CENTRO UNIVERSITARIO ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO DE PRESIDENTE
PRUDENTE - SP

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE

O INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA FRENTE A LEI DO CRIME
ORGANIZADO
RODOLFO GUCAO CASTANHA

Presidente Prudente/SP
2017



CENTRO UNIVERSITARIO ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO DE PRESIDENTE
PRUDENTE - SP

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE

O INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA FRENTE A LEI DO CRIME
ORGANIZADO
RODOLFO GUCAO CASTANHA

Monografia apresentada como requisito
parcial de Conclusdo de Curso de
Graduacdo para obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito, sob a orientagcdo do
Prof. Dr. Mario Coimbra.

Presidente Prudente/SP
2017



O INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA FRENTE A LEI DO CRIME
ORGANIZADO

Monografia aprovada como requisito
parcial para obtencdo do grau de
Bacharel em direito.

Prof°. Mario Coimbra
Orientador do Trabalho

Rodrigo Lemos Arteiro

Marcus Vinicius Feltrim Aquotti

Presidente Prudente, 16 de maio de 2017.



Lei: é preciso tirar esse projeto do papel.
Justica: é preciso decifrar a metafora e
aplica-la.
Democracia: € preciso falar a verdade
para o povo.
“Ordem e Progresso”: é preciso deixar de
ser uma frase.
Liberdade: Quem ainda falta morrer por
ela?

Brenon Salvador
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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade o estudo das organiza¢des criminosas,
bem como, o seu surgimento, desenvolvimento e expansdo mundial, desde os
tempos das conhecidas “mafias” até os dias atuais. O estudo se manteve fiel a Lei
12.850/13 que trouxe ao ordenamento juridico brasileiro um novo conceito de crime
organizado, assim como, um delito préprio que pune aqueles que de alguma forma
participar da organizacao criminosa ou obstruir a investigacdo. Entretanto, o ponto
chave desse estudo é o procedimento da colaboracdo premiada, ante a nova
previsdo normativa no art. 4° da Lei 12.850/13 que revogou a Lei 9.034/95, e tem
como caracteristica essencial, a obtencéo de provas que desempenham o papel de
desbaratamento das organizacdes criminosas, tendo como resultado ao réu-
colaborador a concessdo de benesses legais. O estudo desenvolvido levanta
diversos pontos sobre o0s aspectos processuais e investigatérios da colaboracéo
premiada, mais especificadamente as fortes criticas contra a colaboragédo premiada
com relacdo a falta de ética, a inconstitucionalidade, violagdo ao principio do
contraditorio, reconhecimento da faléncia da maquina estatal, ofensa aos direitos e
garantias fundamentais que ocorre durante alguns atos do procedimento
persecutdrio. Ademais, a pesquisa ilustra as inovacdes do instituto de maneira
ampla e profunda e suas vertentes na doutrina e jurisprudéncia atual.

Palavras-chave: Colaboracédo premiada. Delacdo. Organiza¢des criminosas. Lei n°
12.850/13



ABSTRACT

The present work, has the purpose the study of criminal organization, as well, it
appearance, development and global expansion, since the time of the “mafias” until
now. The work kept loyal to the law 12.850/13, which bring to the Brazilian legal
order a new concept of organized crime, as well, a proper crime that punish those
who, some way, participate the criminal organization or obstruct the investigation.
However, the key point of this study is the procedure of plea bargaining, according to
the new normative forecast at the art. 4° in the Law 12.850/13, that revoked the Law
9.034/95, and has as essential characteristic, obtaining of evidence that play the
annihilation of criminal organizations role, as a result to collaborator defendant the
legal benefits concession. The developed study rise several points about the
procedural and investigatory aspects about plea bargaining, specifically the hardy
criticism against plea bargaining with relation to ethic lack, the unconstitutionality,
violation to contradictory tenet, acknowledgment of machine government bankruptcy,
rights and guarantees offense that happen during some acts of persecutory
procedure. Furthermore, the search exemplify the new innovations of a institute in a
broad and deep way and your slopes in the current doctrine and jurisprudence.

Keywords: Plea bargaining. Criminal organizations. Law 12.850/13
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1 INTRODUCAO

O trabalho teve como finalidade a analise intrinseca da recente Lei
12.850/13, que ainda da os primeiros passos nos dias atuais, sobre tudo, o
procedimento da colaboracgéo premiada.

E de conhecimento publico que o crime organizado, esta cada vez mais
estruturado e organizado em relacdo ao Estado; dessa forma, a fim de assumir a
sua precariedade e para conseguir combaté-los, o legislador editou essa nova lei
que prevé um procedimento que ndo era previsto em leis anteriores.

Para tanto, o nosso sistema de persecucdo penal, redescobriu o que
antes era pouco utilizado, ou seja, através da colaboracdo premiada o Estado
consegue desbaratar as organizacdes criminosas.

Iniciou-se o trabalho, fazendo uma breve consideracdo sobre a
criminalidade organizada no mundo, as conhecidas “mafias”, realizou-se um estudo
sobre suas estruturas, atividades, modos operandi etc.

Ja4 no segundo capitulo, houve abordagem direta da Lei 12.850/13,
com relagdo ao conceito de crime organizado, bem como, quanto aos seus
elementos estruturantes, estabelecendo-se nitida diferenca entre organizacéo
criminosa de associagdo criminosa e concurso de pessoas.

Nessa mesma linha, definindo o que é crime organizado, no terceiro
capitulo foi analisado os tipos penais que punira agueles que assim cometerem. A
lei em comento trouxe para nosso ordenamento juridico dois tipos penais, o de
integrar organizagdo criminosa e de obstrucdo ou embaraco nas investigacbes de
organizacao criminosa.

No quarto topico, se registrou uma breve sintese dos meio de obtencao
de provas, como a interceptacéo telefdnica e captagcdo ambiental, pois sdo os meios
mais utilizados no combate ao crime organizado, através de provas que nao seria
possivel conseguir de outra maneira.

Por fim, o capitulo quinto, tratou propriamente da colaboracao
premiada nos aspectos mais relevantes do tema e de forma profunda, com diversos
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais.

O trabalho teve por base varias pesquisas doutrinarias, e
jurisprudenciais atualizadas, em especial livros e artigos, através dos métodos

historico, dedutivo e comparativo.



2 ASPECTOS HISTORICOS CRIMINALIDADE ORGANIZADA DA NO MUNDO

O crime organizado € um dos maiores problemas enfrentados no
mundo globalizado sendo necesséario entender os métodos dessas organizacdes a
fim de combaté-las. E certo que as organizacdes criminosas sdo frutos de um
Estado ausente, do qual surgem devido aos deslizes do governo dos Estados em
suprir as dificuldades de sua sociedade. As organiza¢cdes criminosas cresceram de
forma alarmante, representando uma grande ameaca ao Estado e aterrorizando a
sociedade, pois a cada dia esta mais complicada de solucionar e combater.

No Brasil, se pode apontar a corrup¢cdo como um fator preponderante
para a criacdo de organizacfes criminosa que atuam sobre tudo, no narcotrafico,
trafico de drogas, extorsdes, e a corrupcao nao esta fora desse contexto.

Conforme se verifica nos apontados infra, ha organizacdes criminosas

que foram difundidas em ambito internacional, e perduram até os dias atuais.

2.2 Organizacdes Criminosas no Mundo

E interessante, prefacialmente, a andlise das organizacbes criminosas
no mundo, suas origens, estruturas, desenvolvimento, atividades ilicitas, entre

outras, conforme sera exposto adiante.

2.2.1 ltalia

Na Itdlia, conforme Silva (2014, p. 4), a organizacao
criminosa chamada “mafia”, teve origem no movimento de resisténcia
contra 0o Rei Napoles (1812), quando este publicou um decreto que
abalou a antiga estrutura agraria da Sicilia restringindo privilégios
feudais.

A mafia Italiana € uma das organizagfes criminosas mais
reconhecidas, tendo como o surgimento um cenario de exploracédo dos
camponeses, por seus senhores feudais, que resultou na formacéo de
um grupo de trabalhadores no sul da lItalia, no qual buscavam a

reforma agraria e melhores condi¢cdes de vida e rebelando contra os
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impedimentos de ascenséo social e a falta de um Estado assegure seus interesses.
(TOLENTINO NETO, 2012, p. 51)

Para atingir seus propositos, deu inicio a uma luta dos camponeses
contra os Senhores Feudais e latifundiarios da época, destruindo suas plantagdes,
matando os rebanhos de gado, com isso, 0s grandes latifundiarios se viram
obrigados a aceitar protecdo dos mafiosos e assim preservar suas terras.

Esse periodo, consta nos relatérios policiais que os crimes praticados
eram cometidos por grupos organizados com divisédo de tarefas.

A palavra “mafia” foi divulgada por uma peca teatral segundo aduz
Maierovitch (Revista CEJ, V. 1 n. 2 mai./ago. 1997):

A difuséo da palavra "méfia" ocorreu em 1862, com a peca teatral "I mafiusi
di la Vicaria". Vicaria era o0 nome do presidio siciliano. A peca teatral
contava a vida de um grupo de reclusos que gozavam de grande respeito e
consideragdo, pois tinham constituido uma sociedade secreta, com
hierarquia entre os membros e rito obrigatério de iniciacao.

“‘Na Itdlia, houve a formacdo de diversas mafias, sendo as mais
famosas e grandiosas a ‘Cosa Nostra’, de origem siciliana; a ‘Camorra’, napolitana; e
a N'drangheta, da regido da Calabria”. (TOLENTINO NETO, 2012, p. 51)

2.2.1.1 Cosa nostra siciliana

A Cosa Nostra originou na Sicilia, possui na ilha sua principal sede,
mas atuam no territério da maior parte dos Estados italianos, coligada com outras
organizacdes criminosas presentes no pais, e dispdée de um grau altissimo de
infiltracdo no campo politico e empresarial. (PELLEGRINI; COSTA JR., 1999, p. 15)

A Cosa Nostra tinha como finalidade acumular o maior poder possivel,
sendo diferenciada das outras associagdes criminosas, assumindo uma cultura,
dimensdo e estratégia de género politico. Tinham como principais atividades
criminosas, as de trafico de drogas, extorsdes, as operacdes financeiras e lavagem
de dinheiro e a participagdo em obras publicas, mediante chantagem. (FERRO,
2009, p. 511).

Uma notavel caracteristica que diferencia a Cosa Nostra das demais
organizacgdes, sdo os critérios que utilizavam para selecionar e recrutar os membros.

Estes deveriam originar-se de lugares mafiosos, possuindo competéncia para



11

realizar os crimes, e também, aptiddo em lealdade e honestidade com relagédo a
organizagdo. Eram excluidos do recrutamento sob o prisma criminal os filhos de
policiais e juizes, e sob o panorama moral, eram excluidos os homoafetivos,
divorciados, e filhos nao legitimos. (PELLEGRINI; COSTA JR., 1999, p. 16).

