdem a estrutura de uma organizacado criminosa
sdo o0s seguintes: 1°) associacdo de no minimo quatro pessoas; 2°) estrutura
ordenada com divisdo de tarefas, ainda que informalmente; 3°) finalidade de
obtencdo direta ou indireta de vantagem de qualquer natureza; e 4°) préatica de
infracBes penais cujas penas maximas excedam a quatro anos, ou tenham carater
transnacional.

Para uma melhor analise dessa definicdo, é de grande valia estudar-se cada
um desses requisitos detalhadamente:

1°) associacdo de no minimo quatro pessoas: vé-se que o termo legal
“associagao” distingue a reunidao de pessoas do simples concurso, tal como ocorre
com o crime de associacdo previsto no artigo 35 da Lei de Drogas (Lei n°
11.343/06%%), havendo a necessidade de um animus associativo, ou seja, um ajuste
prévio no sentido da formacdo de um vinculo associativo de fato, uma verdadeira
societa sceleris, na qual a vontade de se associar seja separada da vontade

necessaria a pratica do crime visado®. Resta evidente que a associag&o néo requer

® Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou néo,
qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e §81°, e 34 desta Lei: Pena - recluséo, de 3 (trés) a
10 (dez) anos, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-multa.

% GRECO FILHO, Vicente. Comentarios & lei de organizacdo criminosa: Lei n. 12.850/13. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 21.
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formalidades, muito embora elas possam existir, como ocorre nos casos dos rituais
de inicializacdo das organizacdes de modelo mafioso®.

A associacdo, por razdes de politica criminal®’, deve ser de no minimo 04
(quatro) pessoas, podendo ser computado nesse numero 0s agentes inimputaveis -
quer por menoridade, quer por doengca mental, quer por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado® - ou, ainda, o membro que foi coagido a integré-la. Porém,
nao pode ser incluido o agente infiltrado, visto que € pressuposto da infiltracdo a
existéncia de indicios da organizacdo criminosa, logo o nimero de quatro deve
anteceder aquela®.

Marcelo Batlouni MENDRONI acerca desta opg¢édo legislativa quanto ao
namero minimo de integrantes para que se caracterize uma organiza¢ao criminosa,

assevera gue:

A associagdo de apenas trés pessoas ndo pode, em nenhuma hipétese, se
configurar como Organizacdo Criminosa, tanto pela dificuldade de
operacionalizacdo que teriam, como também pelo preenchimento dos
demais requisitos do préprio tipo. Seria de fato raro que duas ou trés
pessoas pudessem estar suficientemente estruturadas de forma ordenada,
dividindo apenas entre elas as tarefas, praticando crimes, para deles retirar
vantagens, de forma direta ou indireta. "

Vale observar ainda que optou o legislador pela ideia esbocada pela anterior
redacdo do artigo 288 do Cdédigo Penal, constitutiva do antigo tipo de quadrilha ou
bando (que igualmente exigia a reunido de um nimero minimo de quatro integrantes
para a sua configuracdo), agora, substituida pelo crime de associacdo criminosa,
gue passou a estabelecer a exigéncia de um numero menor de integrantes, isto &, a
partir de 03 (trés)"*.

2°) estrutura ordenada com divisdo de tarefas, ainda que informalmente:
significa dizer que se exige um conjunto de pessoas estabelecido de maneira
organizada, com a presenca de alguma forma de hierarquia (superiores e

subordinados), ndo se concebendo uma organiza¢ao criminosa quando se tratar de

®® MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentarios a lei de combate ao crime organizado: Lei n°
12.850/13. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 7.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo criminosa: comentarios a Lei 12.850, de 02 de agosto
de 2013. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 14.

o8 TASSE, Adel el. Nova lei do crime organizado. Disponivel em:
<www.atualidadesdodireito.com.br>. Acesso em: 14 fev. 2014.

% GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 21.

" MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 6-7.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 14.
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um bando desorganizado, sem comando’®. Portanto, é necessaria a figura de um
chefe ou lider, o qual dirige a organizacdo e que planeja previamente a execucao
dos crimes, por meio da divisdo de tarefas entre os diversos integrantes da
organizacéo’>. Observa Vicente GRECO FILHO que a hierarquia também pode ser
setorizada, “de modo que dentro de cada ramo de atividades também pode existir
um chefe e subordinados””*.

Por sua vez, a divisdo de tarefas € decorréncia l6égica de uma organizacao,
tratando-se da particdo de trabalho, de modo que cada um possua uma atribuicdo
particular, respondendo pelo seu posto, garantindo-se com iSso uma seguranga na
consecucao dos objetivos”.

Ademais, tal divisdo ndo precisa ser formal, isto €, ndo ha necessidade de um
estatuto, de regras escritas, de uma atuacdo meticulosamente organizada, bastando
ordens verbais para a atuacdo dos seus integrantes’®. Como lembra Guilherme de
Souza NUCCI “o aspecto informal, nesse campo, prevalece, justamente por se tratar
de atividade criminosa, logo, clandestina’’.

Esses elementos - “estrutura ordenada” e “divisao de tarefas”-, devem estar
necessariamente provados pelo Ministério Publico ao final do processo, para que se
possa configurar a organizacdo criminosa, ndo podendo ser presumidos’®. Nesse

sentido, sdo as observacdes de Adel el TASSE:

(...) deve-se afirmar que a ndo demonstracdo, em sede acusatoéria, desses
elementos (estrutura ordenada e divisdo de tarefas) faz a hipétese recair,
guando muito, no crime de associacdo criminosa (artigo 288, CP), néo
permitindo cogitar sequer remotamente da organizagdo criminosa, vez que
exige a concreta comprovacdo da existéncia de divisdo interna das tarefas
no ambito do organismo criminal, ndo podendo se admitir que seja este
dado presumido, pois integrante do préprio tipo legal de delito, o que faz
somente se poder cogitar da existéncia de indicios de organizacao
criminosa, quando presentes elementos reais que indiquem a presenca de
compartimentalizagédo de atividades.”

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 15.
® SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 24.

" GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 22.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 15.
"® SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 25.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 15.
’® MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 9
" TASSE, Adel el. Op. cit.
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E para que tais provas sejam viabilizadas, o legislador colocou a disposi¢céo
da acusacdo todas as medidas previstas no artigo 3° da Lei n°® 12.850/13%, tais
como a colaboracdo premiada, a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos,
Opticos ou acusticos, a acao controlada e a infiltracdo de agentes policiais.

39 finalidade de obtencé&o direta ou indireta de vantagem de qualquer
natureza: o objetivo da organizagdo criminosa é alcancar uma vantagem (ganho,
lucro, proveito) que, embora seja a regra, ndo necessariamente precisa ser de
ordem patrimonial (de cunho econdémico), podendo ser de outra natureza, como por
exemplo, politica, religiosa, entre outras®’. Assim, como destacam Eduardo Luiz
Santos CABETTE e Marcius Tadeu Maciel NAHUR:

(...) Pode haver uma organizagdo criminosa que se dedique a prética da
corrupcao ativa de politicos (artigo 333 do CP), por exemplo [...] para obter
vantagens ligadas ao exercicio do poder, em que nem sempre 0s objetivos
séo financeiros, ao menos diretamente. Note-se que a organizagdo num
caso desse, além de ndo visar lucro financeiro, ainda vai despender valores,
mas isso nao ira afasta-la dos ditames da Lei n® 12.850/13.%

De outro modo, como ressalta Guilherme de Souza NUCCI, essa vantagem

pode ser obtida de maneira direta ou indireta:

(...) essa vantagem pode ser obtida de maneira direta, ou seja, executada a
conduta criminosa advém o ganho (ex.: efetivado o sequestro de pessoa,
pago o resgate, os delinquentes obtém diretamente a vantagem) ou de
modo indireto, vale dizer, desenvolvida a atividade criminosa o lucro provém
de outras fontes (ex.: realiza-se a contabilidade de uma empresa, inserindo
dados falsos; o ganho advém da sonegagéo de impostos porque o0s
informes & Receita sdo inferiores a realidade).®

8 Art. 3° Em gualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja
previstos em lei, os seguintes meios de obtencdo da prova: | - colaboragdo premiada; Il - captacéo
ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos ou acusticos; Ill - acdo controlada; IV - acesso a
registros de ligacdes telefénicas e teleméticas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados
publicos ou privados e a informacg8es eleitorais ou comerciais; V - interceptacdo de comunicacdes
telefénicas e teleméticas, nos termos da legislacdo especifica; VI - afastamento dos sigilos financeiro,
bancério e fiscal, nos termos da legislacdo especifica; VII - infiltragdo, por policiais, em atividade de
investigacdo, na forma do art. 11; VIII - cooperacao entre instituicdes e érgaos federais, distritais,
estaduais e municipais na busca de provas e informac8es de interesse da investigacdo ou da
instrucdo criminal.

8- NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 16.

8 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Criminalidade organizada &
globalizac&o desorganizada: curso completo de acordo com a lei 12.850/13. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2014, p. 112.

8 NUCClI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 16.



28

Lembre-se, finalmente quanto a este requisito, que o legislador exigiu o
vinculo apenas com a “finalidade” de obter vantagem de qualquer natureza,
bastando, portanto, a mera intencdo de obter o proveito ilicito®, sendo
desnecessaria a obtencao efetiva do mesmo.

4°) prética de infracdes penais cujas penas maximas excedam a quatro
anos, ou tenham carater transnacional: as infracdes penais propiciadas, visadas
ou facilitadas pela organizacdo criminosa devem possuir pena maxima cominada
superior a 04 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.

Em primeiro lugar, denota-se que o texto normativo corretamente menciona a
expresséao “infragcdes penais”, assim ha a possibilidade de a organizagao criminosa
buscar ndo apenas o cometimento de crimes, mas também de contravencdes
penais. E certo, entretanto, que inexiste no ordenamento juridico brasileiro
contravencdo penal com pena maxima superior a 04 (quatro) anos, o que torna a
hip6tese de aplicacdo do conceito trazido pela Lei n°® 12.850/13 a grupos dedicados
a praticas contravencionais algo extremamente teérico®, sendo possivel apenas
gquando cumulada com outros delitos, cujas penas atinjam o patamar exigido pelo
legislador®®.

De outra parte, mesmo no tocante aos crimes, eliminam-se aqueles que
possuem penas maximas iguais ou inferiores a 04 (quatro) anos. Em relagéo a tal
aspecto, denota-se que este, de certa forma, € ao mesmo tempo elogiado e criticado
pela doutrina.

Para Guilherme de Souza NUCCI tal elemento, fruto de politica criminal, seria
equivocado, haja vista que ndo haveria sentido “(...) em se limitar a configuracéo de
uma organizacdo criminosa, cuja atuacdo pode ser extremamente danosa a
sociedade, & gravidade abstrata de infragdes penais™’.

Ja para Eduardo Luiz Santos CABETTE e Marcius Tadeu Maciel NAHUR o
presente requisito teve sua virtude e seu vicio ao ndo abranger certas infraces

penais:

(...) A virtude foi que, estabelecendo o patamar de pena maxima acima de 4
anos, tornou-se o diploma esparso harmdnico com o sistema global
brasileiro, pois imagina-se que o crime organizado deve ter afinidade com

 SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 25.

% CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 115.
% SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 26.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 16.
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infracBes penais de maior gravidade. Assim sendo, ficam afastadas desse
tratamento mais gravoso, em prol da proporcionalidade, infragbes penais
para as quais cabe, por exemplo, a aplicacdo de penas substitutivas ou
alternativas (vide artigo 44, CP) ou para as quais nao cabe, em regra, a
Prisdo Preventiva (vide artigo 313, I, CPP) ao mesmo tempo em que se
permite a fianca diretamente pelo Delegado de Policia (artigo 322, CPP).
Obedeceu o legislador ao Principio da Proporcionalidade, porém, ao lado
dessa virtude, veio um vicio. Deveria o legislador haver levado a efeito um
estudo mais detido da legislacdo brasileira com relacdo a algumas infracdes
penais para as quais ndo ha previsdo de pena méaxima superior a 4 anos,
mas que sdo muito ligadas as atividades de grupos criminosos
organizados.®

E continuam os doutrinadores:

Em estudo pioneiro sobre o tema ja se manifesta Sannini, apontando os
exemplos do Jogo do Bicho (mera contravencéo penal, mas que detém toda
caracteristica da criminalidade organizada) e das fraudes em licitagcbes,
intimamente ligadas a toda espécie de dano ao erario publico e
normalmente no formato tipico da criminalidade organizada. Pois bem,
devido a questdo da pena maxima cominada, tais infracbes ndo serdo
abrangidas pela Lei 12.850/13 quando deveriam ser. Destaque-se ainda,
por oportuno, que historicamente se tem considerado o Jogo do Bicho como
“a primeira infragdo penal organizada no Brasil no limiar do século XX”.