Na histéria da Cosa Nostra hd dois acontecimentos que foram
marcantes para mudar totalmente as tradicbes e o modo de agir da Cosa Nostra,
sendo elas: entrar no mundo do trafico e a ascensdo ao poder do grupo dos
corleonesi. Com relagdo ao primeiro acontecimento, criaram-se novas regras,
estruturas e uma politica criminal visando um enfoque mais moderno e empresarial.
Esses novos métodos de organizacdo foram necessérios para armazenar as
matérias-primas que vinham dos paises produtores, acelerando o processo de
internacionalizacao e, desse modo, avancando a acdo da Cosa Nostra mais adiante
dos limites nacionais. (PELLEGRINI; COSTA JR., 1999, p. 17-18).

Segundo dispdem Pellegrini e Costa Jr (1999, p. 18):

Ademais, a necessidade de adequar-se logisticamente a nova realidade e
de dispor de uma boa rede de conexdo e de distribuicdo levou os bosses
mafiosos a estabelecer relacbes mais estreitas com outras organizagdes
criminais. Em particular com a Camorra napolitana, que ja se havia revelado
Otima soOcia de negécios no contrabando de cigarros trabalhados e que
dispunha de um complexo de bases operacionais, de meios e relagbes
facilmente convertiveis para a nova e lucrativa atividade ilicita.

Portanto com a iniciativa do mercado de drogas, e a
internacionalizacdo do grupo criminoso, serviu para estreitar relacdes e filiacdes de
parceiros de outras associacfes, sendo esta, uma importante consequéncia. Com o
lucro obtido dessas atividades ilicitas foi necessério criar relagdo com os membros
do sistema financeiro e bancario, fazendo com que esse dinheiro fosse inserido de
forma abundante em atividades econémicas legais, na Sicilia e fora dela, criando a
chamada fase “empreendedora” da Mafia. (PELLEGRINI; COSTA JR., 1999, p. 18).

Quanto ao outro acontecimento foi a subida do poder mafioso pela
alianca dos corleonesi, comandada pela Salvatore Riina, apos o fim da longa e
sanguinaria guerra interna da Cosa Nostra, em meados dos anos 80. Riina assumiu
0 controle absoluto da organizacdo, com uma lideranca marcada pela violéncia,
crueldade e de forma verticalizada, alterando significadamente a harmonia entre as

familias mafiosas. Foram eliminados o0s representantes das organizacOes
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adversarias e até mesmo a morte dos aliados uomini d’ onore (homens de honra),
considerados como nao confiaveis. (FERRO, 2009, p. 519).
Segundo Pellegrini; Costa Jr (1999, p. 22), tem outro aspecto

importante a ser debatido:

‘A Cosa Nostra ndo exercita as atividades legais como uma empresa
normal, mas finalizando-as com a criagdo de redes de relagbes que
aumentam a influencia politica. Aquilo que conta ndo é tanto a busca do
lucro, mas a obtenc&do de um maior grau de poder”. (grifo nosso)

A conexdo entre a mafia e o poder, pode se dizer que havia um
esquema de favores reciprocos, de um lado se encontravam os mafiosos que tinham
certo poder sobre as pessoas, desse modo, conduziam os eleitores a votar no
candidato que tinha simpatia, fazendo com que estes politicos ganhassem a eleicao.
E por outro lado os politicos eleitos com a “ajuda” dos mafiosos, garantindo cargos
politicos, o facil acesso aos recursos publicos e favores variados.

Logo depois da primeira chacina ocorrida no dia 27 de maio de 1992,
foram levantas suspeitas que esse fato criminoso fosse o inicio de um novo
esquema delituoso organizado pela Cosa Nostra.

Conforme explica Pellegrini; Costa Jr (1999, p. 24):

“O morticinio de Capaci e o homicidio de Salvo Lima foram interpretados
como dois momentos significativos de uma estratégia de defesa da Cosa
Nostra, elaborada em um momento em que a prépria sobrevivéncia da
organizacdo fora comprometida com a sentenca de condenacdo definitiva
do maxiprocesso, com 0 peso crescente assumido pelos colaboradores de
justica, com a eficaz fase investigatéria e com a determinacdo constante
mostrada pelo governo e pelo parlamento, assegurando as penas
detentivas com o adequado rigor”. (Grifo nosso)

Essa suspeita do esquema da Cosa Nostra foi chamado de “fase
subversiva”, no qual, temiam-se atos de terrorismo com estratégias de ataques as
instituicdes publicas, que foi confirmado com o assassinato do juiz Borsellino e seus
homens.

Uns dos aspectos que a Mafia tinha, era de atingir alvos simbdlicos,
gue ndo fossem diretamente ligados as atividades investigativas da antimafia, em
locais e ambientes imprevisiveis, envolvendo vitimas inocentes, para demonstrar o
poder ofensivo e reafirmar a lideranca dos mestres da Cosa Nostra que se

encontravam encarcerados.
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Durante as investigagdes do maxiprocesso, os colaboradores da justica
sofriam diversas ameacas e ataques, assim como os arrependidos e seus conjuges,
para desencorajar a pessoa que desejava secretamente quebrar a ligacdo com a
organizacao.

O maxiprocesso teve diversos colaboradores a justica que ajudou a
condenar 344 réus, contando ainda com a prisdo perpétua dos 19 mais importantes

chefes da Sicilia.

2.2.1.2 A ndrangheta

A Ndrangheta originou-se na lItalia na regido da Calabria, sendo uma
organizacdo composta com mais de 5.600 filiados, espalhados em 160 grupos. A
organizagcdo da familia Ndrangheta, se caracteriza em especial como “nucleares”,
pois as formacgdes montanhosas da regido impossibilitava a comunicacéo, fazendo
com que 0s agrupamentos humanos se desenvolvessem isoladamente uns dos
outros.

A Méfia calabresa se diferencia das demais organizac¢des delinquentes,
pelo motivo de que a familia do lider estabelecia a estrutura do préprio grupo e
funcionava como um vinculo de agregacdo para as demais familias mafiosas ou
ndo. Portanto com o casamento entre pessoas ligadas a familias diferentes, serviam
para ampliar o poder do grupo originario, significava uma “politica matrimonial”, que
consistia em casamentos entrecruzados. (PELLEGRINI; COSTA JR., 1999, p. 29).

Isso tudo fazia com que as familias fossem numerosas e uma razédo de
serem assim € que o grupo seria poderoso militarmente em combates.

Nesse sentido Pellegrini; Costa Jr (1999, p. 30):

“A importancia que se atribui aos liames familiares determina também a
tendéncia de combinar matrimdnios entre familias mafiosas, fato que se
presta a aumentar o poderio do cla, bem como a sua coesdo. Isto explica
porque as guerras da méfia assumem o carater de interminaveis vingancgas
familiares”.

O resultado disso, € que as causas de arrependimento eram
insignificantes na Ndrangheta, explicasse que além do vinculo estabelecido em
juramentos, como se vé em outras organizagdes, 0s associados estavam ligados

através da alianga de “sangue”, ou seja, havia um parentesco uns com 0S 0utros,
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justamente por causa do matrimonio entrelacados das familias. E necessario

lembrar que, assim como na Cosa Nostra, eram excluidos da associa¢do os maridos

traidos que ndo se vingaram, homoafetivos, e o policial que retrata o governo.
Pellegrini; Costa Jr (1999, p. 30-31), traz a melhor explicacdo de como

era a composta a organizacao:

“[...] a Ndrangheta tem como simbolo a arvore da ciéncia, na qual o tronco é
o chefe (chamado de capo bastone ou de mammantissima), os ramos
grossos sao o contador (contabile) e o chefe de jornada (mastro di giornata),
0os ramos médios sdo os camorristas de sangue e de engano (sgarro), 0s
pequenos ramos 0s garotos (picciotti), as flores sdo os jovens de honra,
enquanto as folhas caidas simbolizam os traidores, que apodreceram nos
pés da planta”.

Em meados dos anos 60, na provincia de Reggio Calabria, o contexto
da criminalidade tinha como protagonista os mafiosos: Dom Antonio Macri, Dom
Mico Tripodo e Dom Mommo Piromali, que exerciam uma soberania com relacéo as
diversas familias mafiosas. As principais atividades realizadas nessa época pela
Ndrangheta eram a de extorsdo, seguranca e especialmente o contrabando de
cigarros, sendo este ultimo o causador de muitas disputas entre os chefes. Nesse
cenario do contrabando, chamou a atencédo de De Stefano, um dos aliados de Dom
Tripodo, que reuniu-se com mais outros grupos para discutirem sobre as atividades
ilegais, resultando em um parcelamento injusto dos contrabandos de cigarros. De
Stefano, ndo satisfeito com essa divisdo, passou a exigir que se separassem,
criando assim uma autonomia € um novo grupo ao qual se aderiram diversos
criminosos. Tripodo desde entédo, passou a perder seu prestigio na parte oriental de
Reggio Calabria. A primeira guerra da méfia ocorria entdo no inicio dos anos 70,
sendo esta travada entre os De Stefano e os dos Tripodos, apresentando como
motivo a realizacdo das grandes obras na cidade e para a provincia, que resultou
em volumosos financiamentos. Os Tripodos, precisavam retomar sua influéncia, pois
guem tinha a soberania mafiosa na cidade, assumiam o0s contratos com as
instituicbes responsaveis pelas obras publicas. InUmeras foram as vitimas de ambos
os lados, e um ano depois da morte de Tripodo, foi executado o lider Giorgio De
Stefano no dia 07 de novembro de 1977. Paolo assumiu entdo o lugar de De
Stefano, que foi assassinado cinco anos depois por um killer, desencadeando o

inicio da segunda guerra da mafia, que perdurou até meados de 1991, através de
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um acordo sobre a redistribuicdo em equidade dos lucros. (PELLEGRINI; COSTA
JR., 1999, p. 33-37).

A Ndrangheta, assim como as outras organiza¢des criminosas, exercia
um modelo de uma empresa, que administrava bens ilicitos e licitos adquiridos
através de servigos ilegais. Do mesmo modo que as empresas legais cobicam
aumentar o mercado e os lucros, é assim a empresa criminal. Além de ter uma
organizacdo e administracao especial, agrega-se na conduta da empresa ilegal as
atividades de corrupcdo e violéncia para garantir a efetivacdo e o éxito de suas
atividades. Dentre as diversas organizagdes criminais, existem aquelas que
aprofundaram em um ou alguns campos criminosos e outras em diversas atividades
criminais.

Destaca-se Pellegrini; Costa Jr (1999, p. 33):

“No que tange a Ndrangheta, pode-se apresentar um rapido rol: trafico de
drogas, de armas e de lixos nucleares, entremeado com suas implicacfes
politicas como terrorismo, guerrilha, conflitos de géneros diversos,
migragdes clandestinas, trafico de mulheres e de criancas, incluindo-se a
prostituicdo e adogdes ilegais, trafico de 6rgaos, transformacao ilegal dos
lixos toxicos com as incalculaveis e imprevisiveis consequéncias em matéria
de seguranca ambiental, furtos e contrabando de automdveis, jogo de azar,
extorsdo, usura, estelionato de diversos tipos e lavagem de dinheiro sujo,
que comporta a introdugao no giro dos capitais e do investimento legal’.

Com todas essas atividades criminosas realizadas pela Ndrangheta
passou a expandir internacionalmente, com uma peculiaridade que distingue das
demais organizagdes: comegou a ter verdadeiras filiais tanto nacionais como
internacionais. E o que facilitou essa expanséo internacional, foram as imigracdes
através do qual os mafiosos e suas familia, mascararam por muitos anos a idea do
bom e digno trabalhador. Em 1996 foram apreendidos bens resultantes dos crimes
gue essa associacado praticou, avaliados em torno de 157 bilhdes de reais.
(PELLEGRINI; COSTA JR., 1999, p. 39-40)

2.2.2 China
Conforme Pellegrini; Costa Jr., (1999, p. 63) a palavra “triade” refere

aos trés lados de um simbolo, ainda hoje em uso, revela as trés forgas primarias do

universo - céu, terra e homem.
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A Triade teria sido formada em meados do século XVI, como uma
mobilizagdo para preservagdo de dinastia Ming, defendendo contra os invasores
manchus da dinastia Quing. Em 1911, na revolugédo republicana, a organizagao
apoiou o general Chiang Kai Shek contra Mao Tsé Tung. (PELLEGRINI; COSTA
JR., 1999, p.64).

Apdbs Mao Tsé Tung assumir o poder e instalar o0 maoismo (expresséo
utilizada para identificar o movimento revolucionario comunista chinés), a
organizacdo passou a ser autoritaria e generalizada até mesmo para 0S seus
membros, dado que, foi prevista a pena de morte. Essa organizacdo tinha como
modelo uma sociedade secreta, caracterizada por um alicerce verticalizado, e sua
estrutura hierarquizada era composta pelo chefe da sociedade, vice-chefe, leque de
carta branco (responsaveis pela administracdo financeira), mestres de incenso
(cuidavam das cerimonias de iniciacédo), sandalos (informavam sobre os encontros
secretos), guerreiro do polo vermelho (eram os soldados que faziam a seguranga) e
0s membros comuns da organizacédo. (PELLEGRINI; COSTA JR., 1999, p.64).

Os importantes grupos que compunham a maéfia chinesa eram o Sun
Yee On, o 14 K e a federagdo Wo, todos sediados em Hong Kong, j& os United
Bamboo e o Bando dos Quatro Mares encontravam sediados em Taiwan. As
atividades realizadas pelos grupos favoreceram a evolucdo em nivel nacional e
internacional, podendo destaca-las: extorsbes, trafico de drogas, prostituicdo, a
usura, o jogo, a imigracao ilegal, lavagem de dinheiro e producédo de heroina, com
correspondéncia em diversos paises - Canada, Estados Unidos, Gra-Bretanha, a
Alemanha, a Espanha, Franca, Austria, Malasia, Filipinas e Myanmar (Birmania).
(FERRO, 2009, p. 537).

Das atividades ilegais praticadas, cumpre destacar a producdo e
distribuicdo de heroina, decorre dos paises integrantes do chamado “Triangulo de
Ouro”, que engloba parte de Myanmar, Tailandia e Laos, que compreende cerca de
70% de toda producdo de heroina no mundo, que também é conhecida como
“polvora branca”, com acesso na China por meio da provincia de Yunnan, que faz
limite com Laos e Myanmar. (FERRO, 2009, p. 537).

Conforme Pellegrini; Costa Jr (1999, p. 33):

A forca das organizacgdes chinesas é fruto substancialmente de dois fatores:
1) a omerta (siléncio) vigente, agucada pelo estado de ilegalidade de muitas
das vitimas da intimidacao;
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2) a dificuldade das forcas da ordem em entender os diversos dialetos dos
zhejang e de utilizar os sistemas normais de combate num contexto tao
peculiar.

Portanto, nesse contexto, essa organizacdo criminosa acredita

necessariamente em seu poder de obediéncia psicologica.

2.2.3 Japéao

O nome Yakuza tem origem histérica e decorre da sequencia de trés
nameros: 8, 9, e 3, que respectivamente era proferido Ya-Ku-ZA, esses numeros
equivalem aos numeros mais baixos dos perdedores num jogo de cartas intitulado
Hanafuda. (FERRO, 2009, p. 538).

A Yakuza tem semelhanca com a Triade, pois também € conhecida
como a “mafia japonesa” com sede em Toquio, e exerce seu trabalho dentro e fora
do pais, destacando 0s principais grupos que agrega a organizacdo: O0S
Yamaguchigumi, o Toa Yuai Jigio Kumiai, Inagawakai, Sumiyoshirengo. Dentre suas
operacdes estdo o Estados Unidos, a Alemanha, a Russia, a China, a Coréia do sul,
a Colébmbia e o Brasil. (FERRO, 2009, p. 538).

Em sua obra, Pellegrini; Costa Jr (1999, p. 33), elenca as atividades

praticadas pela Yakuza, vejamos:

“Os Yakuza operam sobretudo no campo do trafico de anfetaminas e outros
tipos de drogas, na exploracdo da prostituicdo, no comércio de material
pornograficos, nos jogos de azar, no racket dos transportes, da usura, da
extorsdo, no trafico de imigrantes. Controlam o setores da construcéo, da
especulagdo mobiliaria e financeira, do esporte, do divertimento”.

O poder e a maneira de como realizavam as atividades ilicitas é

totalmente repugnante conforme explica Maierovitch apud FERRO ( 2009, p. 540):

“[...] A chantagem mais temida concentra-se na &rea financeira. Consiste na
aquisicdo de grandes quantidades de acfes de certas empresas, de modo a
legitimar divulgacéo de falsos balancos, a afugentar investidores e favorecer
com correntes. O prego exigido para a néo divulgacao dos falsos balangos é
vultosol...]".

Os valores que influenciam a Yakuza até mesmo nos dias atuais eram

de justica, da fraternidade, do amor e do dever, contudo, esqueceu-se
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completamente a intencdo de solidariedade social, visto que, a conduta marcante
dessa organizacao € a violéncia e a firme estrutura do vértice da atividade criminosa.

A lealdade e a obediéncia aos superiores deveriam ser absoluta, tal
qual a de um filho para com seu pai, consequentemente, quem cometesse um erro
era punido com a autopuni¢do, ou seja, amputava a falange do dedo minimo e
entregava ao chefe como forma de peniténcia e submisséo, e caso a falta cometida
fosse muito grave ao ponto de colocar em perigo a organizacdo punia-se com a
propria vida. Portanto a falta da falange e marcas de tatuagens (samurais,

serpentes, dragdes) demonstra a participagao na Yakuza.

2.2.4 RuUssia

A méfia russa € uma das mais perigosas no mundo, originando-se apos
a gqueda da Unido Soviética, em um cenario que a pobreza existia em todos os
lugares, acompanhada da desocupacao de ex-militares, funcionario da policia e da
KGB, a existéncia de um mercado negro e a demanda de ilicitos, firmam o
crescimento da pequena criminalidade e da ilegalidade. E conhecida como
“Organizacija ou mafia russa”, no qual € formada por diversos grupos que antes
constituia a antiga Unido Soviética, abrangendo os russos, judeus, ucranianos,
arménios, azerbaijanos, judeus, bielo-russos, chechenos, usbeques.

Sao varias as atividades praticadas por esta organizacdo criminosa,
tais como de matéria-prima, armas do antigo Exército Vermelho, material nuclear,
trafico de drogas, a prostituicdo, fraudes, a lavagem de dinheiro e vendas de
produtos falsificados no mercado negro, contrabando de petroleo, bebidas e
perfumes. (FERRO, 2009, p. 532).

Trata-se de uma organizacdo criminosa com estrutura hierarquica,
composta por varios grupos criminosos sendo comandados por um chefe, no qual a
admissdo na maioria das vezes definida por origens étnicas ou por ligacdes
pessoais. S80 Varios 0s grupos criminosos, como podemos citar: mafia azerca, mafia
georgiana, mafia ezebeka, mafia arménia (Armalaskaia), mafia dos tartaros, mafia
azerbaijana, mafia da maconaria etc. Dentre 0s grupos criminosos mais importantes
destaca-se a mafia chechene e a dos antigos desportistas (PELLEGRINI; COSTA
JR., 1999, p.71-74).



19

2.2.5 Estados Unidos

Nos Estados Unidos da América, o crime organizado nasceu no final da
década de 20, em virtude da restricdo da comercializagéo do &lcool, o que motivou a
formacdo de determinadas gangs para o contrabando de bebidas alcodlicas, por
meio de chantagens a empresarios e corrupcao de autoridades. Foi nesse tempo em
gue os nomes Frank Costello, John Torrio e Al Capone consagraram-se no meio
criminoso. Com o decorrer dos anos, apds a Segunda Guerra Mundial, na década de
60, os italianos pertencentes a Cosa Nostra Siciliana migraram pra o territorio norte-
americano, onde constituiram a Cosa Nostra americana. (SILVA, 2009, 22 ed. p. 8).

A Cosa Nostra Americana, nas palavras de Pellegrini; Costa Jr., (1999,
p.75), “E a mais difundida e famosa organizacéo criminosa da América”, com uma
formacéo similar com a familia siciliana apresentando um boss, um vice, o0 grupo de
conselheiros, os chefes e o exército. As familias encontram-se unidas por vinculos
de parentesco ou criminais, com aliancas estaveis de outras organizacoes,
frequentemente ligadas aos imigrantes russos, euro-asiaticos, e principalmente a
italiana. Sobre as familias, encontra-se uma comissdo gerada em 1931 por Lucky
Luciano, para resolver pacificamente os conflitos territoriais e interesses coletivos.

Atuam principalmente no trafico de drogas, jogos de azar, extorsado, na
usura, a prostituicdo, trafico de armas, além de controlar muitos sindicatos de
trabalhadores, adentrando nos mundos dos negocios, como o da construcao,
restaurantes, alimentos, dentre outras atividades. Seu método utilizado é o poderoso
instrumento de corrupcdo e os acordos de respeito mutuo, de nao interferir em
atividades de outros grupos criminosos ocasionalmente situados no territério.
(FERRO, 2009, p. 524) (PELLEGRINI; COSTA JR., 1999, p.75).

2.2.6 Colébmbia

Os Cartéis colombianos representam na America do Sul, as maiores
organizacdes criminosas voltadas para o trafico de drogas, com o monopdlio da
distribuicdo e producdo de drogas. Os Cartéis mais famosos sédo os de Medellin e
Cali, composto por centenas de homes e de base piramidal. Dedicou-se unicamente

a atividade de drogas, sendo elas a maconha e a cocaina. (FERRO, 2009, p. 542).
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Quando envolvem grandes quantidades de drogas, os cartéis ficam
responsaveis pela producéo e logistica até o mercado solicitante. O envio da droga
se faz por meio de rotas maritimas que saem da Colémbia com destino aos Estados
Unidos, Canada e a Europa do Norte (Bélgica e Holanda). Outras partem dos portos
venezuelanos em diregdo a Espanha por dispor de uma afinidade linguistica, e apés,
séo estocados e ou distribuidos por transporte terrestre. Dos portos brasileiros, para
escapar do controle, parte da carga € destinada a Nigéria, e depois, por via aérea,
aos aeroportos europeus. (PELLEGRINI; COSTA JR., 1999, p.77).

Conforme TOLENTINO NETO, (2012, p. 54), o modo que os cartéis
colombianos usavam para conseguir 0 apoio da populacdo, era utilizar parte do
dinheiro, produto dos seus negdcios, e aplicar em benfeitorias publicas para a
comunidade, atuando como um Estado.