A conclusdo a que se chega é que deveria ter sido estabelecido um critério
misto, criando realmente a regra das infracdes penais com mais de 4 anos
de pena maxima, mas prevendo um rol especifico de algumas espécies
delitivas que, embora ndo apenadas dessa maneira, sejam afetas a
criminalidade organizada. Eventualmente, também se poderia pensar mais
ousadamente ou seja, no sentido de reformar as penas dessas infragdes,
tornando, por exemplo, o Jogo do Bicho crime com pena maxima superior 4
anos e aumentar as penas para fraudes em licitagcbes e outros ilicitos
similares que apresentam penas por demais brandas. Um ou outro caminho
deveria ter sido adotado.®

A par de tais criticas, e continuando-se na analise de tal requisito, observa-se
qgue ha, no préprio texto legal, a permissao que a organiza¢do criminosa tenha por
finalidade a prética de infracfes penais punidas em seu grau maximo abaixo de 04
(quatro) anos, quando tratar-se de infracdes que tenham carater transnacional,
justificando-se a inclusdo dessa hipétese em razao da maior lesividade da conduta
dos agentes. Portanto, independentemente da natureza da infracdo penal (crime ou
contravencdo) e de sua pena maxima abstrata, caso transponha as fronteiras do
Brasil, atingindo outros paises, a atividade permite caracterizar a “organizagéo
criminosa”, sendo o inverso igualmente verdadeiro, ou seja, a infracdo penal ter

origem no exterior, atingindo o territério nacional®.

% CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 113.
% |bidem, p. 113-114.
% NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 16-17.
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Importante observar que a transnacionalidade da infragcdo penal € explicitada
de forma detalhada na “Convencdo de Palermo”, cuja esséncia foi adotada
parcialmente pelo legislador brasileiro em dispositivos esparsos da Lei n°

12.850/13%" e a qual define o carater transnacional na seguinte forma:

2. Para efeitos do paragrafo 1 do presente artigo, a infracéo sera de carater
transnacional se: a) for cometida em mais de um Estado; b) for cometida
num sO6 Estado, mas uma parte substancial da sua preparacgéo,
planejamento, dire¢do e controle tenha lugar em outro Estado; c) for
cometida num s6 Estado, mas envolva a participacdo de um grupo
criminoso organizado que pratique atividades criminosas em mais de um
Estado; ou d) for cometida num sé Estado, mas produza efeito substanciais
noutro Estado.

Desse modo, segundo o texto da Convencdo, o0 carater transnacional, em
suma, diz respeito a prética das infracfes a que se refere o conceito de organizacao
criminosa em mais de um Estado ou, ainda, preparacdo, planejamento, direcao e
controle, ao menos em parte, realizados em outro Estado; ligacdo com outras
organizacdes que atuem em outros Estados e producdo de efeitos no exterior®.
Ademais, tais previsdes estdo contidas na Lei n® 12.850/13 no artigo 1°, §82°, inciso I,
e no artigo 2°, 84°, incisos lll e IV (causa de aumento de pena na situagdo em que 0
proveito ou produto da infracdo penal é destinado ao exterior ou na situacdo de
transnacionalidade da prépria organizacéo, respectivamente)®.

Feita a andlise pormenorizada dos elementos constantes no artigo 1°, 81° da
Lei n°® 12.850/13, ndo se deve olvidar que é de suma relevancia distinguir-se o
simples concurso de pessoas da organizacdo criminosa, ndo sendo os dados
legislativos acima referidos suficientes a esse obijetivo, recaindo a diferenciacédo de
ambas na “estabilidade do vinculo”, a qual necessariamente deve ser demonstrada
para a configuracédo de uma organizac&o criminosa®.

Conforme pontua Eduardo Araujo da SILVA:

Apesar de o legislador ndo ter feito mencé@o expressa a estabilidade do
vinculo, conforme a proposta inicial do Grupo de Trabalho que elaborou o
anteprojeto junto a Comissdo Mista Especial do Congresso Nacional que,
seguindo a formula consagrada na Convencéo das Nagfes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional, propds que a organizacdo fosse

%L PRADO, Luiz Regis. Associacdo criminosa — crime organizado (Lei 12.850/2013). Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 102, n. 938, p. 257, dez. 2013.
92
Idem.
% |bidem, p. 258.
% TASSE, Adel el. Op. cit.
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estruturada de forma estavel, tal estabilidade ou permanéncia do vinculo
associativo entre os participantes da organizacdo deve ser observada, ndo
bastando um mero vinculo ocasional. Assim, reunides ou contatos entre 0s
integrantes da organizacdo, para estabelecer a divisdo de tarefas, com
pratica de atos preparatorios, ainda que ndo configure figuras criminosas
autdbnomas, sao suficientes para a configuracao do crime.

De se notar, nessa linha, que esse foi o caminho trilhado pela
jurisprudéncia, quando da interpretacdo do revogado art. 288 do Cddigo
Penal, que também nado fazia mencdo expressa a estabilidade ou
permanéncia do vinculo para a configuracdo do entédo crime de quadrilha ou
bando. Ademais, se assim néo fosse, haveria o risco de puni¢cdo do simples
concurso de agentes, o que n&o se mostra razoavel.”

Logo, ndo h&d como se pensar em uma organiza¢ao criminosa sem o requisito
da “estabilidade do vinculo”, sendo que conforme leciona o doutrinador Adel el
TASSE, “a estabilizagao das relagdes, tanto de hierarquia quanto de objetivos, forma
o elemento que mantém unidos os integrantes do organismo, fortalecendo-o
enquanto agrupamento paralelo ao Estado, especializado na atividade criminosa”®®.

Por fim, oportuno ressaltar brevemente que a nova compreensao legal inovou
ao estender o conceito de organizacdo criminosa a situacdes que nao se enquadram
necessariamente no seu artigo 1°, 81°, mas que igualmente provocam intensa
danosidade social®’, merecendo o rigor estatal, quais sejam: infracdes penais
(incluindo-se aqui os crimes ou contravencgdes) previstas em tratados ou convencgdes
internacionais assumidos pelo Brasil, desde que tenham inicio em territorio nacional
atingido o estrangeiro, ou reciprocamente; e organizacoes terroristas internacionais,
reconhecidas segundo as normas de direito internacional, por foro do qual o Brasil
faca parte, cujos atos de suporte ao terrorismo, bem como o0s atos preparat6rios ou
de execucado de atos terroristas, ocorram ou possam ocorrer em territério nacional
(artigo 1°, §2° da Lei n° 12.850/13%).

Acerca desse dispositivo - artigo 1°, 82° da Lei n°® 12.850/13 - lecionam
Rogério Sanches CUNHA e Ronaldo Batista PINTO:

O §2° assenta a possibilidade de aplicar a Lei 12.850/13 a outras infragfes
(crimes ou contravencdes), desde que reunidos os predicados elencados

% SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 25-26.
% TASSE, Adel el. Op. cit.
9 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 17.

% Art. 10 [..] 8 2° Esta Lei se aplica também: | - as infracdes penais previstas em tratado ou
convencao internacional quando, iniciada a execugdo no Pais, o resultado tenha ou devesse ter
ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente; Il - as organizagdes terroristas internacionais,

reconhecidas segundo as normas de direito internacional, por foro do qual o Brasil faca parte, cujos
atos de suporte ao terrorismo, bem como os atos preparatorios ou de execugdo de atos terroristas,
ocorram ou possam ocorrer em territério nacional.
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nos seus incisos. Sao hipoteses em que, apesar de ausente a caracteristica
de delinquéncia estruturada, geram o mesmo perigo, justificando a
aplicabilidade por extensédo dos importantes e excepcionais instrumentos de
investigacdo detalhados na nova Lei (colaboracdo premiada, acéo
controlada, infiltracdo de agentes e obtencédo de provas).

No primeiro inciso temos as infracdes penais previstas em tratado ou
convencéo internacional quando, iniciada a execucao no Pais, o resultado
tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente. Como
exemplo maior cita-se o trafico internacional de pessoas para fim de
exploragdo sexual, crime previsto no art. 231 do CP, punindo, com recluséo
de 3 a 8 anos, promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de
alguém que nele venha a exercer a prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no estrangeiro.

O inciso Il refere-se as organizacdes terroristas internacionais, reconhecidas
segundo as normas de direito internacional, por foro do qual o Brasil faca
parte, cujos atos de suporte ao terrorismo, bem como os atos preparatérios
ou de execucéao de atos terroristas, ocorram ou possam ocorrer em territorio
nacional.

Com isso, o Brasil finalmente coloca-se com mais um soldado no combate
ao terrorismo internacional, em que pese, no Direito interno, ainda se
discutir a tipificacdo deste delito.*

Portanto, todas as infracGes penais inseridas nas hipoteses descritas na Lei

n°® 12.850/13 passam a receber tanto os seus beneficios quanto o seu rigor.

3.1 DISTINCAO ENTRE ORGANIZACAO CRIMINOSA E ASSOCIACAO
CRIMINOSA (ARTIGO 288 DO CODIGO PENAL)

Para se identificar corretamente a organizagdo criminosa, definida no artigo
1°, 81° da Lei n° 12.850/13, demanda-se a sua distincdo com o antigo delito de
quadrilha ou bando, tipificado no artigo 288 do Codigo Penal, que foi remodelado
com o advento dessa legislacdo especifica (artigo 24 da Lei n° 12.850/13),
alterando-se inclusive o seu nomen juris, denominado agora de associacdo

criminosa e passando a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 288. Associaram-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de
cometer crimes:

Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Paragrafo Unico. A pena aumenta-se até a metade se a associacdo €
armada ou se houver a participacdo de crianca ou adolescente.

% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 15-16.
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Observa-se que além de adotar outro nomen juris, 0 numero de agentes,
necessarios a configuracao do crime, reduziu-se, sendo que anteriormente exigia-se
o minimo de quatro individuos (“mais de trés pessoas”), passando-se agora a exigir
no minimo trés (“trés ou mais pessoas”).

Além disso, inseriu-se o termo “especifico” na finalidade (“para o fim
especifico de cometer crimes”). Salienta-se que a inclusdo dessa palavra gerou
controvérsias na doutrina, sendo que para Guilherme de Souza NUCCI, néo
produziu nenhum efeito pratico, mas sim somente reforcou a ideia de se demandar a
estabilidade e durabilidade para a associacdo'®. J&, para Rafael Barros Bernardes
da SILVEIRA, tal acréscimo acabou por promover uma mudancga significativa na

amplitude do tipo penal, posto que:

Na sistemética superada, o fim da associacdo poderia ser a pratica de
crimes em conjunto com outro fim, licito ou ilicito. Agora, a associacdo de
trés pessoas para a pratica de crimes somente configurara a associagao
criminosa do art. 288 desde que se dé para o fim especifico da pratica de
crimes. Desta feita, o universo de condutas incriminadas pela nova redacéo
é menor que o anterior.'%*

Outra alteracdo foi no tocante a causa de aumento de pena trazida pelo
paragrafo unico do artigo em comento, que determina o aumento de pena até a
metade “se a associacdo € armada ou se houver a participacdo de crianga ou
adolescente”.

Verifica-se que essa nova sistematica representa uma novatio legis in mellius,
vez que a causa de aumento de pena para a associag¢ao criminosa armada diminuiu
consideravelmente — de “até o dobro” na redacao superada para “até a metade” na
nova redacao -, sendo que tal inovacéo legislativa, por ser lei penal mais benéfica,
devera retroagir, tendo aplicabilidade assim a casos anteriores a sua vigéncia (nos
termos do artigo 2°, paragrafo Unico do Cédigo Penal)*®’. De outro lado, a nova
redacao do paragrafo Unico inovou ao prever 0 aumento no caso de participacao de

crianca ou adolescente na associacdo criminosa, O que nao era previsto

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 106.

190 SILVEIRA, Rafael Barros Bernardes da. A Lei 12.850 e a nova redacdo do art. 288 do Cdédigo
Penal. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 22, n. 255, p. 15-16,
fev. 2014.

192 Ibidem, p. 15.
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anteriormente, razdo pela qual se trata de novatio legis in pejus, logo, ndo pode
retroagir para atingir antigos condenados'®.

No restante, as caracteristicas penais do antigo crime de quadrilha ou bando
continuaram inalteradas em relacdo ao novo delito de associagéo criminosa, como
disciplina Eduardo Araujo da SILVA:

No mais, as caracteristicas penais do extinto crime de quadrilha ou bando
continuam inalteradas em relacdo ao novo crime de associacao criminosa: a
objetividade juridica é a paz publica; trata-se de crime comum, pois
qualquer pessoa pode cometé-lo; o sujeito passivo é a coletividade; o
elemento subjetivo € o dolo; o concurso é necesséario (trés ou mais
pessoas), ainda que ndo identificada a autoria de todos os integrantes da
associagdo; o crime € formal, pois estarad configurado mesmo na hipétese
de a associac¢do ndo praticar os crimes visados; o crime é instantéaneo e a
consumacéo se d4 com a simples adesé@o a associa¢do, ndo se admitindo
tentativa; (...)."%

Denota-se que a atual previsdo do artigo 288 do Codigo Penal procura
estabelecer uma diferenca entre a organizagao criminosa e a associagcao criminosa,
no que se refere ao numero de agentes, visto que aquela exige para a sua
configuracdo pelo menos 04 (quatro) pessoas, ao passo que esta exige 03 (trés).
Contudo, ndo serve 0 numero de pessoas como elemento de identificacdo de uma

ou outra conduta®®®, como explicita Adel el TASSE:

O ndmero de participantes do grupo criminoso serve meramente como juizo
excludente do delito de organizacdo criminosa, no campo da reunido de trés
pessoas para praticar crimes, hipétese em que se permite cogitar, em tese,
de associacdo criminosa, mas jamais de organizagdo criminosa. A
circunstancia, porém, ndo assume a caracteristica de distincdo absoluta, na
medida em que se pode ter tanto associacdo criminosa quanto organizagao
criminosa com quatro ou mais pessoas.**

E, ainda, assevera o referido autor que a estabilidade do vinculo que deve
estar presente tanto na associacdo criminosa quanto na organizacao criminosa
igualmente ndo fornece qualquer marco distintivo entre as hipéteses™®’.