Suas relagdes internacionais envolvem as Méafias sicilianas e

americanas, as Triades e a Yakuza.

2.3 Crime Organizado no Brasil

No Brasil, assim como em outros paises, existem as Organizacdes
Criminosas, apresentando nessa histéria, o famoso movimento do Cangaco, que
agiu no sertdo nordestino entre o final do século XIX e o inicio do século XX. O
Principal lider desse movimento foi Virgulino Ferreira da Silva melhor conhecido
como “o Lampido”, onde assumiu a lideranca do grupo em 1922. (SILVA, 2014. p. 8)

Os cangaceiros usavam um método de guerrilha nos confrontos dos
ataques, ou seja, organizavam grupos e subgrupos, liderados por homens de
bravura, que numa tarefa maior, uniam-se para invadir as pequenas cidades do
interior nordestino.

O cangaco € uma forma de organizacdo criminosa, com hierarquia e

efetuavam varios crimes conforme narra Silva, (2009, 22 ed. p. 8):

[...] os cangaceiros tinham organizacdo hierarquica e com o tempo
passaram a atuar em varias frentes ao mesmo tempo, dedicando-se a
saquear vilas, fazendas e pequenas cidades, extorquir dinheiro mediante
ameaca de ataque e pilhagem ou sequestrar pessoas importantes e
influentes para depois exigir resgates. Para tanto, relacionavam-se com
fazendeiros e chefes politicos influentes e contavam com a colaboragéo de
policiais corruptos, que lhes forneciam armas e munigdes.
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Compete obsevar que o Cangaco estabelece apenas uma raiz do crime
organizado, ou seja, um precedente, que ndo se pode confundir nos momentos
atuais em que vivemos, com a maior violéncia e instavel seguranca no Brasil.

Em outro ponto relevante a ser lembrado € o famoso “jogo do bicho”,
considerada como a primeira infracdo penal organizada no Brasil. O jogo do bicho
surgiu com o Bardo de Drumond, no qual a finalidade desse jogo foi de acumular
dinheiro para salvar os animais do Jardim Zooldgico do Estado do Rio de Janeiro,
ideia que foi popularizada e adotada por grupos organizados que comecaram a
monopolizar o jogo, por meio de corrup¢do de politicos e policiais aonde chegavam
a movimentar cerca de US$ 500.000 por dia com as apostas. (SILVA, 2014, p. 9).

2.3.1 Estado do Rio de Janeiro

Passando um pouco mais adiante, nas décadas de 1970 e 1980, na
cidade do Rio de Janeiro, surge de dentro do presidio brasileiro, especificadamente
no presidio de Illha Grande a faccdo criminosa denominada Comando Vermelho
(CV), composta por presos comuns e presos politicos de esquerda, esta sendo uma
evolugdo da chamada “Falange Vermelha” que lutava contra a ditadura, e tinham
como finalidade o dominio do trafico de entorpecentes nas favelas do Rio de
Janeiro. (SILVA JUNIOR, 2012, p. 154)

Os criadores do Comando Vermelho foram os presidiarios José Carlos
dos Reis Encina (“Escadinha”), Francisco Viriato de Oliveira (“Japonés”), José Carlos
Gregorio (“Gordo”) e William de Silva Lima (“Professor’), com a finalidade de
conseguir melhorar o sistema carcerario. Esta faccdo apensar de ter uma ideologia
de esquerda, ndo utiliza de um unico chefe, no entanto, de um comissariado que
decide coletivamente questbes importantes. No momento atual quem dispde a
funcdo de comissariado e lider € Luiz Fernando da Costa, o “Fernandinho Beira
Mar”. (SILVA JUNIOR, 2012, p. 154)

Como salienta Tolentino Neto, (2012, p. 54):

“Com um grande numero de membros, utiliza-se das taticas de guerrilha
urbana inspiradas em grupos da esquerda armadas. Além disso,
assemelham-se aos cartéis colombianos quanto as formas de obtencdo 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
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o financiamento de remédios, construcdo de creches, redes de esgotos, e
outras coisas.”

Desse modo, as areas em que o Estado ndo se mostra presente como
educacdo, saude, lazer, seguranca, cria-se um espaco que passa ser controlado por
traficantes, reproduzindo o papel das instituicdbes publicas e privadas. (FERRO,
2009, p. 546).

Por fim é sabido que existe relacdo entre o Comando Vermelho e a
Mafia Colombiana, no importe e distribuicdo de drogas provenientes das terras
colombianas, contrabando de armas, sequestros.

O Terceiro Comando (TC) originou-se no mesmo presidio no ano de
1988, fruto de uma desavenca com o Comando Vermelho, de presos que né&o
apoiavam a pratica de sequestros, desse modo, as pessoas que participavam do CV
e ndo concordavam com as atividades realizadas e, juntamente com policiais que
transgrediram a favor do crime formaram essa fac¢éo criminosa. (SILVA JUNIOR,
2012, p. 154).

No contexto da criminalidade fluminense nos anos 90 nasceu de dentro
dos estabelecimentos prisionais do Rio de Janeiro a faccdo “amigos dos amigos”
(ADA), com o intuito de reduzir o poder da faccdo criminosa Comando Vermelho
uniu-se com o Terceiro Comando.

Teve como fundador Ernaldo Pinto Medeiros, o “Ué”, que foi expulso do
Comando Vermelho apos ter matado o lider da faccdo Orlando Conceicéo, popular
“Orlando Jogador”. O lider dessa faccao € o traficante Celso Luiz Rodrigues, o
“Celsinho da Vila Vintém”. A faccdo Amigos dos Amigos nédo tinha a natureza de
afrontar as forcas de seguranca, e sim o oposto, de associar policiais na faccéo e

assim escapar de eventuais operacdes policiais. (SILVA JUNIOR, 2012, p. 154).

2.3.2 Estado de Sao Paulo

No Estado de S&o Paulo h& registros que a primeira facgdo criminosa
com operacgao dentro dos presidios foi a “Serpentes Negras” no ano de 1984, na
Casa de Detencao conhecida como “Carandiru”.

No entanto a facgdo criminosa mais afamada é o “Primeiro Comando
da Capital” (PCC), com execucdo dentro e fora dos presidios do Estado. Foi

originada na Casa de Custédia e Tratamento “Dr. Arnaldo Amado Ferreira”, na
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cidade de Taubaté, no ano de 1993, por oito presidiarios. O nome “Primeiro
Comando da Capital” era inicialmente o de um time de futebol organizado pelos
detentos para a disputa de campeonatos internos do presidio. (SILVA JUNIOR,
2012, p. 146).

Conforme SILVA JUNIOR, (2012, p. 146) os lideres da organizagéo

eram:

[...] “José Marcio Felicio, vulgo ‘Geleiao’, Cezar Augusto Roriz, vulgo
‘Cezinha’, José Eduardo Moura da Silva, vulgo '‘Bandeijao’, Idemir Carlos
Ambraésio, vulgo 'Sombra’, Misael Aparecido da Silva, vulgo ‘Misa’, Wander
Eduardo Ferreira, vulgo ‘Eduardo Gordo’, Antdnio Carlos Roberto da
Paixdo, vulgo ’Paixdo’, Isaias Moreira do Nascimento, vulgo ’lsaias’,
Ademar dos Santos, vulgo ’'Dafé’ e Anténio Carlos dos Santos, vulgo ‘Bicho

Feio™.

Primeiramente, Idemir Carlos Ambrosio, vulgo “Sombra”, foi o lider
mais significativo da organizacéo, pois comandou por telefone rebelibes ao mesmo
tempo em 29 presidios Estaduais, tempos depois “sombra” foi assassinado por
membro internos da organizacdo e assumiu a lideranca José Marcio Felicio, o
“‘Geleido” e Cezar Augusto Roriz, o “Cezinha”, estes sao responsaveis por
conseguir a ligacdo do Primeiro Comando da Capital com o Comando Vermelho do
Estado do Rio de Janeiro.

Atualmente o lider da fac¢do criminosa é o Marcos Willians Herbas
Camacho, conhecido como “Marcola”, e o Julio César Guedes de Moraes, vulgo
“Julinho Carambola”, seu homem de confianga. Apensar de, a organiza¢ao surgir
com o escopo de melhores condi¢cbes carcerarias, a atual direcdo de Marcola,
alterou o sentido e passou a ter como finalidade obter lucros. (SILVA JUNIOR, 2012,
p. 148).

Das atividades praticadas por este grupo pode se dizer que atuam em
roubos a bancos, carros de transportes de valores (carros-fortes), extorsdo de
familiares de pessoas presas e mediante sequestro, narcotrafico inclusive em ambito
internacional, rebelides e resgates de presos e homicidios a pessoas de faccgao
inimiga.

Existem outras facgdes criminosas como a “Seita Satanica” (SS),
criada em 1994, na Casa de Detencéo de Sao Paulo, por Idefonso José de Souza.
Para filiar-se a essa faccdo, o0 membro deve opor-se a Deus e adorar ao inferno,

ap6s ter a palma da mao marcada por um charuto. Ha também a “Comissao
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Democratica de Liberdade” (CDL), criada em 1996, na cidade de Avareé e o “Terceiro
Comando da Capital” fundado em 2002, na cidade de Osvaldo Cruz pelo Cézar

Augusto Roriz da Silva, vulgo “Cezinha”, no qual foi expulso do PCC.
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3. O CONCEITO DE CRIME ORGANIZADO

O conceito de organizacdo criminosa € complexo e controverso, sendo
uma desinteligéncia por parte do legislador. Antigamente a legislacao ndo definia o
gue vinha a ser chamado de organizagdo criminosa, pois 0s crimes cometidos em
concurso com mais de trés pessoas, eram vistos pelas autoridades, como uma
forma de “Organizagao Criminosa”. A lei revogada 9.034/95 que dispunha sobre a
utilizacdo dos meios de provas e procedimentos de investigacdo relacionados aos
crimes cometidos por quadrilha ou bando ou associa¢gbes criminosas de qualquer
tipo, ndo previu um conceito legal de organiza¢gbées criminosas, motivo pelo qual a
referida lei tinha aplicacéo restrita as quadrilhas (art. 288 do CP) e as associacdes
criminosas.

Nesse diapasao, o referencial normativo que havia para a delimitacéo
dos casos que envolvessem uma suposta organizac&o criminosa, era a constante na

Convencao de Palermo, que define o grupo criminoso como:

“Grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e
atuando concertadamente com o propésito de cometer uma ou mais
infracdes graves ou enunciadas na presente Convengao, com a intencéo de
obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico ou outro beneficio
material.”.

Portanto, diante da inércia do legislador brasileiro em dar uma
definicao, foi crescente o entendimento no sentido de que, seria possivel utilizar do
conceito dado pela Convencdo de Palermo (Decreto n° 5.515/2004). Esse
pensamento, no entanto, ndo podia ser empregado em relacdo ao conceito de
“organizagdes Criminosas”, pois faltava uma construcdo tipica, ndo existindo um
verbo indicador da conduta, sujeitos ativos ou passivos, meios instrumentais e
modos de execugao, ndo havia nenhuma circunstancia em torno do comportamento
proibido. Dessa forma, seria admitir que um tratado internacional pudesse definir o
conceito de “Organizagées Criminosas”, importando em uma violagdo ao Principio
da Legalidade. Seria 0 mesmo em admitir que o Presidente da Republica consiga,
ainda que de forma indireta, desempenhar o papel de regulador do direito penal
incriminador, afrontando o principio da Reserva Legal.