Porém, importante notar que ha alguns dados relevantes que diferenciam as
associacbes criminosas do artigo 288 do Cobdigo Penal das organizacdes

criminosas, sendo acentuadas tais diferencas:

1% CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 291.
1% SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 131-132.

1% NUCClI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 107.

1% TASSE, Adel el. Op. cit.

%7 |dem.
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1°) no caso das organizacdes criminosas, a infracdo penal que se pretende
praticar deve ter pena maxima superior a 04 (quatro) anos ou ter carater
transnacional, o que produz a exclusdo de seu campo de incidéncia de todas as
infracbes penais cuja pena maxima seja inferior a este marco ou entdo que nao
tenham caréter transnacional’®®. Por sua vez, na associacdo criminosa, o Cédigo
Penal prevé que o objetivo deve ser de cometer crimes, ndo se fixando qualquer
marco em relacdo & pena que a eles deve estar prevista em abstrato™®.

Desse modo, as infracdes penais cuja pena maxima em abstrato seja inferior
a 04 (quatro) anos ou ndo detenham carater transnacional, ndo permitem
caracterizar a organizacao criminosa, nada impedindo, contudo, que se configure a
associacao criminosa*°.

2°) ha ainda na organizacao criminosa elementos especializadores que nao
estdo presentes na associagdo criminosa, quais sejam: ordem estrutural; divisdo de
tarefas e objetivo de obtenc&o de vantagem.

Assim, nas licdes de Adel el TASSE:

(...) o campo que separa o crime de associacdo criminosa do de
organizacao criminosa fica mais claro, pois somente se podera cogitar da
ocorréncia deste delito se comprovada a existéncia de estruturacédo
perfeitamente ordenada, com divisdo interna de tarefas entre o0s
participantes e objetivo de obtencéo de vantagem diversa da inerente ao
préprio delito meio, ou seja, deve se comprovar que a existéncia do grupo
criminoso se faz em razdo do atingimento de vantagens préoprias, o que nao
pode ser, por exemplo, o lucro pela pratica do roubo, pois esta vantagem é
a inerente ao préprio delito de roubo, ndo se confundindo, portanto, com a
vantagem objetivada para que se visualize a hipétese como consistente em
organizagao criminosa.

Portanto, em sintese, a aplicacdo da Lei n® 12.850/13, no aspecto da
definicdo de organizacdo criminosa, bem como na habilitacdo dos métodos
excepcionais que disciplina, fica vinculada ao atendimento dos seguintes requisitos:
formacdo de grupo, de no minimo, quatro pessoas; pratica por esse grupo, de
infracdo penal cuja pena maxima seja superior a 04 (quatro) anos ou tenha carater
transnacional; comprovagdo da existéncia de organizacdo estrutural do grupo;

comprovacdo da existéncia de divisdo de tarefas entre os integrantes do grupo;

1% TASSE, Adel el. Op. cit.
199 1dem.
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finalidade da organizacéo de obtencdo vantagem de qualquer natureza, diferente da
inerente ao préprio crime meio praticado pelo grupo**2.

Assim, ndo satisfeitos quaisquer desses requisitos acima elencados, ndo se
configura a organizacado criminosa, podendo recair a hipotese no artigo 288 do
Cédigo Penal (associacdo criminosa)'*®. Em outras palavras, pode-se dizer que a
aplicacdo é subsidiaria: se o grupo é formado para a pratica de infracdes penais,
satisfazendo todos os requisitos constantes no artigo 1°, 81° da Lei n° 12.850/13,
configura-se a organizacdo criminosa e aplica-se essa legislacdo especifica; mas
gquando ausentes quaisquer dos requisitos para a conformagdo da organizagao
criminosa € possivel cogitar-se do crime de associacdo criminosa tipificado no artigo
288 do Cadigo Penal**,

Diz-se que é “possivel cogitar-se do crime de associacdo criminosa tipificado
no artigo 288 do Cddigo Penal” quando n&o presentes os requisitos do artigo 1°, 81°
da Lei n° 12.850/13, porque a depender do caso ha a possibilidade ainda de se
configurar os crimes de “associagao para o trafico (artigo 35 da Lei n°® 11.343/2006)”
ou “associagao para a pratica de genocidio (artigo 2° da Lei n° 2889/56)". Para
saber qual delito deverd incidir no caso em concreto deve-se utilizar do “principio da
especialidade”, ou seja, se o grupo foi formado para o trafico, incide o tipo de
“associacdo para o trafico (artigo 35 da Lei n° 11.343/2006)", se formado para fins
genocidas, incide o tipo de associacéo para a pratica de genocidio (artigo 2° da Lei
n® 2889/56)”, ou se formado para a pratica de quaisquer outros crimes, sem 0s
requisitos da Lei n® 12.850/13, tipificado assim estard o crime previsto no artigo 288
do Cédigo Penal'™®. Ressalta-se que se os crimes visados forem hediondos, tratar-
se de pratica da tortura ou terrorismo, deve ser aplicada a pena prevista no artigo 8°
da Lei n° 8072/90.

Finalmente, € importante observar-se que ndo ha de se confundir o crime de
“associagao criminosa (artigo 288 do Caodigo Penal)” ou a organizagao criminosa da
Lei n° 12.850/13, com o crime de “constituicdo de milicia privada” previsto no artigo
288-A do Cédigo Penal, o qual possui seus elementos préprios e diversificadores*®

e que prevé que:

12 TASSE, Adel el. Op. cit.

% 1 dem.

14 SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 131.

1> CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 119.
8 |bidem, p. 291.
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Art. 288-A. Constituir, organizar, integrar, manter ou custear organiza¢ao
paramilitar, milicia particular, grupo ou esquadrdo com a finalidade de
praticar qualquer dos crimes previstos neste Cédigo:

Pena — recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos.

Sobreleva apenas destacar para os fins do presente estudo, que jamais se
configurard a organizacdo criminosa da Lei n°® 12.850/13 ou ainda a associagao
criminosa do artigo 288 do Codigo Penal quando o grupo for de estrutura
semelhante a militar, com utilizacdo de técnicas e taticas policiais oficiais ou exercer
o controle de territério ou da populacdo que nele habita, pela forca de armas e
utilizacdo de métodos coativos, com a participacao de agentes de Estado, visto que

nesse caso se estara diante do delito do artigo 288-A do Cédigo Penal’.

3.2 CONFLITO ENTRE OS CONCEITOS DA LEI N° 12.694/12 E DA LEI N°
12.850/13

Conforme ja estudado, a Lei n° 12.694/12 (que, entre outras providéncias,
dispOs sobre o0 processo e o julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdicdo de
crimes praticados por organizagcdes criminosas) trouxe em seu artigo 2° uma

definicdo prépria de organizagéo criminosa, nos seguintes termos:

Art. 2° Para os efeitos desta lei, considera-se organizacdo criminosa a
associacdo, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com o
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.

Com o advento da Lei n° 12.850/13, especificamente em seu artigo 1°, 81° foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro outro conceito de organizagédo

criminosa, o qual prevé que:

81° Considera-se organizacdo criminosa a associacao de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,

" TASSE, Adel el. Op. cit.
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vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais
cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
caréter transnacional.

Observa-se, inicialmente, que pela redacéo deste artigo, foram trazidos novos
elementos estruturais tipoldgicos, alterando-se alguns aspectos da lei anterior: a) a
Lei n°® 12.850/13 exige a participacédo de pelo menos quatro pessoas, ao passo que a
Lei n°® 12.694/12 apenas exige a participacdo de pelo menos trés pessoas; b) a pena
maxima para os crimes admissiveis na organizagdo criminosa para a Lei n°
12.850/13 tem de ser superior a 04 (quatro) anos, por seu turno, a Lei n°® 12.694/12 é
menos exigente, admitindo que a pena seja igual ou superior a 04 (quatro) anos; c) a
Lei n°® 12.850/13 fala em “infragbes penais”, enquanto a Lei n°® 12.694/12 fala em
“crimes”, assim aquela lei admitiria, em tese, uma organiza¢ao criminosa formada
para a pratica de contraveng¢des penais, a0 passo que esta ndo, restringindo-se
apenas a crimes™®.

Porém, em que pesem tais diferencas quanto aos elementos estruturais
tipolégicos, a questdo mais complexa refere-se ao conflito aparente de normas
existente entre tais definiges trazidas pela Lei n® 12.694/12 (artigo 2°) e pela Lei n°
12.850/13 (artigo 1°, 81°), especialmente pelo fato de que além de trazer um
conceito distinto de organizacdo criminosa, esta lei ndo revogou expressamente
aguela, ao contrario do que fez com a Lei n® 9.034/95 (artigo 26 da Lei n°
12.850/139).

Assim, muito se questiona qual seria o conceito de “organizagédo criminosa”
vigente no Brasil, se o0 da Lei n°® 12.850/13 ou entdo o da Lei n°® 12.694/12. Quanto a
tal assunto, surgiram, em sintese, duas correntes doutrinarias.

Para uma primeira corrente, a Lei n° 12.850/13 deve ser aplicada em geral,
contudo, para a questédo da possibilidade de julgamento colegiado em primeiro grau,
deve ser utilizado o conceito especifico do artigo 2° da Lei n® 12.694/12, visto que tal
dispositivo afirma textualmente que a definicao ali constante se faz “para os efeitos
desta lei”?°. Logo, para essa corrente doutrinaria, existiiam dois conceitos de
organizacao criminosa.

Adepto deste posicionamento é Rdomulo de Andrade MOREIRA, o qual

leciona que:

18 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 120.
19 Art. 26. Revoga-se a Lei n°® 9.034, de 3 de maio de 1995.
120 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 121.
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(...) Perceba-se que essa nova definicdo de organizagdo criminosa difere,
ainda que sutiimente, da primeira (prevista na Lei n® 12.694/2012) em trés
aspectos, todos grifados por nds, o que nos leva a afirmar que hoje temos
duas definicBes para organizacdo criminosa: a primeira permite ao Juiz
decidir pela formagéo de um 6rgao colegiado de primeiro grau, e a segunda
(Lei n°® 12.850/2013) exige uma decisdo monocratica. Ademais, o primeiro
conceito contenta-se com a associacdo de trés ou mais pessoas, aplicando-
se apenas aos crimes (e ndo as contravencdes penais), além de abranger
os delitos com pena méaxima igual ou superior a quatro anos. A segunda
exige a associacdo de quatro ou mais pessoas (e nao trés) e a pena deve
ser superior a quatro anos (ndo igual). Ademais, a nova lei é bem mais
gravosa para o agente [...]; logo, a disting&o existe e deve ser observada.'*

Ja4 para uma segunda corrente doutrinaria, a Lei n° 12.850/13 revogou
tacitamente o artigo 2° da Lei n°® 12.694/12, visto que posterior a essa lei e tratando
inteiramente da matéria de que tratava a lei anterior, dessa forma, mesmo para a
prépria aplicagdo do julgamento colegiado, o conceito de “organizagédo criminosa” a
ser utilizado deve ser o contido no artigo 1°, §1° da Lei n° 12.850/13'%. Ou seja,
para essa corrente, existiria somente um conceito de organizagcao criminosa, que é
aguele contido na Lei n® 12.850/13.

Cezar Roberto BITENCOURT é adepto desse posicionamento:

(...) admitir-se a existéncia de “dois tipos de organizagdo criminosa”
constituiria grave ameaga a seguranca juridica, além de uma discriminacéo
injustificada, propiciando tratamento diferenciado incompativel com um
Estado Democrético de Direito, na persecucdo dos casos que envolvam
organizagdes criminosas. Levando em considerac¢éo, por outro lado, o
disposto no §1° do art. 2° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942), lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. Nesses termos, pode-se
afirmar, com absoluta seguranga, que o §1° do art. 1° da Lei n® 12.850/2013
revogou, a partir de sua vigéncia, o art. 2° da Lei n® 12.694/2012, na medida
em que regula inteiramente, e sem ressalvas, o conceito de organiza¢éo
criminosa, ao passo que a lei anterior o definia, tho somente, para 0s seus
efeitos, ou seja, “para os efeitos desta lei”. Ademais, a lei posterior disciplina
o instituto organizagdo criminosa de forma mais abrangente, completa e
para todos os efeitos.

Assim, o procedimento estabelecido previsto na Lei n® 12.694/20102 [...]
deverd levar em consideracdo a definicdo de organizacdo criminosa
estabelecida na Lei n® 12.850/2013, a qual, como lei posterior, e redefinindo,

2L MOREIRA, Rémulo de Andrade. A nova Lei de organizacdo criminosa — Lei n° 12.850/2013.
Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 55, p. 43, ago./set.
2013.

122 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 121.



40

completa e integralmente, a concep¢do de organizagdo criminosa, revoga
tacitamente a definicso anterior."?

Ainda favoraveis a essa Ultima corrente doutrinaria, encontram-se Eduardo
Luiz Santos CABETTE e Marcius Tadeu Maciel NAHUR'* Marcelo Batlouni
MENDRONI'* e Luiz Regis PRADO?,

Observa-se assim que a maioria dos doutrinadores sdo adeptos dessa
segunda corrente doutrinaria, entendendo consequentemente pela revogacéo tacita
do conceito de organizacéo criminosa trazido pela Lei n® 12.694/12 em seu artigo 2°
em razao da lex posterior derogat legi priori, devendo prevalecer o conceito da Lei n°
12.850/13. De todo modo, para melhor solucionar esta controvérsia, deve-se esperar
0 posicionamento a ser adotado pelos Tribunais Superiores, 0s quais ainda néo se

manifestaram no tocante a esse assunto.

123 BITENCOURT, Cezar Roberto. Primeiras reflexdes sobre organizacgdo criminosa — anotagdes a Lei

12.850/2013. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 55, p.
13-14, ago./set. 2013.

124 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 121-122.

12> MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 6

126 PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 256.
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4 O DELITO DE ORGANIZACAO CRIMINOSA (ARTIGO 2° DA LEI N° 12.850/13)

A legislacdo anterior que cuidava especificamente do combate ao crime
organizado (a revogada Lei n® 9.034/95), além de ndo trazer um conceito de
organizacdo criminosa, também n&o previa um crime para a sua formacgdo, apenas
indicando uma série de meios investigatorios e normas processuais relativas ao
enfrentamento dessa espécie de criminalidade, ou seja, o simples fato de as
pessoas se reunirem com a finalidade de praticar delitos de forma organizada nada
mais era do que uma forma de cometer ilicitos, ndo configurando infracdo penal
auténoma*?’.

Com o advento da Lei n° 12.850/13, a figura da “organizacdo criminosa”
deixou de ser somente uma forma de se praticar crimes para tornar-se delito

autdonomo, tal como previsto no artigo 2° deste diploma legal:

Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por
interposta pessoa, organizacao criminosa:

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

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma,
embaraga a investigacdo de infracdo penal que envolva organizacéo
criminosa.

§ 2° As penas aumentam-se até a metade se na atuacdo da organizagéo
criminosa houver emprego de arma de fogo.

§ 3° A pena € agravada para quem exerce o comando, individual ou
coletivo, da organizagdo criminosa, ainda que ndo pratiqgue pessoalmente
atos de execucéo.

§ 4° A pena é aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tergos):

| - se ha participacéo de crianga ou adolescente;

Il - se ha concurso de funciondrio publico, valendo-se a organizagao
criminosa dessa condi¢do para a préatica de infracao penal,

lll - se o produto ou proveito da infracdo penal destinar-se, no todo ou em
parte, ao exterior;

IV - se a organizac¢do criminosa mantém conexao com outras organiza¢des
criminosas independentes;

V - se as circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade da
organizacao.

§ 5° Se houver indicios suficientes de que o funcionario publico integra
organizacao criminosa, poderd o juiz determinar seu afastamento cautelar
do cargo, emprego ou fungdo, sem prejuizo da remuneragdo, quando a
medida se fizer necessaria a investigagdo ou instrugao processual.

8§ 6° A condenacdo com transito em julgado acarretard ao funcionério
publico a perda do cargo, funcdo, emprego ou mandato eletivo e a
interdicao para o exercicio de fungcéo ou cargo publico pelo prazo de 8 (oito)
anos subsequentes ao cumprimento da pena.

12 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 130.
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§ 7° Se houver indicios de participagdo de policial nos crimes de que trata
esta Lei, a Corregedoria de Policia instaurara inquérito policial e comunicara
ao Ministério Publico, que designard membro para acompanhar o feito até a
sua concluséo.

Verifica-se inicialmente que se trata de novatio legis incriminadora®?®,
aplicando-se desse modo somente a partir da vigéncia da Lei n°® 12.850/13, porém,
por se tratar de crime permanente (que € aquele cuja consumacédo se prolonga no
tempo, de acordo com a vontade do agente), ainda que constituida antes, se caso
mantida a organizacéo criminosa apds a vigéncia deve incidir a nova lei penal**°.

Feita tal ressalva quanto a sua irretroatividade, passa-se a seguir a se
analisar o referido artigo 2° da Lei n° 12.850/13 (ressalta-se que apesar desta lei ndo
ter fornecido o titulo ou a rubrica do crime, pode-se denomina-lo de “organizagao

criminosa”, o que parece légico)*°.

4.1 ANALISE DO TIPO PENAL DE ORGANIZACAO CRIMINOSA (ARTIGO 2°,
CAPUT)

O artigo 2°, caput da Lei n® 12.850/13 prevé como crime as condutas de
“promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa,
organizagao criminosa”, prevendo para tanto uma “pena de reclusao, de 3 (trés) a 8
(oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes as demais infracdes
penais praticadas”.

Em primeiro lugar, o bem juridico tutelado pelo tipo penal é a paz publica, tal
como ocorre também com o crime de associa¢ao criminosa previsto no artigo 288 do
Cédigo Penal'®. Trata-se, assim, de crime simples, eis que apenas um bem juridico
é protegido pela norma®,

Quanto a sua natureza juridica, cuida-se de crime de perigo abstrato, visto

gue nao é necessario para a sua configuracdo a demonstracéo de que a paz publica

128 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 17.

129 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 26.

%9 NUCClI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 20.

31 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 12.

132 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p.134.
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tenha suportado algum dano concreto, bastando a mera formagéao e participagdo em
organizacéo criminosa®™*®. Como ressalta Marcelo Batlouni MENDRONI:

(...) Nesta espécie de crime, como a interpretacdo dos elementos do tipo
indicam, verifica-se, pela prépria integracdo, mas também pelo
financiamento, promocao ou constituicdo, a verificacdo da periculosidade da
conduta dos agentes, ainda que de forma “abstrata” ao colocar em perigo
outros bens juridicos.***

O crime, por sua vez, no que se refere ao sujeito ativo € comum, podendo ser
praticado por qualquer pessoa, dispensando qualidade ou condicdo especial do

agente™®.

Além disso, levando-se em consideracdo a definicAo legal de
“organizagao criminosa” contida no artigo 1°, 81° da Lei n°® 12.850/13, tem-se que 0
delito é plurissubjetivo ou de concurso necessario, visto que exige a participacao de,

136 vale lembrar, como

no minimo, quatro pessoas para a sua concretizacao
anteriormente estudado, que pode ser computado, nesse numero minimo, 0S
agentes inimputaveis — quer por menoridade, quer por doenca mental, quer por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado — ou, ainda, o0 membro que foi
coagido a integra-la, ndo podendo, contudo, ser incluido o agente infiltrado, posto
que é pressuposto da infiltracdo a existéncia de indicios da organizacdo criminosa,
logo o nimero deve anteceder aquela. Ademais, o agente infiltrado ndo age com o
necessario animus associativo, tendo finalidade diametralmente oposta, que é
desmantelar a sociedade criminosa®®’.

O sujeito passivo € a sociedade em geral, que € atingida pela violacdo ao
bem juridico da paz publica, tratando-se assim de crime vago, ndo havendo vitima
determinada®®.

Denota-se, quanto ao tipo objetivo, que o crime em andlise € de acdo multipla,
contetido variado ou tipo misto alternativo, visto que é composto de quatro verbos
(promover, constituir, financiar ou integrar), podendo assim o infrator incidir em mais

de um verbo em um mesmo quadro circunstancial, cometendo apenas um crime®.

133 5ILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 28.

%% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 12.

%5 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 17.

% CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 134.
3T CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 17.

%8 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 134.
%9 |bidem, p. 130-132.
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Promover segundo Eduardo Luiz Santos CABETTE e Marcius Tadeu Maciel
NAHUR significa “dar impulso, trabalhar a favor, favorecer o progresso, fazer

avancar, fomentar, diligenciar, causar, originar ou propor’ e “tem ligagdo com a

prépria criagéo e desenvolvimento da organizagao”'*.

Constituir, ainda segundo os referidos doutrinadores:

significa dar a base, formar, compor, organizar, estabelecer, conduta que
também é relacionada com a criagcdo da organizacdo. Como a lei ndo tem
palavras inGteis, parece que uma boa interpretagédo seria que o “promover”
estaria mais ligado ao impulso inicial da organizacdo, enquanto (]ue 0
“constituir” ja se referiria aos atos de formagéo e inicio das atividades.*™

Financiar tem o significado de arcar com seus custos, pagar suas despesas,
dar ajuda financeira para a movimentacdo do grupo organizado*?. Sobre esse

ndcleo da acéo fisica sdo os ensinamentos de Vicente GRECO FILHO:

(...) Financiar: é prover ou aportar recursos, fornecer numerario de apoio ao
funcionamento da entidade. Significa, também, prover as despesas de
custear, bancar ou dar como financiamento. Como se viu acima, é elemento
caracteristico na organizacdo criminosa a divisdo de tarefas, entre as quais
é fundamental a financeira. Financiador é o que investe, ou seja, 0 que
aporta recursos prévios ou concomitantes para viabilizar a organizac&o. E o
que empresta dinheiro para receber rendimentos, como acontece
usualmente no sistema financeiro em face do comércio ou outra atividade
econbmica. O tesoureiro ou aplicador dos recursos da organizacdo néo
incide no financiar no nucleo seguinte, que € integrar. O crime nado é
habitual. Basta um ato de financiamento consciente de que o valor aportado
destina-se a organizagdo. Para a configuragdo tipica também ndo é
necessario lucro, caracterizando crime o financiar, ainda que sem o carater
de retorno financeiro direto. A vantagem advira das atividades criminosas da
organizag&o."*?

Vale ressaltar, entretanto, que para Eduardo Luiz Santos CABETTE e Marcius
Tadeu Maciel NAHUR, ao contrario do que entende Vicente GRECO FILHO, com
relacdo ao verbo “financiar” do crime de organizagdo criminosa se exige uma
atuac&o habitual e ndo meramente esporadica™*.

Integrar significa dela fazer parte, associar-se, agregar-se, juntar-se a

organizacao criminosa®. Acerca deste verbo ensina Vicente GRECO FILHO:

ij? CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 130.
Idem.
%2 GOMES, Luiz Flavio. Criminalidade econdmica organizada. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 55, p. 25, ago./set. 2013.
8 GRECO FILHO, Vicente Filho. Op. cit., p. 27.
14 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 131.
“* GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 25.
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(...) Integrar: é participar como membro, é estar encarregado de uma das
tarefas dentro da organizacéo, ainda que ndo venha a praticar nenhum ato
relativo aos crimes fins. Basta ter o agente aderido a ser membro da
organizacao e estar a disposicao de exercer a sua parte da tarefa que lhe
for destinada quando for o caso, desde que tal ades&o tenha por fim, direta
ou indiretamente, a obtencao de vantagem de qualquer natureza.**

Estabelece ainda o tipo legal que o ingresso nos referidos verbos (promover,
constituir, financiar ou integrar) pode dar-se pessoalmente (quando o individuo age
diretamente, por si mesmo) ou por interposta pessoa (quando o individuo atua por
intermédio de um representante), sendo que nesse Uultimo caso, obviamente,
responderao pelo ilicito, tanto o representante quanto o representado, ha medida de
suas respectivas culpabilidades®*’.

Todas estas condutas referem-se a organizacao criminosa, cuja definicao, tal
como ja estudado, encontra-se no artigo 1°, 81° da Lei n® 12.850/13. Como explicita
Vicente GRECO FILHO:

A existéncia da organizacdo criminosa € elementar do tipo, de modo que
deve haver, para a denuncia e, certamente, para a condenacao, elementos
suficientes para a conviccdo da presenca dos elementos constitutivos
previstos no art. 1°.

Assim, ndo basta que se afirme: “o acusado é membro da mafia XYZ". E
indispenséavel que haja demonstracé@o de que integre a organiza¢do, como a
integra, basicamente o tipo de atividade que nela exercia e que se trata de
uma organizacgao estruturalmente ordenada, com diviséo de tarefas etc. Ndo
basta, para qualquer condenac¢éo, que haja uma notoriedade extraida dos
jornais, sob pena de inéJJcia da dendncia e, consequentemente, nulidade de
eventual condenacéo.**

Ainda, observa-se, no tocante a classificacdo doutrinaria do delito em apreco,
gue em relacdo a conduta trata-se de crime comissivo (posto que todos os verbos
constantes no tipo penal indicam a¢ao), e em relacdo ao modo de execucao trata-se
de crime de forma livre (eis que a realizacdo dos verbos pode dar-se por qualquer
meio eleito pelo agente, ndo havendo previséo especifica na lei)**°.

Quanto ao elemento subjetivo do tipo, por sua vez, tem-se que o crime é
punido a titulo de dolo, ndo se admitindo a forma culposa®®. Portanto, é

imprescindivel o animus de associar-se, conjugado ao fim especifico de obter, direta

“® GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 27.

" CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 133.
8 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 28.

19 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 134.
%9 NUCClI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 22.
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ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracbes
penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos ou de carater
transnacional™®.