Foi nesse sentido que o STF no julgamento do HC 96.007/SP concluiu

que, 0 conceito ndo poderia ser extraido da Convencdo de Palermo, sob o
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fundamento de violagdo a premissa de nado existir crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal (CF, art. 5°, XXXIX).

Em face dessa decisdo do Supremo, o legislador ndo viu alternativa
sendo, a de legislar sobre o assunto e, foi com o advento da Lei n° 12.694/12 que
passou-se a definir em nosso pais o fendmeno conhecido como organizagédo

criminosa. Em seu art. 2° estava o conceito que ficou definido como:

“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
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.”.

Pouco tempo depois, esse conceito de organizacdo criminosa foi
alterado, isso porgue a Lei n° 12.850/13 que define organizacao criminosa e dispde
sobre a investigagdo criminal, os meios de obteng&do da prova, infragbes penais
correlatas e o procedimento criminal; alterou o cédigo penal e revogou a Lei n°

9034/95, e dando outras providéncias. Em seu art. 1°,81° situa-se a nova definicao:

“Considera-se organizacdo criminosa a associagdo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragbes penais
cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou gque sejam
de carater transnacional.”.

Em virtude do novo conceito incluido na nova Lei do Crime Organizado,
podemos extrair diferencas fundamentais, como serd visto adiante.

De inicio, observamos que o numero minimo de integrantes para
caracterizar organizacao criminosa, passou de pelo menos 3 (trés) pessoas (Lei n°
12.694/12), para 4 (quatro) ou mais pessoas. Houve também mudanca com relacéo
a finalidade, pois a Lei do Juizo Colegiado cita “mediante a pratica de crimes cuja
pena maxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos”. Ja na Lei n° 12.850/13 a
finalidade é a “pratica de infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a
4 (quatro) anos ”, portanto, limitou os crimes alcancados pela lei.

Questdo que merece ser comentada é no que diz respeito a revogacao
tacita e parcial da Lei n° 12.694/12. Diante da nova Lei de Organizacdo Criminosa e,

ao novo conceito incluido, surgiram questionamentos se haveria duas definicbes
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distintas de organizagdo criminosa, uma para a formacéo do juizo colegiado disposto
no art. 2° da Lei n° 12.694/12, e outra para fins de procedimentos investigatorios da
Lei n° 13.850/13. Para uma corrente minoritaria (Rémulo de Andrade Moreira),
haveria sim dois conceitos de organizacdo criminosa conforme questionado acima.
No entanto, a doutrina majoritaria e mais adequada argumenta, nesse sentido
Bitencourt e Busato (2014, p.38):

“Constituiria grave ameaca a seguranca juridica, além de uma discriminacao
injustificada, propiciando tratamento diferenciado incompativel com o
Estado Democratico de Direito, na persecucado dos casos que envolvam
organizacdes criminosas (...), a lei anterior o definia tdo somente para os
seus efeitos, ou seja, ‘para os efeitos desta lei’, qual seja, criar um colegiado
em primeiro grau. Ademais, a lei posterior disciplina o instituto organiza¢éo
criminosa de forma mais abrangente, completa e para todos os efeitos.”

Segue essa linha, Lima (2016, p. 485):

“(...) Por Consequéncia, como se trata de norma posterior que tratou de
matéria em sentido diverso, parece-nos que o0 novel conceito de
organizacdo criminosa constante no art. 1°, §1°, da Lei n° 12.850/13,
revogou tacitamente o art. 2° da Lei n°12.964/12, nos termos do art. 2°, 8§1°
da Lei de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro”.

Com efeito, deve ser unificado o conceito de organizacdo criminosa,
ainda que na nova Lei ndo haja disposicdo que revoga expressamente o art. 2° da
Lei n°® 12.964/12, até porque este constitui um crime autbnomo como sera estudado
adiante. No entanto a Lei n° 12.964/12 néo foi revogada por inteiro, mas apenas com
relacdo ao que foi comentado acima. Os demais dispositivos da Lei estdo em
absoluta vigéncia, em raz&do que as duas Leis possuem objeto diferente, regulando
diferentes institutos como o julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdicdo de
crimes praticados por organizagcdes criminosas, disposto apenas na Lei n°
12.964/12.

ApoOs passar por uma superficial analise, entraremos nas elementares

normativas da atual definicdo legal de organizagao criminosa.

3.1 Associacéao de 4 (Quatro) ou Mais Pessoas

Para caracterizar organizagcdo criminosa em um primeiro momento,

deve haver associacao de quatro ou mais pessoas. Essa associacéo nao € de modo
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simples, mas de forma estavel e permanente, previamente ajustada, pois do
contrario caracteriza autoria coletiva. Esses elementos estdo inseridos de forma
implicita no conceito de organizacdo criminosa que diferencia este tipo incriminador
do concurso eventual de pessoas (art. 29 do CP), no qual tem como requisito a
concorréncia de dois ou mais agentes para a infracdo penal, de maneira eventual,
temporéria ou passageira.

Segundo Vicente Greco Filho (2014, p.21), existe a necessidade de
estar presente o animus associativo, ou seja, uma vontade previamente ajustada de
se associar, formar um vinculo associativo, mas que difere da vontade necessaria a
pratica do crime visado, pois pode ser que o individuo tenha vontade de praticar o
crime, mas ndo de compor uma organizagao, sendo o0 caso de uma coautoria.

O requisito de “no minimo haver quatro pessoas”, devera computar
nesse namero, 0 menor ou o coagido a integra-la, ainda que, o coagido venha a ser
absolvido pelo fato da irresistibilidade, ele é contado para atingir o nUmero de quatro
pessoas. Por outro lado, o agente infiltrado ndo entra nessa contagem minima, ja
que ndo tem o0 animus associativo e seu objetivo é desmanchar a organizacéo
criminosa, pressupondo que exista a organizacdo criminosa (minimo de quatro
integrantes). CUNHA; PINTO (2013, p.17)

3.2 Estruturalmente Ordenada e Caracterizada pela Divisédo de Tarefas, Ainda

gue Informalmente

O crime organizado assim como é conhecido, faz jus ao nome, sendo
necessaria a presenca de um planejamento “empresarial’, assim como toda
empresa existente, mas € claro que a finalidade daquela é outra (comercial,
industrial) que nédo a de praticar infragdes penais, mas a de cumprir o0 contrato social.
Para considerar organizacdo criminosa deve haver hierarquia estrutural,
planejamento empresarial, uso de meios tecnologicos avancados, recrutamento de
pessoas, divisdo funcional das atividades, controle do fluxo de caixa, de pessoal, de
mercadorias e servi¢cos, divisdo de territérios, poder de intimidacdo, conexao local,
regional, nacional e até internacional etc.

Essa estrutura organizada é o que diferencia do crime de associacao
criminosa (art. 288 do CP) por ndo ter a caracteristica de estrutura organizada e

divisdo de tarefas, sem contar a quantidade minima de pessoas (trés ou mais) para
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caracterizar o crime. O legislador foi categérico em afirmar esses elementos apenas
na organizacdo criminosa. N&ao cabe ao operador do direito confundir os institutos de
concurso eventual, associagao criminosa e organizagao criminosa, pois cada um
possui seus elementos e caracteristicas proprias.

Vale observar que, a divisdo de tarefas, € uma decorréncia da estrutura
organizada, e reforca o entendimento de “estrutura empresarial”’, pois existem
diversas atribuicdes, no qual cada um é encarregado de fazer uma tarefa, porém
essa divisdo feita ndo exige que seja formal, com registros e documentos, visto que,
no ambito do crime prevalece a informalidade justamente para n&o deixar provas.

Conforme Renato Brasileiro de Lima (2016, p.488), as funcobes
estabelecidas para os integrantes sdo feitas de acordo com suas especialidades
como exemplo o que ocorre com o roubo de veiculos, em que um agente fica
responsavel pela subtracdo do bem, e outros pelos “esquentamentos” ou
desmanche, falsificacdo de documentos e revenda, tudo realizado de forma

sistematica.

3.3 Meio de Obter, Direta ou Indiretamente, Vantagem de Qualquer Natureza

Quanto a esse elemento do conceito, consiste num fim especial, que é
obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza. A priori, deve-se
basear que “a lei ndo traz palavras inuteis e ndo podemos acrescentar outras nao
contidas no texto legal’, ou seja, a vantagem é de qualquer natureza.

Em que pese na doutrina existe posicionamento contrario, quando, por
exemplo, se trata do crime de extorsdo mediante sequestro (art. 159 do CP) no qual
traz como elementar do tipo “qualquer vantagem”, existe o entendimento que esse
beneficio conseguido serd o econdmico, sob o fundamento de que ndo haveria
razdo para o delito estar classificado naquele titulo e se fosse de outra forma seria
apenas um crime contra a liberdade individual. Mais bem analisando, devemos
basear na seguranca juridica da tipicidade estrita, sendo o correto que a vantagem
exigida como condicdo de liberdade ou preco do resgate, pode constituir em dinheiro
ou qualquer outra utilidade, pouco importando a forma de exigéncia. (Bitencourt;
Busato, 2014, p.34)
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E com relacéo ao que foi exposto acima que a expresséo “vantagem de
qualquer natureza®”, que constitui elementar no crime de participagdo em

organizacao criminosa, ndo precisa ser exclusivamente de natureza econémica.

3.4 Mediante a Prética de InfracBes Penais Cujas Penas Maximas Sejam
Superiores a 4 (Quatro) Anos, ou que Sejam de Caréater Transnacional

Ha ainda para configurar organizacdo criminosa, que a infracdo penal
seja superior a quatro anos. O legislador nesse ponto acertou em ampliar, em tese,
o alcance da lei ndo considerando apenas os crimes mais também as contravencdes
penais. Contudo, ao mudar a pena para infracdes penais superiores a 4 (quatro)
anos, tornou o conceito de organizacdo criminosa vinculada estritamente aos delitos,
pois ndo existe contravencdo com pena superior a quatro anos, e restringiu da
mesma forma os proéprios crimes (ex: furto simples, pena maxima de quatro anos).
Por outro lado, podemos entender correta essa mudanca, uma vez que a pena
menor ou igual a quatro anos é revestida de certos beneficios penais, tais como:
pena em regime aberto; substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos; prescricdo em oito anos.

De fato, essa opc¢éo politico-criminal do legislador reconheceu que
independente do crime praticado, 0 que tira a impaciéncia da coletividade € o fato de
ser praticado por organizacfes criminosas que, de qualquer forma, € o grande
problema nacional a ser enfrentado e ndo deve conter tais beneficios como forma de
punic&o aos delinquentes.

Para Bitencourt e Busato (2014, p.35), seria interessante que o
legislador, ao contrario do que fez para determinar o meio de infracbes penais
(superior a quatro anos), deveria ter estabelecido os limites para as penas de
reclusdo, pois do modo como esta, € possivel abranger crimes culposos (Art. 121,
84° do CP).

O crime gue tem carater transnacional, de acordo com a lei aplica-se
independentemente da quantidade da pena ou da natureza da infracdo (crime ou

contravencéao), conforme se mostra:

§ 2° Esta Lei se aplica também:
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| - as infracBes penais previstas em tratado ou convengédo internacional
guando, iniciada a execug¢do no Pais, o resultado tenha ou devesse ter
ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;

Il - as organizacdes terroristas, entendidas como aquelas voltadas para a
pratica dos atos de terrorismo legalmente definidos.

Conforme o inc. | do 82° o ilicito que esta previsto em tratados ou
convencgdes internacionais e que o Brasil seja signatario. Por crime transnacional,
entende-se aquele que ultrapassa o territério brasileiro, portanto, € aquele que tem
inicio no estrangeiro e chega ao Brasil, ou reciprocamente. O territorio brasileiro
envolve o solo, a agua e o espaco aéreo (12 milhas nauticas e espaco aéreo).

Ja no inc. Il do mesmo paragrafo, que recentemente foi alterado pela
Lei n° 13.260/16 (Lei do Terrorismo), no qual disciplinou o terrorismo, tratando de
disposicfes investigatdrias e processuais e reformulando o conceito de organizacao
terrorista. Portanto, agora temos a definicdo de terrorismo e seus atos disciplinados
em lei especial. Dessa forma, a Lei n° 12.850/13 ampliou seu alcance aos atos de

terrorismo praticados por organizacdes terroristas.
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4. TIPO PENAL INCRIMINADOR

Na analise do art. 1° da Lei ja foi exposto o conceito de organizacéo
criminosa; quando se estabeleceu a forma de constituir uma organizagao criminosa,
e ndo a sua conduta exatamente. JA& no art. 2° da Lei encontra-se 0 tipo
incriminador. Dessa maneira faz-se necessario utilizar os dois artigos em conjunto
para a caracterizacdo do crime, no qual no primeiro artigo é a definicdo de
organizacdo criminosa, ja estudado no capitulo anterior, e no segundo artigo as

condutas incriminadoras.

4.1 Do Crime de “Organizag¢ao Criminosa”

Com o advento da Lei n° 12.850/13 trouxe consigo o tipo incriminador
de organizacdo criminosa, que até entdo ndo existia. Deixou de simplesmente
conceituar uma forma de praticar crimes e acrescentou no 82° da Lei o crime que,
mesmo sem um nomen jUris podemos denominar de “participacdo em crime
organizado” ou simplesmente de “organizagéo criminosa”.

Trata-se de uma novatio legis em que devera ser aplicada aos crimes
que foram cometidos a partir da vigéncia (45 dias apds publicacdo oficial) que se
deu em 19 de setembro de 2013, caso contrario resultaria em violagdo ao Principio
da Irretroatividade da Lei Penal mais Gravosa (CF, art. 5°, XL). Urge lembrar que se
trata de crime permanente cuja consumacao se protrai no tempo, portanto se uma
organizacdo criminosa existe antes da vigéncia da Lei e, permanecer apos a
vigéncia da Lei, estara cometendo o delito previsto no 8§2° podendo ser
responsabilizado, e ndo ha neste caso em se falar na violagdo da irretroatividade da

lei penal mais gravosa. Para reafirmar, vejamos o teor da simula n® 711 do STF:

“A lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime
permanente, se a sua vigéncia € anterior a cessacgdo da continuidade ou da
permanéncia”.

O bem juridico a ser tutelado neste delito é a paz publica, da mesma
forma como o delito de associagdo criminosa (art. 288 do CP), porém vai além desse
bem juridico como o sentimento coletivo de seguranca e de confianca da ordem e

protecao juridica.
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Vamos fazer uma analise sobre o tipo incriminador:

Art. 29 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 infragcdes penais praticadas.

O tipo penal prevé quatro condutas de acdo multipla ou contetdo
variado, quais sejam: a) “promover”, significa criar, gerar, dar origem a algo,
estruturar, tornar possivel a existéncia e funcionamento da organizacéo criminosa. b)
“constituir” é estruturar, formar, montar, fundar, ndo difere da conduta de promover,
ambas tem basicamente o mesmo sentido. ¢) “financiar”, compreende em custear,
sustentar, pagar, subsidiar, arcar com 0s custos, patrocinar o empreendimento. d)
“‘integrar”, é fazer parte, agregar-se, juntar-se, ser membro,

E um crime de tipo misto alternativo cujo enquadramento em mais de
uma acgdo tipica no mesmo contexto fatico o agente responde por crime Unico,
igualmente no crime de trafico de drogas em que prevé um tipo misto alternativo no
gual o agente com uma conduta se enquadra em varias acdes tipicas. Ressalta-se
que as condutas que recairem a organizacfes criminosas diferentes, ocorrer4 o
concurso de crimes, exemplo, sujeito que integra varias organizagdes criminosas.

O sujeito ativo do crime pode ser qualquer um, € um crime comum,
sendo necessario o niumero minimo de quatro integrantes, pois € um delito de
concurso necessario (plurissubjetivo). Entram nesse cOmputo 0s inimputaveis, 0s
integrantes que nao foram identificados, ou, ainda, aqueles que nao sejam punidos
por algum motivo pessoal de isen¢do de pena. O sujeito passivo é a coletividade em
geral, o préprio Estado. Ha também a possibilidade de pessoas individualmente
serem sujeitos passivos dos crimes cometidos pelas organizacdes criminosas.

E um crime formal, de consumacéo antecipada, pois se consuma com
a associacdo de quatro ou mais pessoas independente da pratica de outros crimes
por meio da organizag¢ao criminosa, ja que estaria colocando em risco a coletividade.
Diferente ocorre no caso de concurso de pessoas, que ndo basta o ajuste e sim a

7

pratica do delito, seja este consumado ou tentado, portanto, € necessario pelo

menos a pratica de atos executorios em relacdo ao crime que almejaram se

associar. Com efeito, para caracterizar o crime de organizacdo criminosa € preciso
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ter estabilidade e permanéncia do grupo criminoso, que pode ser constatado com a
ordenada diviséo de tarefas.

O elemento subjetivo do crime € o dolo com o fim especifico de “obter
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de crimes”, ndo sendo admitida
a culpa. O individuo deve ter a vontade livre e consciente de associar-se ou integrar-
Se a uma organizacao criminosa (animus associativo).

Por fim, com relacdo ao concurso de crimes, a Lei nos remete a
seguinte ideia “[...] sem prejuizo das penas correspondentes as demais infracdes
penais praticadas.”. Portanto, quem € associado a organizacdo criminosa
respondera pelo crime de organizagdo criminosa do art. 2, caput, da Lei n°
12.850/13, mais eventual crime por ela praticado, desde que, tenha o membro
participado como autor ou participe. Nem todos os associados da organizacao
criminosa responderédo pelos delitos cometidos por alguns dos seus membros, no
qual cada um responde pelo crime que praticar (autoria ou participagéo), ha medida
de sua culpabilidade. As infracbes penais cometidas pela organizacdo criminosa
serdo em concurso material de crimes. Na licdo de Bitencourt e Busato (2014, p. 60)
“(...) o crime praticado em concurso (material) ndo absorve nem exclui o de integrar
organizagdo criminosa, pela simples razdo de que ndo é necesséria a precedéncia
deste para a pratica daquele”.

Com entendimento um pouco diferente do exposto acima, Renato
Brasileiro de Lima (2016, p. 491) leciona que, para responder pelo crime praticado
pela organizacdo criminosa, é preciso que as infracdes penais tenham ingressado
na esfera de conhecimento de cada um deles. Desse entendimento poderiamos tirar
duas situacbes. A primeira é que o membro s6 poderia responder pelo crime
praticado se soubesse de anteméao qual delito sera praticado pelo grupo criminoso e,
que este responderd mesmo que nédo for autor ou participe. A segunda situacéo é
gue o membro deveria saber qual o delito que a organizagdo criminosa vai praticar
antes de cometer o crime. Portanto, o que determina a responsabilidade do
criminoso é ter ou ndo conhecimento do delito a ser praticado.

Ex: uma organizacgéo criminosa com a finalidade de roubar carros para
desmanche. O agente que integra essa organizacao criminosa, € incumbido de
apenas retirar as pecas dos veiculos, ndo participa diretamente no roubo, apenas na
retirada das pecas. Este agente respondera pelo crime de associa¢cdo a organizacao

criminosa em concurso material com o crime de receptacéo e roubo.
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4.2 Da Obstrucdo ou Embaracgo de Investigagéao

Além do crime de organizacdo criminosa, a Lei n° 12.850/13 trouxe o

crime de obstrucdo a investigacdo, previsto no art. 2, 81° da Lei:

“nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma, embaraca
a investigacao de infragdo penal que envolva organizagao criminosa”.

E um delito previsto aqueles que impedem ou embaracam a
investigacdo criminal. Impedir significa interromper, obstar, cessar, tolher, e,
embaracar significa perturbar, dificultar, atrapalhar. O que se percebe é que ambos
os verbos descritos sdo sinénimos, porém a diferenca reside na gravidade e
consumacado do delito. O verbo impedir estara consumado quando de fato as
investigacdes criminais cessarem, enquanto o verbo embaracar se consuma com a
pratica de qualquer acdo ou omissao capaz de atrapalhar a investigacdo, mas sem
que haja sua interrupgao.

O bem juridico a ser tutelado € a administracdo da justica, isto porque
“tutela-se o interesse de que justica ndo seja obstada ou desvirtuada por qualquer
fator estranho ao seu desenvolvimento vélido e regular, sem embaracos ou
protelagdes indevidas e ilegitimas nas investigagdées criminais”. Bitencourt; Busato
(2014, p.83)

Outrossim, para configurar esse delito ndo € necessario a presenca
minima de quatro pessoas, aqui pode ser cometido por apenas uma pessoa, desde
qgue, nao faca parte da organizagc&do criminosa investigada, porque seria uma afronta
aos principios de ndo se autoincriminar, da ampla defesa e do direito de néo
produzir provas contra si mesmo, pois € aceitdvel que o investigado tente se
defender da maneira que achar conveniente ainda que cause um atraso ou
obstaculo a investigagdo criminal.

Em razao disso, o sujeito ativo podera ser qualquer pessoa que tenha
ou néo interesse pessoal na investigacdo criminal com excecdo ao que se disse
acima. Bitencourt e Busato (2014, p. 84) em sua obra levantaram a hip6tese do
advogado da organizacdo criminosa se enquadrar no delito quando este tem a
atitude de “pombo-correio”, passando informacées de membros da organizagao

criminosa, ou, de qualquer outra forma cooperar na atividade-fim da organizacao
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investigada embaragando concretamente a investigagdo criminal. Alias,
recentemente o grupo que era composto de advogados denominados “Sintonia dos
Gravatas” foram presos por integrar e participar da organizacdo criminosa, mas
nesse caso, € punivel por incurso no art. 2 da Lei 12.850/13.

O sujeito passivo é o Estado, mais especificadamente a administracao
da justica.