Ja quanto a consumacao e tentativa, pode-se dizer que o crime em apreco €
daqueles denominados de “crime de empreitada”, “crime de empreendimento” ou
“crime de atentado”, nos quais a tentativa ja é tomada como crime consumado’®?,

Como ressaltam Eduardo Luiz Santos CABETTE Marcius Tadeu Maciel NAHUR:

No caso especifico, mais que a tentativa, trata-se de incriminar aquilo que
normalmente seria ainda em qualquer delito a mera fase de cogitacédo
(“cogitatio”), em que nem sequer se adentrou pelos atos preparatérios e
muito menos pelos executoérios. Por isso, a mera reunido de pessoas com a
finalidade de organizar-se para a pratica de crimes nos termos da Lei
12.850/13 ja configura infragdo penal, independentemente do cometimento
efetivo ou n&o de qualquer outra infracdo almejada pelo grupo.™*

Desse modo, consuma-se o0 delto com a promocao, constituicdo,
financiamento ou da convergéncia de vontades para a integracdo de uma
organizacao criminosa, ainda que o crime visado por ela ndo tenha sido praticado,
lembrando, contudo, ser indispensavel a estrutura ordenada com a divisdo de
tarefas™*. Ademais, trata-se, como ja dito, de crime permanente - cuja consumacao
se prolonga no tempo, de acordo com a vontade do agente -, logo, pode ser o
agente preso em flagrante delito enquanto ndo desfeita (ou abandonar) a
organizacdo criminosa (artigo 303 do Cédigo de Processo Penal'*®); o termo inicial
da prescricdo se da com o fim da permanéncia (artigo 111, inciso Ill do Cdadigo
Penal®®); e a lei mais grave é aplicavel, se a sua vigéncia é anterior & cessacado da

continuidade ou da permanéncia (Stimula n° 711 do Supremo Tribunal Federal*>")**8,

1 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 18.
1: CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 133.

Idem.
%% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 18. Nesse sentido ainda ensina
Guilherme de Souza NUCCI: “(...) o delito € condicionado a existéncia de estabilidade e durabilidade
para se configurar. Portanto, enquanto ndo se vislumbrar tais elementos, cuida-se de irrelevante
penal ou pode configurar outro crime, como a associa¢do criminosa (art. 288, CP). De outra sorte,
detectada a estabilidade e durabilidade, por meio da estrutura ordenada e divisdo de tarefas, o crime
esta consumado” (NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 23).
5 Art. 303. Nas infracBes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito enquanto nao
cessar a permanéncia.
%8 Art. 111. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comeca a correr: [...] lll - nos
crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia.
" stmula n° 711. A lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se
a sua vigéncia é anterior a cessacao da continuidade ou da permanéncia.
18 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 18.
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N&o é cabivel a tentativa, haja vista tratar-se de crime unissubsistente, em
que a consumacdo se da num Unico ato, impossivel de fracionamento, bem como
pelo fato de tratar-se de crime de empreitada, em que a consumacao ocorre com
aquilo que normalmente seria uma mera cogitacdo™®. Para Rogério Sanches
CUNHA e Ronaldo Batista PINTO, igualmente, ndo seria cabivel a tentativa, visto
que “os atos praticados com a finalidade de formar a associagdo (anteriores a
execucdo de qualquer dos nuicleos) sdo meramente preparatorios” .

Ha, porém, entendimento em sentido contrario, como por exemplo, para
Eduardo Araujo da SILVA, para o qual seria possivel a tentativa em relacdo as

condutas de “promover” e “financiar”:

Admite-se a tentativa em relacdo as condutas de promover e financiar a
organizacao criminosa se, praticado qualquer ato nesse sentido, a finalidade
buscada ndo se consumar por circunstancias alheias a vontade do autor
(ex.: interceptacé@o de panfleto tendente & promogédo da organizagdo ou de
dinheiro remetido para fins de financiamento); porém na hipétese de
constituicdo e/ou de integracdo no grupo criminoso, a consumacdo €
instantanea e ocorre com a simples adeséo de vontades, ndo se admitindo,
pois, a forma tentada.™®*

Quanto ao seu resultado, verifica-se que o crime em analise trata-se de crime
formal, j& que n&o existe resultado naturalistico para a sua consumacgao, consistente
no efetivo cometimento dos delitos almejados*®.

Em relacdo ao preceito secundario do artigo em comento, verifica-se que é
prevista uma pena de reclusdo de 3 (trés) a 8 (oito) anos e multa, sem prejuizo das
penas correspondentes as demais infracdes penais praticadas.

Como visto, trata-se a organizagao criminosa de delito autbnomo, de modo
gue a sua punicdo independe do cometimento efetivo ou ndo de qualquer outra
infracdo penal praticada pelo grupo, contudo, se alguma infracdo penal vier a ser
realmente perpetrada, a propria lei jA da solucdo, qual seja, o concurso material de
crimes (artigo 69 do Cdédigo Penal), devendo-se, assim, somarem-se as penas dos

delitos'®.

59 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 134.
10 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 18.

'°1 5ILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 28.

102 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 134.
163 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 18.
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Por fim, denota-se que a pena do crime deve ser perseguida mediante acéo

penal publica incondicionada’®.

4.2 OBSTRUCAO DA JUSTICA (ARTIGO 2°, §1°)

Prevé o 81° do artigo 2° da Lei n° 12.850/13 que “nas mesmas penas incorre
guem impede ou, de qualquer forma, embaraga a investigacédo de infracao penal que
envolva organizagao criminosa”. O referido dispositivo penal ao punir, nas mesmas
penas, a obstrucdo da persecucdo penal de infracdo que envolva organizacéo

criminosa cria uma forma equiparada que, muito embora assim ndo nomenclature, é

conhecida como “obstrucéo da justica™®.

Nota-se inicialmente que h& na doutrina severas criticas a esse artigo, a

comecar por Eduardo Araujo da SILVA:

Tal crime ndo constava da proposta inicial do Grupo de Trabalho a
Comissédo Mista do Congresso Nacional e sua previsdo pode implicar, na
pratica, em ofensa ao principio da proporcionalidade e consequente
gquestionamento sobre a constitucionalidade de sua pena, pois nédo se
afigura razoavel punir igualmente quem participa da organizagao criminosa
e aguele que apenas embaraga a sua investigacdo. Tal conduta, na
verdade, deveria estar prevista na Seg¢ao V da lei, que disciplina os “Crimes
Ocorridos na Investigagdo e na Obtencéo da Prova”, cujas penas variam de
um a quatro anos. Outra solucdo razoavel é a adogdo das penas previstas
para os crimes de favorecimento real ou pessoal previstos no Cédigo Penal
(arts. 348 e 349), conforme as circunstancias do caso concreto.*®

No mesmo sentido é a analise de Luiz Regis PRADO:

(...) Trata-se de uma criminalizacdo genérica antecipada no proprio tipo
penal de organizagdo criminosa que, mais adiante, precisamente nos arts.
18 a 21 da mesma Lei, é pormenorizada em novos tipos penais, para 0s
guais ha previsdo de san¢des penais menos severas.

Sob o titulo “Dos Crimes Ocorridos na Investigagdo e na Obtencdo da
Prova”, a Secdo V do referido diploma legal tipifica condutas que
perfeitamente se amoldam ao conceito genérico de “obstaculo ou

** PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 279.

1°® MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 13. Ainda nessa esteira, Guilherme de Souza NUCCI
averba que: “O delito previsto no artigo 2°, §1°, da Lei 12.850/2013, nédo se liga a0 mesmo bem
juridico do crime de organizacao criminosa, que € a paz publica, mas se volta contra a administragao
da justica. Cuida-se de um tipo penal de obstrugéo a justica” (NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p.
24).

%8 SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 28.
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embarago” a investigacdo de infragdo penal que envolva organizagao
criminosa. Tal contradigdo existente dentro de uma mesma lei revela a
imprecis&o técnica e a irreflexdo com que é tratada a matéria.*®’

N&o obstante essas criticas, tem-se que o artigo 2°, 81° da Lei n° 12.850/13,
nao tutela o mesmo bem juridico que o delito previsto no caput (que € a paz publica),
mas sim se liga & administracdo da Justica, visto que o Estado tem interesse no
regular andamento das investigaces criminais'®®. Por tutelar apenas um bem
juridico, tal como o caput, trata-se de crime simples.

O delito, no tocante ao sujeito ativo, igualmente trata-se de crime comum,
contudo é monossubijetivo (ou de concurso eventual), cometido por qualquer pessoa
gue nédo tenha, de qualquer modo, concorrido para a formacgéo/funcionamento da
organizacao criminosa®®®.

O sujeito passivo, considerando o bem juridico protegido pela norma,
(administracao da Justica) é o Estado.

Quanto ao tipo objetivo, tem-se que a conduta punida consiste em impedir ou,
de qualquer forma, embaracar a investigacdo de infracdo penal que envolva
organizagdo criminosa. Impedir significa obstar, interromper, evitar que o ato
investigatorio ocorra, ao passo que embaracar significa dificultar, criar entraves,
complicar a atuagdo policial ou ministerial na regular apuragdo da atividade da

organizacao criminosa®’®. Nas licdes de Guilherme de Souza NUCCI:

Os verbos do tipo, de ordem alternativa, sdo: impedir (obstar, interromper,
tolher) e embaracar (complicar, perturbar, causar embaraco). Na realidade,
0s termos sdo sindnimos, mas se pode extrair, na esséncia, a seguinte
diferenca: impedir é mais forte e provoca cessacdo; embaragcar € menos
intenso, significando causar dificuldade. Tanto faz se o agente pratica um
dele ou ambos os verbos, pois incide em crime tnico.*"*

E complementa o autor sobre o tipo objetivo:

A expressdo de qualquer forma é elemento normativo do tipo, de fundo
cultural, sendo mesmo desnecesséria, afinal, volta-se a conduta embaracar,
que significa perturbar. O seu significado ja representa algo aberto, passivel
de se concretizar de qualquer modo.

As condutas se voltam ao objeto investigacao de infracdo penal envolvendo
organizacdo criminosa, portanto, qualquer persecucdo criminal,

" PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 278.

1%8 SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 29.

189 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 19.
7% SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 29.

"1 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 24.
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devidamente prevista em lei, conduzida por autoridade competente — como
regra, o delegado em inquéritos policiais — tratando do crime de organizagao
criminosa, previsto no art. 2°, caput, da Lei n® 12.850/2013."

Outro aspecto relevante é que o tipo penal omitiu a obstrucdo do processo
judicial correspondente, tendo se referido tdo somente ao impedimento ou
embaragamento da investigacdo, contudo, nada obsta, valendo-se de uma
interpretacdo extensiva, que impedir ou embaracar processo judicial também se
encaixe nesse tipo penal*’>.

De todo modo, percebe-se que a prépria Lei n°® 12.850/13 prevé como delito,
nos seus artigos 18 a 21, outras condutas que podem comprometer a atividade de
investigacdo, as quais deverao prevalecer em relacdo a este tipo penal do 81° do
artigo 2°, visto que a intencao do legislador foi de apena-las menos severamente!’,

Ainda, observa-se, no tocante a classificacdo doutrinaria do delito em apreco,
que em relacdo a conduta trata-se de crime comissivo (posto que todos os verbos

175

constantes no tipo penal indicam agédo~ "), e em relacdo ao modo de execucéo trata-

se de delito de forma livre (podendo ser cometido por qualquer meio eleito pelo
agente)*’®.

O dolo é o elemento subjetivo do tipo, consistente na vontade livre e
consciente de impedir ou, de qualquer forma, embaracar a investigacdo de infragao
penal que envolva organizacgéo criminosa®’’. Ndo se admite, assim, a forma culposa.

Quanto a consumacao, tem-se que no verbo nuclear impedir, a consumacéao
se da com a obstrucao da investigacao (ou curso do processo judicial), jA no verbo

embaracar, consuma-se o crime com qualquer acdo ou inacdo indicativa de

"2 NUCClI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 24.

73 |bidem, p. 24-25.

17 SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 29.

15 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit, p. 25. Contudo, para Marcelo Batlouni MENDRONI, é
possivel o delito ser praticado tanto mediante agdo como mediante omisséo: “Por “embaragar” pode-
se entender “impedir’ ou “dificultar — de qualquer maneira”. A Lei usa o vocabulo “de qualquer
maneira”, o que deduz agéo direta ou indireta. Assim, mesmo quem, através de omissao, desde que
de qualquer forma assuma ou deva (tenha que) assumir conduta, por qualquer obrigacdo legal, se se
omitir, podera estar “embaragando” a investigagdo penal que envolva organizagdo criminosa,
respondendo pelo crime aqui previsto (...)” (MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 13). No mesmo
sentido entende Vicente GRECO FILHO: “(...)Impedir é obstar, praticar acdo ou omissao que
inviabilize a investigagdo. Embaracar é dificultar, por obstaculo, obstruir, em conduta comissiva,
como, por exemplo, a criacdo de incidente ou factoide ou omissiva deixando de atender a requisi¢cdes
Iegitimas da autoridade investigatdria ou judicial” (GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 30).

Y8 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 20.

Y7 1 dem.
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empecilho'’®. Ademais, pode-se classificar o delito em apreco de crime instantaneo,
cuja consumacao se d4 em momento determinado na linha do tempo™™®.

Por sua vez, ambas as modalidades, impedir ou embaragar, admitem
tentativa, visto que o iter criminis comporta interrup¢do, ou seja, é perfeitamente
possivel a hipétese de o autor realizar ato voltado para o comprometimento da
investigagdo, sem, contudo, atingir sua finalidade por circunstancias alheias a sua
vontade™®°.