O elemento subjetivo do crime € o dolo, qual seja a vontade livre e
consciente do agente impedir ou embaracar investigacdo criminal, que € fase pré-
processual. O agente, dessa forma, poderd impedir a colheita de provas que
utilizaram para instruir eventual acéo penal. Deve haver consciéncia de que aquele
ato praticado vai ocasionar prejuizo a investigacao criminal. Ndo ha forma culposa
desse delito, e nem um dolo especial.

Com efeito, tem-se na doutrina a observacédo que o legislador apenas
se referiu a “investigacdo criminal’”, e nada disse sobre o “processo judicial’.
Portanto, respeitando o principio da legalidade, n&o devemos fazer uma
interpretacdo ampliativa do alcance da norma, pois nao foi a vontade do legislador,
se assim quisesse, teria acrescentado, como assim fez no art. 334 do CP “coacéo
no curso do processo”. Na verdade o legislador esqueceu-se de colocar “processo
judicial” e diante dessa lacuna ndo podemos tentar resolver esse problema através
de uma “interpretacao”, que de fato seria uma analogia in malam partem. Utilizar-se
da interpretacdo neste caso, seria uma forma de legislar por parte do intérprete,
criando uma nova proibigéo n&o expressa em lei. Bitencourt; Busato (2014, p.87/91).

Com entendimento contrario, Cunha; Pinto (2016, p. 20/21) afirmam
gue deve utilizar-se da interpretacéo teleolégica levando em conta a finalidade da
norma, para evitar a obstrucdo a investigacdo e ao processo judicial. Nesse sentido,
a fim demonstrar a omissao do legislador, trouxe a hip6tese de que alguém ligado a
organizacdo criminosa, impede a investigacdo, agindo sem violéncia ou grave
ameaca. Pelo principio da especialidade, aplica-se as penas do art. 2°, 81°, da Lei n°
12.850/13, reclusdo de 3 a 8 anos. Se utilizasse de violéncia ou grave ameaga no
curso do processo, ndo responde pelo delito em tela, mas sim pelo delito do art. 334
do CP, com pena de 1 a 4 anos, sem prejuizo das penas correspondentes a
violéncia praticada. Assim, podemos observar um grande contrassenso na lei,
punindo-se 0 menos com O mMais e, 0 mais com o menos, desafiando-se a

proporcionalidade e a razoabilidade. Ademais, em termos de relevancia, no meu
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sentir, o processo judicial prepondera sobre a investigacdo, sob o viés que a
obstrucdo de um processo judicial € mais prejudicial em relagdo a investigacao,
contudo a lei neste caso buscou proteger apenas a investigacao.

Outra questdo corresponde ao fato de que o conceito do crime ficou
muito vago, aberto, nao delimitou quais atos impediriam ou dificultassem a
investigacdo criminal. Neste interim, é certo que ndo podemos considerar embaraco
a investigacdo quando o ato for legitimo ou devido, por exemplo: o exercicio de
defesa legitima ainda que retarde ou impeca o andamento da investigacdo, néo
pode ser considerado crime.

A propdsito ilustrativo, colacionamos a seguinte situagdo:

“[...]O simples desejo, intencdo ou manifesta vontade de impossibilitar a
execucao ou o0 prosseguimento da investigacdo em relagdo a organizagéo
criminosa ndo basta para caracterizacdo do crime. Tais atos se situam no
campo da cogitacéo e, portanto, devem ser excluidos”.

“‘Aquele que em conversa telefonica, por exemplo, manifesta desejo de
‘acabar’, ‘colocar fim’, ‘impedir ou ‘interromper’ com investigacdo que
envolva organizagdo criminosa ndo comete o crime em comento por
auséncia de conduta capaz de impedir ou embaracar a investigacao” [...]

(YAROCHEWSKY, jul. 2016. Disponivel
em:<http://emporiododireito.com.br/obstrucao-da-justica-2/>. Acesso em: 03
dez. 2016)

A respeito da tentativa nos verbos impedir ou embaracar, Guilherme de
Souza Nucci (2015, p.25) defende a possibilidade de haver tentativa em ambas as
modalidades, “pois o iter criminis comporta interrupgcdo”, porém aduz que na
modalidade embaracar seria mais rara a sua configuracdo, em razédo da expressao
‘qualquer forma”; Mossin, H.A; Mossin, J.C (2016, p.148) converge do mesmo
entendimento que “o agente ao ter comportamento ativo de impedir ou embaragcar,
pode nédo alcancar seu objetivo por circunstancias alheias a sua vontade.”.

Em sentido oposto Cezar Roberto Bitencourt (2014, p.93), leciona que
a tentativa seria “admissivel apenas na modalidade de conduta ‘impedir, sendo
impossivel, contudo, na conduta ‘embaracar que, para nés, trata-se de crime de
mera conduta”. Nesse mesmo sentido, Cunha; Pinto (2016, p.21). Penso que parece
mais correto este Ultimo entendimento pela razdo da modalidade embaracar ser um

crime formal independente do resultado naturalistico.
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4.3 Das Causas de Aumento de Penas e Agravantes Genéricas

Passado os estudos sobre o0s crimes previstos na Lei de Organizacéo

Criminosa, veremos as causas especiais de aumento e agravantes:

§ 22 As penas aumentam-se até a metade se na atuacdo da organizagdo
criminosa houver emprego de arma de fogo.

8§ 32 A pena é agravada para quem exerce o comando, individual ou
coletivo, da organizagcdo criminosa, ainda que ndo pratigue pessoalmente
atos de execucéo.

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

| - se ha participacdo de crianca ou adolescente;

Il - se ha concurso de funcionario publico, valendo-se a organizacéo
criminosa dessa condigdo para a pratica de infragcdo penal;

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

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

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

A primeira causa de aumento € a “atuagdo da organizagdo criminosa
com o emprego de arma de fogo”, previsto no 8§2°. Esta causa de aumento justifica-
se, pois, a organizacdo criminosa fica ainda mais perigosa e merece uma maior
reprovacdo do seu comportamento.

O texto da Lei deixou bem claro ou dizer “arma de fogo”, pois devem
ser consideradas aquelas definidas no Decreto n° 3665/2000, art. 3°, XIll, dessa
forma sdo as armas que arremessam projéteis empregando a forca expansiva dos
gases gerados pela combustdo de um propelente confinado em uma camara que,
normalmente, esta solidaria a um cano que tem a funcao de propiciar continuidade a
combustdo do propelente, além de direcdo e estabilidade ao projétil. Portanto
somente esse tipo de arma podera configurar a majorante. Por sua vez armas
brancas néo séo estdo enquadradas aqui. Se o legislador tivesse colocado no texto
da Lei apenas “arma”, assim como fez no crime de roubo (art. 157, §2°, | do CP),
poderia ser qualquer tipo de arma, além do mais qualquer objeto pode servir ou
transformar em uma arma capaz de gerar dano a outrem.

Nesse viés, o texto legal ainda menciona “se na atuagdo da
organizagao criminosa houver emprego de arma de fogo”, para ndo remanescerem
duvidas, a aplicacdo dessa causa de aumento implicard quando a organizacao

criminosa cometer algum crime com emprego de arma de fogo, se enquadrando
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nesse texto legal. A utilizacdo dessa arma de fogo pode ser por qualquer integrante
da organizacdo, ndo precisam todos os agentes estar armados. Havera discussdes
no tocante a necessidade de exame pericial ou apreensdo da arma para aferir sua
eficacia, e, por conseguinte comprovar a maior potencialidade lesiva. Ocorre que, na
maioria das vezes a policia ndo consegue apreender a arma por diversas
circunstancia, mas isso ndo quer dizer que nao possa provar de outra forma, como
exemplo, apreensdo de capsulas deflagradas e marcas de projeteis, alias, esta
podera ser suprida pela prova testemunhal segundo o art. 167 do CPP.

Conforme Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 494), apesar de haver a
possibilidade de prova testemunhal esta deve “afirmar de forma coerente que houve
disparo com arma de fogo, pois somente assim restara provado que ndo se tratava
de arma de brinquedo”, assim, ficara demonstrado a eficacia lesiva da conduta

criminosa. Ainda de maneira categodrica, argumenta:

“Ora, de maneira semelhante, se a arma de fogo ndo foi apreendida e se as
testemunhas ndo afirmaram que houve disparos com ela, como se pode
afirmar categoricamente que a arma utilizada pelo agente ndo era de
brinquedo, se encontrava desmuniciada, ou era inapta a produzir disparos?
Registros policiais ddo coma de inUmeros casos em que a arma apreendida
seria de brinquedo, a qual propiciaria a aparéncia de arma de verdade, sem,
no entanto, deter qualquer potencialidade lesiva. Portanto, considerando
que, por forca da regra probatéria que deriva do principio da presunc¢éo de
inocéncia, o 6nus da prova recai sobre a acusacao, e ndo sobre o acusado,
tendo em conta, ademais, que o emprego de arma de fogo é circunstancia
objetiva, torna-se imprescindivel a afericdo da idoneidade do mecanismo
lesivo, 0 que somente se viabiliza mediante sua apreensdo e consequente
elaboracdo do exame pericial direto, ou se vitima e testemunhas
confirmarem que houve disparos com a arma.”.

O 6nus da prova cabe ao acusador, devendo provar a presenca dos
elementos de autoria e materialidade do crime imputado, se no caso do emprego de
arma de fogo ndo for possivel provar a alegacdo, deve o mesmo ser absolvido deste
fato. E errado também, dizer que a defesa incumbe a prova de uma alegada
excludente, o papel do acusador € de provar o alegado. Lopes Jr, Aury (2005,
p.185).

Dando continuidade, o 83° diz respeito a quem exerce o comando da
organizacao criminosa. Essa agravante deve ser considerada na segunda fase de
aplicacdo da pena. E a mesma agravante prevista no art. 61, | do CP e n&o podera
utiliza-las concomitantemente ao mesmo crime sob pena de bis in idem. Entdo o

legislador preocupou-se em punir o autor intelectual que age individualmente ou
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coletivamente, pois este € o0 grande mentor das praticas criminosas pela
organizagdo criminosa, € 0 agente que planeja, arquiteta mentalmente os atos
executorios e dessa forma obtenha sucesso no crime.

No 84° estdo previstos outras causas de aumento de pena que podera
ser aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos), vejamos as hipoteses:

a) no inciso | refere-se a participacdo de crianca ou adolescente na
organizacao criminosa, considerando crianca aquele tem de até 12 anos de idade
incompletos, e adolescente que tem entre 12 anos a 18 anos de idade. Para
configurar essa causa de aumento devera comprovar que O menor atuava na
organizagdo criminosa, lembrando que o menor é computado no himero minimo de
quatro integrantes. Conforme Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 30) a causa de
aumento (1/6 a 2/3) deve vincular-se ao numero de criangas ou adolescentes ligados
na organizagao criminosa.

b) quando o crime organizado é beneficiado pela atuacdo do
funcionario publico (inciso Il). E necesséario que seja funcionario publico (art. 337 do
CP) e que se utilize dessa condicdo para auxiliar a organizacao criminosa.