Quanto ao resultado, trata-se de crime material, quando se refere ao verbo
impedir, eis que se demanda a cessacdo da referida investigacdo (ou curso do
processo) por ato do agente, e, de crime formal quando se refere ao verbo
embaracar, posto que nao se exige para a sua consumacao qualquer resultado

naturalistico consistente no efetivo impedimento da investigacdo®® .

4.3 CAUSAS ESPECIAIS DE AUMENTO DE PENA (ARTIGO 2°, §2° E §4°)

As causas especiais de aumento de pena, como ensina Guilherme de Souza
NUCCI: “sdo circunstancias legais, integrantes da tipicidade incriminadora, que
preveem elevacfes da pena, por cotas expressas em lei, utilizadas na terceira fase
da fixagdo da pena™®,

A primeira causa especial de aumento de pena em relagdo ao delito de
organizacao criminosa encontra-se prevista no 82° do referido artigo 2° da Lei n°
12.850/13, nos seguintes termos: “As penas aumentam-se até a metade se na
atuacao da organizacao criminosa houver emprego de arma de fogo”.

Vé-se, assim, que o legislador decidiu aumentar a pena daquelas
organizagdes criminosas que empregam armas de fogo, em virtude da maior
periculosidade dos seus agentes e do potencial dano as vitimas*®.

Em que pese ser elogiavel a previsédo da referida causa de aumento de pena,

a sua redacdo ndo € das melhores, vez que o legislador apenas estabeleceu o

18 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 20.

i;i NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 25.

Idem:
'8 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 14.
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maximo percentual de aumento da pena (até a metade), afrontando, assim, a técnica
geral penal de estabelecer tanto um minimo quanto um maximo percentual de
aumento (por exemplo, de 1/6 até a metade)®*.

Ha quem defenda, dada essa omisséao legislativa, que o minimo de percentual
seria de 1/6 (um sexto), como afirmam Rogério Sanches CUNHA e Ronaldo Batista
PINTO™, ao passo que em sentido diametralmente oposto, ha entendimento no
sentido de que o minimo de percentual seria de apenas 01 (um) dia, tal como
leciona Vicente GRECO FILHO: “nado tendo sido estabelecido um minimo, este sera
de um dia, porque o tempo das penas conta-se a partir de dias, que é a unidade
minima do sistema de penas brasileiro”%,

Ainda, analisando-se detidamente o referido paragrafo, observa-se que a lei
restringiu a incidéncia dessa causa de aumento ao emprego de “arma de fogo”, ou
seja, ndo sao abrangidas as armas brancas (facas, por exemplo) ou outros
instrumentos eventualmente utilizados pelas organizacdées criminosas, mesmo que
fabricados com finalidades bélicas®®’. Ademais, ressalta-se que n&o basta portar a

188

arma de fogo, sendo necessario o seu emprego, 0 Seu uso concreto™".

Nesse sentido ensina Guilherme de Souza NUCCI:

Diversamente do previsto pelo art. 288, paragrafo Unico, do Codigo Penal,
gue menciona associacdo criminosa armada, neste paragrafo enfoca-se a
atuacdo do integrante da organizacdo criminosa, logo, acdo, associada ao
uso de arma de fogo.

Referir-se a grupo armado permite a deducdo de se tratar de arma propria
(instrumentos voltados exclusivamente ao ataque e a defesa, tais como
revolver, punhal, espada etc.) ou arma improépria (foice, arpédo, faca etc.)

No campo da organizacdo criminosa, somente tem cabimento a arma
prépria e, particularmente, a arma de fogo.

Em sintese, o0 integrante da organizacdo criminosa deve utilizar,
efetivamente, arma de fo%o, para a pratica de infracdes penais, destinadas
a auferir vantagem ilicita.™®

Para os fins da incidéncia do presente artigo, devem ser levadas em
consideracdo as armas de fogo desmuniciadas, contudo, as sem aptiddo de

funcionamento, assim declaradas em laudo proprio por 6rgéo oficial, ndo acarretaréo

¥ GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 30.

85 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 21.
'8 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 30.

87 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 21.
188 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 26.

18 NUCClI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 26.
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a elevacdo da pena™. Nao obstante, ndo é preciso a apreensdo da arma de fogo e
respectiva pericia para que incida essa causa de aumento podendo a sua utilizagdo
ser demonstrada por outros meios de prova, como por exemplo, prova
testemunhal*®.

De seu turno, outras cinco causas especiais de aumento de pena sao trazidas

pelo 84° do artigo 2° da Lei n® 12.850/13, o qual prevé que:

§ 4° A pena é aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tergos):

| - se ha participacéo de crianca ou adolescente;

Il - se ha concurso de funcionario publico, valendo-se a organizagéo
criminosa dessa condi¢cdo para a pratica de infracao penal,

lll - se o produto ou proveito da infracdo penal destinar-se, no todo ou em
parte, ao exterior;

IV - se a organiza¢do criminosa mantém conexao com outras organiza¢ées
criminosas independentes;

V - se as circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade da
organizagao.

Denota-se que ao contrario do §2°, o legislador dispds expressamente tanto o
percentual minimo de aumento de pena (1/6), bem como o percentual maximo (2/3),
seguindo assim a técnica geral penal.

Quanto ao inciso |, tem-se que a pena € aumentada (de 1/6 a 2/3) quando
houver participacdo de crianca ou adolescente na organizacdo criminosa, devendo
se entender crianga como a pessoa de até 12 (doze) anos incompletos e,
adolescente, a pessoa entre 12 (doze) anos completos e 18 (dezoito) anos
incompletos, conforme o artigo 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90)'%2,

O termo “participacao” significa tomar parte, podendo assim ser entendido
tanto no contexto dos adolescentes integrantes efetivos do grupo organizado quanto
também pela instrumentalizacdo de criancas ou adolescentes (autoria mediata), ou
seja, Nnos casos em que o0s integrantes da organizacdo se valem de agentes
inimputaveis para a consecucéo de seus fins criminosos®®. Em ambos os casos,
constatada a ligacdo do menor de 18 (dezoito) anos a organizacdo criminosa, cabe a

incidéncia dessa causa de aumento®®*.

% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 14.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 26.

192 Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

198 NUCCI, Guilherme de Souza, Op. cit., p. 27.

%% |dem.
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Ainda, em relacdo a essa causa de aumento, Eduardo Luiz Santos CABETTE
e Marcius Tadeu Maciel NAHUR fazem uma importante observacdo quanto ao
conflito com o artigo 244-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°

8.069/90)'°, que dispde sobre o crime de “corrupcdo de menores”:

Neste ponto hovamente pode surgir alguma polémica quanto ao confronto
com o artigo 244-B do ECA, que prevé o crime de “Corrup¢ao de Menores”
por meio da pratica de infrages penais com menores ou sua indugédo a
pratica dessas condutas. Nesse caso, entende-se que a configuracao de
mero conflito aparente de normas € mais que nitida, devendo ser aplicado o
aumento de pena sempre que se tratar de “Organizacdo Criminosa” e o
artigo 244-B do ECA para os demais casos em que maiores perpetrem
crimes com menores ou 0s induzam a Erética de crimes. Estara novamente
em jogo o Principio da Especialidade.™

O tamanho do aumento de pena (1/6 a 2/3) deve variar, levando-se em
consideracao, por exemplo, o nimero de criancas ou adolescentes encontrados na
organizacéo criminosa'®’, o seu grau de envolvimento e a gravidade dos delitos que
praticaram™®,

Quanto ao inciso Il, a pena é majorada (de 1/6 a 2/3) se ha concurso de
funcionario publico, valendo-se a organizagdo criminosa dessa condicdo para a
pratica de infracédo penal.

Observa-se que de acordo com a redacdo dessa majorante ndo basta ser o

concorrente funcionario plblico (nos termos do artigo 327 do Cédigo Penal*®®

), mas
sim deve se valer a organizacdo criminosa dessa sua condicdo para a pratica de
infracdo penal, ou seja, para que a pena seja aumentada exige-se que a atuacéo do
funcionario publico seja util para a organizacdo na busca da vantagem objetivada
pelos seus integrantes®®. Tal prova incumbe & acusacdo, exigindo assim maior

esforco por parte do Ministério Publico e da Policia Judiciaria em buscar provas da

195 Art. 244-B. Corromper ou facilitar a corrupcdo de menor de 18 (dezoito) anos, com ele praticando

infragdo penal ou induzindo-o a pratica-la: Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. (...).

1% CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 142.

Y7 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 27.

1% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 15.

199 Art. 327. Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente
ou sem remuneracdo, exerce cargo, emprego ou funcdo publica. 81° - Equipara-se a funcionario
publico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para
empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a execucdo de atividade tipica da
Administrac@o Pudblica. 82° - A pena serd aumentada da ter¢a parte quando os autores dos crimes
previstos neste Capitulo forem ocupantes de cargos em comissdo ou de fungdo de direcdo ou
assessoramento de orgao da administragdo direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou
fundacdo instituida pelo poder publico.

20 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 22.
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efetiva utilizacdo da funcéo publica como instrumento da organizagéo, eis que nao
basta somente comprovar a presenca do funcionario ligado a organizagédo
criminosa®®.

O grau de aumento de pena (de 1/6 a 2/3) devera ser dosado de acordo com
o nivel de comprometimento do funciondrio publico para favorecer a organizagédo
criminosa, ou seja, quando o funcionério publico atuar como simples participe deve
ser a pena majorada em um patamar mais baixo, jA quando atuar diretamente na
pratica do delito, o aumento deve ser maior, podendo atingir os dois tercos?%.

Vale lembrar ainda, conforme pontuam Eduardo Luiz Santos CABETTE e
Marcius Tadeu Maciel NAHUR que:

(...) o funcionario publico envolvido, além de responder pelo crime de
organizacdo criminosa e eventuais crimes perpetrados em concurso nesta,
ndo deixara de ser responsabilizado, sempre em concurso material, por
eventuais crimes funcionais que venha a perpetrar. Além disso, também
responderd na seara administrativa onde certamente dard azo a sua
demissdo a bem do servico publico, bem como no campo civil em termos de
improbidade administrativa (vide Lei 8.429/92).%%

Quanto ao inciso lll, tem-se que a pena serd aumentada (de 1/6 a 2/3) se o
produto ou proveito da infragcdo penal destinar-se, no todo ou em parte, ao exterior.
Por “produto da infracdo penal” deve-se entender a vantagem obtida diretamente
pela pratica do crime ou contravencdo penal (ex.: o dinheiro no roubo a banco), ja
“‘proveito da infracdo penal”’ significa o recurso advindo do produto, quando

transformado em outra vantagem (ex.: os imoOveis comprados com o dinheiro

subtraido do banco)®*.

Sobre o fundamento dessa causa de aumento manifestam-se Eduardo Luiz
Santos CABETTE e Marcius Tadeu Maciel NAHUR:

(...) A grande justificativa para essa causa de aumento de pena refere-se a
maior dificuldade do Estado para proceder a expropriagdo de bens obtidos
direta ou indiretamente pela atividade ilicita quando parte dos recursos ou
em sua totalidade s&o destinadas ao exterior. A aplicacdo de instrumentos
cautelares e medidas assecuratdrias como a busca e apreensao, sequestro
de bens, arresto, hipoteca legal (artigos 240 a 250 e 125 a 144-A, CPP)
torna-se, sendo impraticavel, bastante morosa e embaracada devido a
questbes de Direito Internacional, tratados, convengdes, Cartas Rogatérias
etc. Esses sdo obstaculos que atrapalham ndo somente a coleta probatéria

201 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 143.
202 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 27-28.

293 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 144.
294 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 28.
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para a configuracdo da organizagdo criminosa, mas também a necesséria
expropriagdo dos bens ilicitamente obtidos ou conseguidos com proventos
oriundos das atividades ilicitas.**

O grau de elevacédo da pena (de 1/6 a 2/3) deve levar em consideracdo o
montante desviado ao exterior, isto é, pouca quantidade admite o aumento de 1/6
(um sexto), quantidades maiores pode levar o aumento até 2/3 (dois tercos)*®.

Quanto ao inciso IV, tem-se que a pena sera aumentada (de 1/6 a 2/3) se a
organizacdo criminosa manter conexao com outras organizacdes criminosas
independentes. A justificativa para essa causa de aumento da-se no fato de que a
paz publica (bem juridico tutelado pelo tipo penal) é ofendida de forma mais grave
quando h& algum tipo de ligacdo entre duas ou mais organizacdes criminosas
independentes, posto que ficam as organizacdes conexas ainda mais estruturadas,
versateis e poderosas®”’.

A conexao entre as organizacdes criminosas pode ser de qualquer natureza,
como a divisdo de areas espaciais ou setores de atuagdo, a colaboracdo em
qualquer assunto, o aporte reciproco de recursos, entre outros modos®®®. Ademais,
pode a conexdo, evidentemente, ser provada pelo Ministério Publico ou pela Policia
Judiciaria por qualguer meio de prova em Direito admitida, como por exemplo,
conversas telefonicas e documentos?®®.

O grau de aumento da pena deve levar em consideracdo o numero de
organizacdes conectadas, bem como a profundidade dos lacos existentes entre tais
organizacdes®.

Quanto ao inciso V, verifica-se que a pena sera aumentada (de 1/6 a 2/3) se
as circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade da organizacgao.
Denota-se que o que leva ao aumento da pena ndo € somente determinada ou
ocasional operagéao internacional, mas sim a transnacionalidade da organizacéo que,
nas palavras de Vicente GRECO FILHO:

(...) ocorre quando a organizacdo mantém ramificagfes em mais de um
pais, se distribui em mais de um pais ou mantém parte dela em um pais e

%5 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 144-145.
2% NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 28.

2T CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 22.

2% GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 31.

299 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 17.

19 NUCClI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 29.
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parte em outro, como se o grupo de chefia se encontrar em determinado
Estado e o operacional em outro.”**

A justificativa para a presente majorante € similar a do inciso 1V, visto que
também evidencia um maior potencial da organizagcdo criminosa, com alto grau de
sofisticacdo, devendo assim ser diferenciada daquelas organizacdes criminosas de
menor porte e restritas ao territério nacional®*?.

Porém, a principal questdo que se pde quanto a essa causa de aumento de
pena diz respeito a sua aplicabilidade. Para Rogério Sanches CUNHA e Ronaldo
Batista PINTO, a majorante seria inaplicavel em virtude de constituir “bis in idem”,
posto que o carater transnacional € elementar do tipo constante no artigo 2°, caput
c.c. artigo 1°, 81°da Lei n°® 12.850/13:

(...) a causa de aumento da transnacionalidade ficard sem aplicagéo.
Esqueceu o legislador que essa circunstancia aparece como elementar do
tipo, ndo podendo, a0 mesmo tempo, servir como majorante, sob pena de
dupla valoragéo do fato em prejuizo do agente (“bis in idem”).213

Ja em sentido oposto, para Eduardo Luiz Santos CABETTE e Marcius Tadeu
Maciel NAHUR tal entendimento € equivocado, sendo incorreto afirmar que o
aumento de pena em andlise constitui “bis in idem”, vez que nem toda organizagao

criminosa tera de ser necessariamente transnacional:

(...) nem toda organizacdo criminosa tera de ser necessariamente
transnacional, essa caracteristica € meramente acidental no conceito erigido
pelo legislador no artigo 1° 81° da lei de regéncia. Pode haver
tranquilamente organizagcbes criminosas néo transnacionais. Observe-se
gue o 81°, arrola uma série de caracteristicas (minimo de quatro pessoas;
organizacgao estruturada; divisdo de tarefas ainda que informal; fim de obter
vantagem indevida de qualquer natureza com a pratica de infragcdes penais
com penas maximas acima de 4 anos). Somente até ai ja esta caracterizada
uma organiza¢do criminosa, a qual pode ser ou nao transnacional. Depois
de todas essas caracteristicas, vem entdo o legislador e, de forma
facultativa, diz: “Ou que sejam de carater transnacional”. Aqui o legislador
se refere as infragBes penais, que, sendo de carater transnacional, ndo
precisardo ter penas maximas acima de 4 anos, poderdo ser inclusive
contravencdes. Ora, a transnacionalidade claramente ndo é elemento
obrigatério do conceito de Organizagdo Criminosa mas meramente
acidental. Nao constitui a “esséncia” do conceito.

Dessa maneira € incorreto afirmar que o aumento de pena sob comento
constitui “bis in idem”. Pode ser que o constitua em certas situagdes.
Explica-se: se uma atividade criminosa, somente foi qualificada como “crime
organizado” porque a infragdo penal ou as infragdes penais perpetradas

“I GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 32.
12 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 145.
13 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 22.



58

tinham caracteristica transnacional, ja que suas penas maximas eram de 4
anos ou menos de prisdo, entdo realmente ndo se poderd aplicar o
aumento, que constituiria, somente nesse caso, dupla apenacédo espuria. No
entanto, essa situacdo sera rarissima. Na maior parte dos casos, a
Organizacdo Criminosa sera assim reconhecida independentemente de sua
transnacionalidade porque presentes seus elementos essenciais. Dessa
forma é mais que justo que uma organizacdo criminosa transnacional seja
mais rigorosamente apenada do que uma de carater local, estadual,
regional ou nacional. (...)***

De todo modo, tem-se que tal controvérsia somente sera dirimida pela

jurisprudéncia patria, apos sua manifestacéo sobre referido assunto.

4.4 CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE (ARTIGO 2°, §3°)

O artigo 2°em seu 83° prevé o agravamento da pena para aquele que “exerce
o comando, individual ou coletivo, da organizacao criminosa, ainda que nao pratique
pessoalmente atos de execucdo”. Trata-se de circunstancia agravante similar a
prevista no artigo 62, inciso | do Cédigo Penal®*®, a ser considerada pelo julgador na
segunda fase da fixacdo da pena®® e que ndo pode assim ultrapassar 0 maximo
legal, diferentemente das causas de aumento de pena anteriormente estudadas®’.

Desse modo, deve ser agravada a pena do comandante, lider ou chefe da
organizacdo criminosa, sendo que essa lideranca pode ser individual, ou seja,
exercida por s6 uma pessoa, ou coletiva, isto &, dividida com outros integrantes®*®,

Vale ressaltar que Luiz Regis PRADO manifesta-se no sentido de que:

A insercdo do adjetivo “coletivo”, com o fim de abarcar também aquelas
situagBes em que a organizacao € dirigida ou gerenciada por mais de uma
pessoa, justifica-se na medida em que a realidade de tais organizacdes
apresenta uma descentralizacdo de comando, ndo s6 devido ao carater
multifacetado de suas atividades, mas também justamente para dificultar a
identificacdo dos dirigentes.**?

214

o CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 146-147.

Art. 62. A pena sera ainda agravada em relacdo ao agente que: | - promove, ou organiza a
cooperacao no crime ou dirige a atividade dos demais agentes.

15 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 21.

" GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 30.

218 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 30.

19 PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 278.
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Ademais, conforme expressa previsao legal, para que se aplique a agravante
disposta no dispositivo em comento, € suficiente que o agente lidere o crime
organizado, sem que haja a necessidade de praticar pessoalmente atos de
execucao.

Segundo os ensinamentos de Eduardo Luiz Santos CABETTE e Marcius

Tadeu Maciel NAHUR, o dispositivo consiste numa consagracdo da denominada

»220

“Teoria do Dominio do Fato e abrangeria varias formas de coautoria baseadas

nessa teoria, posto que:

(...) Descreve a coautoria simples, onde os envolvidos sdo executores
diretos da conduta tipica, bem como a coautoria complexa, onde surgem um
executor e um coautor intelectual ou funcional. Também descreve a
coautoria direta em que o coautor é um dos individuos que executa o
conteudo tipico; a intelectual na qual, na divisdo de tarefas, ele é “autor da
ideia delituosa” ou organiza “o plano criminoso” e ainda a coautoria
funcional, quando Ihe cabe, na atuagdo delituosa, “executar parte do
comportamento tipico”. Isso porque a agravante é aplicavel sempre que o
sujeito exergca o “comando” da organizagdo, “ainda que nao pratique
pessoalmente atos de execugado”. A redagao é clara ao abranger entado
tanto aquele que chega a praticar atos de execu¢do no comando da
organizagao (pois a lei fala “ainda que”, ou seja, abrindo espaco para que
também responda pela agravante, inclusive com mais razdo, quando
também executa), como aquele que perpetra apenas parte da agdo no
comando ou a comanda intelectualmente. (...)***

Em outras palavras, quem exerce o comando da organizagdo criminosa tem o
dominio do fato, ndo precisando praticar concretamente nenhum ato de execucéo a
fim de que incida esta circunstancia agravante.

Denota-se, ainda, que o legislador nédo dispds expressamente o quantum de
agravamento da pena, 0 que acabou por gerar controvérsias na doutrina. Para
Marcelo Batlouni MENDRONI, esse quantum deve variar de 1/3 (um terco) a 2/3

(dois tercgos):

O dispositivo diz que a pena deve ser agravada, diante dos elementos
referidos, mas ndo estabelece o quantum. Em face da especialidade da
situacao, é agravamento que guarda consonancia, no fundo, com situacao

#Y CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 140. Ainda sobre a
“Teoria do Dominio do Fato”, segundo leciona Damasio Evangelista de JESUS citado pelos referidos
autores: “Welzel, em 1939, ao mesmo tempo que criou o finalismo, introduziu no concurso de
pessoas a ‘teoria do dominio do fato’, partindo da tese restritiva e empregando um critério objetivo-
subjetivo: autor € quem tem o controle final do fato, domina finalisticamente o decurso do crime e
decide sobre sua pratica, interrpucao e circunstancias (‘se’, ‘quando’, ‘onde’, ‘como’, etc.)” (JESUS,
Damésio Evangelista de. Direito Penal. 33 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 449 apud CABETTE,
Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 140).

2 |bidem, p. 141.
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qualificada. Ainda, considerando os fatores naturalmente aplicados no
ordenamento juridico penal brasileiro; o fato de se estar diante de alguém
gue detém posicdo de chefia na organizacdo criminosa e ainda
considerando o teor de classificacdo menos rigorosa no 84° deste artigo [...]
— ha que se interpretar que o agravamento deve ser aplicado nos
parametros de 1/3 a 2/3. Nao é possivel entender que o agravamento fique
na mesma medida de outros participantes, sem poder de comando, como o
adolescente ou o funcionario publico — ha que ser, certamente, maior. Para
ser mais rigoroso, essencial que o minimo a ser aumentado seja maior do
1/6. Conforme os dispositivos amplamente aplicados na legislacdo penal
brasileira, a fixacdo de 1/3 a 2/3 nos parece a mais coerente, como
interpretacdo, no siléncio da Lei, e de molde a gerar uniformidade de
aplicacao, g)ara ndo gerar situacbes extremas e extremamente
antagonicas.?*

Porém, para Eduardo Araujo da SILVA deve o quantum ficar a critério do juiz,
‘que devera levar em conta as circunstancias do caso concreto, como o poder de
decisdo e sua influéncia no grupo”?%.

Seja qual for o entendimento adotado quanto ao patamar de elevacdo da
pena, é importante salientar que essa exasperacdo penal demonstra-se totalmente
justificada, haja vista que o individuo de maior destague numa organizacao
criminosa deve realmente responder mais severamente pelo crime na exata medida

de sua culpabilidade, em observancia ao principio da individualizacdo da pena®**.

4.5 MEDIDA CAUTELAR DE AFASTAMENTO DE FUNCIONARIO PUBLICO E
EFEITOS DA CONDENAGCAO (ARTIGO 2°, §5° E §6°)

O artigo 2° da lei em analise prevé em seu 85° como medida de natureza
cautelar, o afastamento de funcionario publico do cargo, emprego ou funcao, se
houver indicios suficientes de que ele integre a organizagdo criminosa, sem prejuizo
da sua remuneracdo, desde que tal providéncia seja necessaria a investigacado
criminal ou instrucéo processual.

Para tanto, o proprio dispositivo estabelece os requisitos para a ado¢ao dessa
medida cautelar, caracterizadores do bindmio tipico (fumus boni iuris e periculum in

moray):

22 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 14-15.
223 SILVA, Eduardo Araujo da. Op. cit., p. 29.
224 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 141.
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1°) determina a lei a existéncia de indicios suficientes de integracdo do
funcionario publico na organizacdo criminosa®”®. Conforme Guilherme de Souza
NUCCI: “A prova indiciaria € indireta, compondo-se de um processo indutivo,
conforme previsdo do art. 239 do CPP. Dado certo fato comprovado, liga-se a outro
ou outros, que permitem concluir a ligagéo do servidor & organizagdo criminosa”?°.

2°) a medida também somente serd adotada quando for necesséria a
investigacdo criminal ou a instrucdo processual. Segundo Eduardo Luiz Santos

CABETTE e Marcius Tadeu Maciel NAHUR:

Conclui-se que ha necessidade de algum arcabougo probatério ou ao
menos indiciario forte a indicar a participacdo efetiva do funcionério na
organizacdo. Assim também é preciso que sua atuacdo funcional tenha
potencial para atrapalhar a investigacdo criminal (fase pré-processual) ou
mesmo a instrugdo penal (processo), seja ocultando provas, destruindo-as,
intimidando vitimas ou testemunhas ou mesmo autoridades etc.”*’

Denota-se que essa medida justifica-se pela prevencédo na lisura e idoneidade
da investigacdo criminal ou instrucdo processual, pois resta evidente que o
funcionario publico que integrar ou auxiliar, de qualquer forma, a organizacao
criminosa, poderé agir para ocultar provas e evidéncias®®®. Ora, é questdo de pura
|6gica afastar-se o servidor do seu posto quando detectado o seu envolvimento com
a organizacao criminosa, pois nao teria sentido apurar a infragdo penal mantendo-o
em plena atividade?®. Sua remuneracdo, entretanto, segue sendo paga, mesmo
afastado cautelarmente de seu posto, em atencédo ao principio da presuncdo de
inocéncia®®.

Vale ressaltar, ainda, que essa providéncia do 85° do artigo 2° da Lei n°
12.850/13 coaduna-se com as medidas cautelares alternativas a prisdo, instituidas
pela Lei n°® 12.403/11, especialmente a prevista pelo artigo 319, inciso VI do Cdédigo
de Processo Penal, que estabelece como medida cautelar diversa da prisdo a
“suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econbmica
ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de

infracdes penais”. De acordo com Guilherme de Souza NUCCI:

2> CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 147.
226 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 32.

22l CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 147.
228 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 17-18.

229 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 32.

2% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 18.
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Em lugar da decretacdo da prisdo preventiva, que necessitaria preencher
todos os requisitos do art. 312 do CPP, pode-se tomar medida menos
drastica, afastando o servidor de seu posto para evitar qualquer prejuizo a
persecucéo penal.?*!

Por seu turno, ndo obstante o afastamento cautelar do funcionario publico,
suspeito de integrar organizacdo criminosa, nos termos do 86° do artigo em
comento, a sua condenacéao definitiva implicara a perda do cargo, funcdo, emprego
ou mandato eletivo, assim como a interdicdo para o exercicio de funcdo ou cargo
publico pelo prazo de 8 (oito) anos subsequentes ao cumprimento da pena.

Denota-se, assim, que s&o dois efeitos concomitantes e inseparaveis: 1°)
perda do cargo, funcdo, emprego ou mandato eletivo; e 2° interdicdo para o
exercicio de funcdo ou cargo publico pelo prazo de 8 (oito) anos subsequentes ao
cumprimento da pena.

Esses relevantes efeitos extrapenais da sentenca penal definitiva sé&o
genéricos e automaticos, dispensando motivacdo do magistrado sentenciante, eis
que decorrem do proprio texto legal, equivalente assim aos efeitos genéricos do
artigo 91 do Cdédigo Penal, que igualmente independem de fixagdo na sentenca
(diferente, portanto, dos efeitos da condenacado previstos no artigo 92 do Cdédigo
Penal, os quais devem ser motivadamente declarados na sentenca, nos termos do
paragrafo tnico do citado artigo)?*.

Quanto ao primeiro efeito da condenacao, vale observar que ha contradicédo
com o disposto no 85°, haja vista que nesse determina-se o afastamento cautelar do
funcionario publico de seu cargo, emprego ou funcdo, ao passo que no §6°
determina-se a perda do cargo, emprego, funcdo ou mandato eletivo, ou seja,
incluiu-se o mandato eletivo, ndo mencionado no 85° Porém, como leciona
Guilherme de Souza NUCCI: “Por uma questéo de coeréncia, da mesma forma que
se pode determinar a perda do mandato eletivo, deveria ter sido prevista a medida
cautelar de afastamento das atividades parlamentares”3.

Ademais, no que tange ao “mandato eletivo”, cuidando-se de deputados
federais e senadores, ressalta-se que em recente decisdo o Supremo Tribunal

Federal entendeu que a sua perda é matéria interna corporis do Congresso

L NUCCI, Guilherme de Souza, Op. cit., p. 31-32.
22 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 23.
% NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 34.
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Nacional, nos termos do disposto no artigo 55, §2° da Constituicdo Federal?**. Desse
modo, a formalizacdo da referida perda devera ser deliberada pela Casa Legislativa
correspondente (Camara dos Deputados ou Senado Federal) apés o transito em
julgado da sentenca condenatéria®®.

Estabelece-se, ainda, como dito, além da perda do cargo, emprego, funcdo ou
mandato eletivo, um segundo efeito da condenacgao, qual seja, a interdicdo para o
exercicio de funcdo ou cargo publico pelo prazo de 08 (oito) anos, contados do
cumprimento da pena.

E importante observar outra incongruéncia neste dispositivo, haja vista que ao
falar da perda menciona cargo, funcéo, emprego ou mandato eletivo, ja ao tratar da
interdicAo menciona apenas fung¢do ou cargo publico, nada mencionando portanto
acerca da interdicdo para o0 emprego ou mandato eletivo. Sobre essa incongruéncia,
entendem Eduardo Luiz Santos CABETTE e Marcius Tadeu Maciel NAHUR:

O dispositivo é incongruente, pois ao falar da perda menciona cargo,
funcdo, emprego ou mandato eletivo. J4 ao tratar da interdigdo menciona,
apenas funcgdo ou cargo publico. Indaga-se para onde foram o “emprego ou
mandato eletivo”? Isso podera gerar controvérsia na doutrina e na
jurisprudéncia. Alguns poderdo advogar a tese de que a interdicdo somente
se refere a cargo e funcdo publica e ndo a emprego e mandato eletivo para
0s quais a lei somente prevé a perda sem interdicdo. Entende-se que essa
interpretacdo néo seja viavel, de forma que, quando o legislador refere-se a
interdicdo usando apenas as palavras funcdo e cargo publico, o faz de
forma ampla, abrangendo o emprego publico e 0 mandato eletivo, ou seja,
gualquer atividade de natureza publica. Violaria o Principio da Igualdade o
fato de que um empregado publico ou um exercente de cargo politico ndo
sofressem interdi¢cdo, enquanto aqueles que exercem funcdes e cargos
publicos sofressem.”®

Em que pese tal incongruéncia, deve-se reconhecer o acerto do legislador ao
limitar o tempo de interdicdo, ante a vedacéo constitucional de pena perpétua, logo,

decorrido o prazo, o condenado podera assumir novo cargo, emprego, funcao ou

2% Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador: | - que infringir qualquer das proibicées

estabelecidas no artigo anterior; 1l - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar; Ill - que deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa, a terca parte das sessdes
ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licen¢ca ou missdo por esta autorizada; IV — que perder ou
tiver suspenso os direitos politicos; V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos
nesta Constituicdo; VI - que sofrer condenacéo criminal em sentenca transitada em julgado. [...] § 2°
Nos casos dos incisos |, Il e VI, a perda do mandato sera decidida pela Camara dos Deputados ou
pelo Senado Federal, por maioria absoluta, mediante provocacéo da respectiva Mesa ou de partido
olitico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.

> CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 23.

2% CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 168-169.
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mandato eletivo, contudo, ndo ira em hipétese alguma reintegrar-se na situacao

anterior®®’, consoante o contido no artigo 93, paragrafo tinico do Cédigo Penal.

4.6 APURACAO DE PARTICIPACAO DE POLICIAL EM CRIMES RELATIVOS A
ORGANIZACAO CRIMINOSA (ARTIGO 2°, §7°)

Finalmente, o 87° do artigo 2° da Lei n° 12.850/13 estabelece norma
procedimental relativamente ao inquérito na hipétese de indicios de participacdo de
policial nos crimes relativos a organizacao criminosa (artigo 2°, e seu 81°, e artigos

18 a 21), dispondo que:

87° Se houver indicios de participacdo de policial nos crimes de que trata
esta Lei, a Corregedoria de Policia instaurara inquérito policial e comunicara
ao Ministério Pablico, que designara membro para acompanhar o feito até
sua concluséo.

Vé-se que esse dispositivo pode ser sintetizado da seguinte maneira: 1°) néo
hé possibilidade de uma delegacia ordinaria investigar o envolvimento de policiais na
organizacdo criminosa, sendo que referida investigacdo policial devera ser
conduzida pela Corregedoria de Policia; 2°) ndo € cabivel a mera instauracéo pela
Corregedoria de Policia de procedimentos administrativos para esclarecer as
noticias de envolvimento de policiais na organizacao criminosa, sendo obrigatoria a
instauragcdo de inquérito policial; 3°) o Ministério Publico em tais casos devera ser
imediatamente comunicado da instauracdo do inquérito policial envolvendo policiais
no crime organizado, acompanhando de forma mais proxima a conducdo da
investigacao®®.

Ressalva-se, ainda, que esse dispositivo, ao se referir a “policial” de modo
genérico, abrange qualquer membro de corporacdo arrolada no artigo 144 da
Constituicdo Federal, quais sejam: Policia Federal, Policia Rodoviaria Federal,

Policias Civis, Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, entre outros®*°.

T CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 23.

2% AVILA, Thiago André Pierobom de. Lei n° 12.850/2013 e a atribuicdo para a investigacdo
criminal de organizacbes criminosas integradas por policiais. Disponivel em:
<http://www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 05 maio 2014.

2% CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 170.
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Outro ponto a ser destacado é que ndo existe prazo para essa comunicagao,
devendo ser feita imediatamente ap0s a instauracdo do inquérito policial
respectivo®*.

Observa-se, ademais, que ha interpretacdes divergentes quanto a redacéo do
paragrafo em analise, especificamente a respeito da possibilidade de o Ministério
Publico conduzir diretamente a investigagdo quando houver indicios da participagcédo
de policiais nos crimes de que trata a Lei n°® 12.850/13.

Para uma primeira corrente doutrinaria, havendo indicios da participacdo de
policial nos crimes definidos pelo referido diploma normativo caberda ao Ministério
Publico apenas acompanhar o andamento do feito, dando concretude a funcéo
constitucional de “exercer o controle externo” da policia, consoante o disposto no

|241

artigo 129, inciso VII da Constituicdo Federal®", ou seja, ndo podera conduzir a

investigacdo de modo direto em tais casos, a qual serd de atribuicdo da propria
Policia, por intermédio de sua Corregedoria.
Esse € o entendimento de Cezar Roberto BITENCOURT:

(...) essa previséo legal atende textualmente a determinac¢do constitucional,
gual seja que cabe ao Ministério Publico exercer o controle externo da
atividade policial (art. 129, VII). [...] Acompanhar a investigacdo ndo se
confunde com assumir a investigagdo, e muito menos comanda-la. Na
verdade, o Ministério Publico tem o dever de acompanhar e exercer
efetivamente o controle externo da atividade policial, mas jamais querer
assumir o seu papel, substitui-la em sua funcéo, em verdadeira crise de
identidade. O Ministério Pudblico é o titular da acdo penal, que ndo se
confung% com investigacao preliminar, que é constitucionalmente atribuida a
policia.

Por sua vez, em sentido diametralmente oposto, para uma segunda corrente
doutrinaria, ndo ha 6bice algum para que o Ministério Publico conduza diretamente a
investigacdo nestes casos de suspeita de participacdo de policiais em organizacées

criminosas. Neste sentido s&o as licdes de Thiago André Pierobom de AVILA:

(...) uma interpretacdo que propusesse que 0 Ministério Publico esta
proibido de conduzir investigacBes diretas quando policiais estiverem
envolvidos em organizacBes criminosas seria inconstitucional, por violar
regras constantes de tratados internacionais, que informam a teologia do

%9 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Op. cit., p. 171.

241 Art. 129. Sdo fungBes institucionais do Ministério Publico: [...] VII - exercer o controle externo da
atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior.

%2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Participagdo de policial em crimes relativos a organizagao
criminosa. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 57, p. 28-
29, dez./jan. 2014.
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art. 129, VIl, da CRFB/1988 e do art. 8° da LC n° 75/1993. A (nica
interpretacédo do referido dispositivo compativel com a Constituicdo Federal
€ a que indica que, quando a prépria policia for investigar um desvio
praticado por um policial, essa investigacdo devera ocorrer na forma ali
indicada, ou seja, ha que se realizar uma interpretacdo conforme a
Constituicdo para nao se excluir a possibilidade de o Ministério Publico

conduzir investigacdes autdnomas do desvio policial.**®
De todo modo, seja qual for o entendimento a ser adotado pelos Tribunais
Superiores nessa tematica, o certo € que essa nova disposicdo tende a elevar o
esclarecimento de desvios policiais a um novo patamar de eficiéncia, ndo bastando,
porém, somente a existéncia de tal disposicdo, sendo necessario que as
Corregedorias de Policia e Ministério Publico se articulem para a efetividade dessa

nova legislacéo de enfrentamento ao crime organizado integrado por policiais®**.

83 AVILA, Thiago André Pierobom de. Op. cit.
% |dem.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O crime organizado constitui fenbmeno que representa um perigo concreto
para toda a sociedade, o que imp6&e o dever do Estado de agir para a sua prevencgao
e repressdo. Porém, esse se mostra ineficiente em tal combate a criminalidade
organizada, posto que dispde, de modo geral, de escassos e frageis instrumentos
para tal desiderato, o que acaba por representar indubitavelmente um incentivo para
0 crescimento dessas organizages criminosas.

Nessa linha, a edicdo da Lei n°® 12.850/13 foi inequivocamente positiva, eis
que representa um esforco, ao menos no campo juridico-penal, para a
instrumentalizacdo do Estado a fim de fazer frente a criminalidade organizada, a
qual, como visto, esta em franca expansao no territério nacional.

Em que pese o fato de conter alguns equivocos, que certamente serdo
solucionados pela jurisprudéncia, a novel legislagdo supriu uma relevante lacuna
gue existia no ordenamento juridico brasileiro, que era uma definicdo segura de
organizacao criminosa, bem como a criacdo de um tipo penal especifico, passando a
considerar a organiza¢do criminosa como um delito autbnomo. Essas, sem duvida
alguma, sdo ferramentas que irdo fortalecer a prevengcdo e repressao ao crime
organizado em territdrio brasileiro e que, aliadas a outras medidas, aproximam o
pais um pouco mais da realidade.

Ressalta-se, entretanto, que € indcua a criacdo de um tipo penal especifico,
ainda que acompanhada da definicao legal de organizacdo criminosa, tal como feito
pela Lei n® 12.850/13, se nao houver reforco do aparelhamento estatal no combate a
criminalidade organizada, haja vista a complexidade de sua estrutura, com alto
poder de infiltracdo nas mais elevadas instituicdes publicas e privadas. Demonstra-
se necessaria, assim, uma conjugacao de esforcos entre o Poder Legislativo, o
Poder Executivo e o Poder Judiciario para, sendo extirpar a criminalidade
organizada (o que, de certa forma, demonstra-se utépico), ao menos reduzi-la a

niveis aceitaveis.
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