C) se o produto ou proveito do crime destinar-se ao exterior (inciso IlI).
Produto do crime € a vantagem auferida diretamente da infracdo penal, exemplo, ao
roubar uma carteira o produto do crime seria o dinheiro. Por sua vez, proveito do
crime é a vantagem indireta conseguida do produto do crime, exemplo, com o
dinheiro conseguido da pratica do crime, o agente compra bens. Dessa forma
guando o produto ou proveito destinar-se ao exterior, autoriza-se a aplicacdo dessa
causa de aumento. Entretanto, para configurar essa causa de aumento, ndo basta a
mera suspeita, imaginacao, de que o produto destina-se ao exterior. Nesse contexto
€ necessario que ocorra a consumacdo da destinacdo, ou que, a0 menos,
surpreenda a caminho do exterior.

d) O inciso IV é autoexplicativo, portanto devera ser aplicada a
majorante quando houver conexdo entre duas organizacdes criminosas diferentes,
gue nao seja a ramificacdo da mesma. Justifica essa medida, pois a unido de duas
organizac¢des criminosas tornam-se mais perigosas a paz publica, a coletividade em
geral, independente do motivo dessa unido. Contudo, deve ser observado que esse
aumento somente poder4 acontecer se 0 acusado tiver conhecimento dessa
circunstancia. (GRECO FILHO, 2014, p.31)
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e) Por fim, a dltima causa de aumento do art. 2°, 84° da Lei n°
12.850/13 é a circunstancia de caracterizar a transnacionalidade da organizagéo
criminosa. De fato o legislador esqueceu que a transnacionalidade é uma elementar
do conceito de organizacdo criminosa, e aplicacdo dessa causa de aumento
configura bis in idem. Se o0 agente comete crime transnacional ndo precisa um

minimo de quatro pessoas e nem da pena ser superior a quatro anos.

4.4 Afastamento Cautelar do Servidor Publico de suas Func¢des

O legislador instituiu que se o funcionario publico integra organizagéo
criminosa, o juiz podera afasta-lo cautelarmente de suas funcdes quando for

indispensavel a investigacdo do acusado, dispde que:

8 52 Se houver indicios suficientes de que o funcionario publico integra
organizagdo criminosa, poderd o juiz determinar seu afastamento cautelar
do cargo, emprego ou funcdo, sem prejuizo da remuneragcdo, quando a
medida se fizer necesséria a investigacdo ou instrugcdo processual.

Funcéo publica é aquela compreendida no art. 327 do Cddigo Penal,
aguele que embora transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego
ou funcéo publica, ainda que seja uma entidade paraestatal ou empresa prestadora
de servico contratada ou conveniada para a execucdo de atividade tipica da
Administragdo Publica.

E uma medida cautelar e ndo se confunde com pena alternativa,
podendo ser aplicada em qualquer fase da persecucéo penal, desde que, tenha uma
determinacao expressa do juiz.

Deve ficar caracterizado que o agente publico utilizava de sua funcao
para contribuir com as atividades ilegais praticadas pela organizacdo criminosa,
portanto, tem que haver um nexo entre a infracdo penal e a funcéo publica exercida
pelo agente. Guilherme de Souza Nucci (2015, p.33) expde que, para o juiz decretar
o afastamento do funcionario publico, deve estar presente o indicio suficiente de
existéncia da organizagdo criminosa (materialidade) e o indicio suficiente de
integracdo do servidor & organiza¢ao criminosa (autoria).

Por outro lado, a Lei diz que “sem prejuizo da remuneragao”, ou seja, o

funcionario publico afastado néo vai deixar de receber, até porque seria uma afronta
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ao principio da presuncao de inocéncia, afinal o afastamento é por medida cautelar e
ndo de forma voluntéria ou por condenagao irrecorrivel.

De modo perspicaz Renato Brasileiro de Lima (2016, p.496) expde que:

“Sob a légica do menor sacrificio do direito afetado, um dos
desdobramentos do principio da proporcionalidade, na medida em que o
dispositivo sob analise autoriza o afastamento cautelar do cargo, emprego
ou funcéo, é perfeitamente possivel que o juiz determine a suspensédo de
apenas parte da atividade rotineiramente desenvolvida pelo
funcionario publico.”. (grifo nosso).

Enfim, a Lei n°12.850/13 nada diz sobre qual recurso utilizar contra
esta decisdo do juiz. O art. 319 do CPP passou a prever as medidas cautelares
diversas da prisdo que serdo decretadas em conjunto com a liberdade proviséria.
Fazendo uma interpretacédo extensiva do art. 581, V do CPP a medida cabivel neste
caso sera 0 recurso em sentido estrito. Pode ser decretada, ainda, a prisdo
preventiva do indiciado quando este descumprir injustificadamente as medidas
cautelares diversas da priséo e, dessa decisdo a medida cabivel sera o HC.

4.4.1 Perda de cargo, funcdo, emprego ou mandado eletivo e interdi¢éo

funcional

Ha uma regra geral prevista no art. 92 do Cddigo Penal, que é
justamente a perda de cargo, funcdo publica ou mandado eletivo, quando
condenado a uma pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a 1 (um)
ano por crime praticado for contra a administracédo publica ou ser condenado a pena
privativa de liberdade superior a 4 anos, em qualquer delito. Porém para ocorrer
esse efeito da condenacédo, devera o juiz fundamentar apontando a necessidade e
adequacdao de tal medida de acordo com o fato que deu causa a sua condenacao.

Ja na Lei n® 12.850/13 prevé o seguinte:

§ 62 A condenacdo com transito em julgado acarretara 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. (Grifo nosso)

Verificando o 86°, nada consta sobre a quantidade de pena imposta

para ocorrer esse efeito da condenacédo. E um efeito especifico para o funcionario
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gue integra organizacao criminosa, respondendo por esta lei. Entdo independente da
pena imposta 0 agente terd suspensas suas atividades pelo prazo de 8 anos apo6s
cumprimento da reprimenda. Ao juiz, ndo precisa motivar a sua decisdo acerca da
perda do cargo, ja que € um efeito automatico e obrigatério ao condenado
definitivamente, e independe de requerimento expresso contido na peca acusatoria.

Passado o prazo de oito anos, o sentenciado poderd assumir novo
cargo, emprego, funcdo ou mandato eletivo, sendo vedado voltar ao estado anterior
gue se encontrava, conforme art. 93, paragrafo unico do CP.

Questéao trazida por Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 499), € a que
se 0 acusado estava exercendo o cargo na época do crime, e veio se aposentar dias
depois, é legitima a cassacdo da sua aposentadoria, se existir a declaracdo
fundamentada da perda do cargo como efeito extrapenal da condenac¢éo por crime
praticado na atividade.

Da leitura dos 88 5° e 6°, existe uma diferenca no tocante aos sujeitos
atingidos. Nota-se que o afastamento cautelar do § 5° nado traz a hipbtese de
suspensdo cautelar do mandato eletivo Senadores e Deputados Federais e,
somente no § 6° quando se trata da perda do mandato eletivo é que tem alcance
aos parlamentares.

Por outro viés, quanto a perda do mandato eletivo de Senadores e
Deputados Federais, a Carta Magna no seu art. 15, inciso lll, prevé a perda dos
direitos politicos quando houver condenacao criminal transitada em julgado, sendo
um efeito automéatico da condenacéo, independente da quantidade da pena ou de
deliberacdo pelos parlamentares. Em que pese a esse efeito automatico da
condenacdo, deve ser ponderado que o art. 55, paragrafo 2° da Constituicdo
Federal, € uma regra especial, ao passo que, o art. 15 da CF/88 tem um alcance
genérico, dessa forma, a perda do mandato eletivo se daria com a deliberacédo dos

parlamentares.

4.5 Da Investigacao de Policial Envolvido em Organizagcdo Criminosa

O legislador foi bem claro na edicdo desse paragrafo, veremos que

uma simples leitura ndo restara duvidas sobre o enunciado da lei. Vejamos:
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§ 79 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 Publico, que designard membro para acompanhar o feito até a
sua concluséo.

De inicio é possivel constatar que nos crimes de organizacao
criminosa, se houver participacdo de policial, a competéncia para investigacdo € da
Corregedoria de Policia e, com relacdo ao Ministério Publico ficou a funcdo de
exercer o controle externo da atividade da Corregedoria, portanto, ficou bem clara
qual a intencao do legislador.

Porém, como € sabido, existe a divergéncia no sentido de que ficaria a
cargo do Ministério Publico a realizacdo das investigacdes por meio de inquérito.

Esta tese é defendida por Rogério Sanches Cunha, Ronaldo Batista
Pinto e Renato Brasileiro de Lima, todos ilustrissimos membros do Ministério
Publico. Alegam basicamente as seguintes questdes: a) com base no relatério do
inspetor da ONU, pode-se constatar que as investigacdes realizadas por policiais,
relativas a crimes cometidos por policiais, sao ineficientes, ja que as Corregedorias
nao sao independentes, havendo certo corporativismo; b) O Ministério Publico é uma
instituicdo respeitada por todos e que nos casos que atuaram com papel principal
existiu um aumento no combate a impunidade de policias; c) a Constituicdo Federal
no art. 129 determinou a funcdo da instituicdo do Ministério Publico, e uma das
funcdes concebidas é ser titular da acédo penal, ou seja, € quem vai decidir por ultimo
a respeito do fato criminoso, deve-se conceder a ele todos os mecanismos de
convencimento, qual seja o de realizar investigagcdes criminais em determinado
delitos; d) a funcédo do Ministério Publico em realizar investiga¢des criminais seria de
modo excepcional ou subsidiario, quando houver inatividade ou protelacdo indevida
na realizagdo da investigagdo criminal, em crimes que envolvam abuso de
autoridade e administracé@o publica cometida por policiais. (CUNHA; PINTO, 2016, p.
25-26) (LIMA, 2016, p. 501)

Em que pese os bons argumentos dos respeitaveis membros do
Ministério Publico, temos como oposicdo Cezar Roberto Bitencourt (Promotor de
Justica aposentado e advogado criminalista), Paulo César Busato (Promotor de
Justica) e Guilherme de Souza Nucci (Desembargador do TJ/SP) fundamentam,
sobretudo, as seguintes questdes: a) o legislador decidiu por atribuir a Corregedoria

a investigacdo dos crimes cometidos por policiais, se assim nao quisesse teria
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deixado a cargo do Supremo Tribunal Federal, criando-se entdo uma lei omissa,
caso que valentemente foi deliberado pelo legislador; b) Seguiu o ditame da
Constituicdo Federal, o art. 2°, 87° esta em consonancia com a Carta Magna, trata-
se de uma decisdo racional do legislador, que ndo desejou abranger o Ministério
Publico com essa funcao. Portanto, ao fazer uma interpretacéo contra o rol disposto
na constituicdo, seria uma forma de legislar sobre matéria constitucional; c) apesar
de o inciso IX do art. 129 da Constituicdo Federal ser uma norma com contetdo
vago e omisso, ndo se podem criar atribuicdes ou fungcbes aos 6rgaos institucionais
sem a previsdo em lei. O art. 128, 85° da Constituicdo Federal, afirma que as
atribuicdes relativas ao Ministério Publico serdo estabelecidas por Lei
Complementar, e, com efeito, a Lei Organica do Ministério Publico ndo faz alusao
sobre a possibilidade de investigacdo criminal a cargo do Ministério Publico; d) o
Ministério Publico deve atuar exercendo o controle externo da atividade policial,
fiscalizando-os, sem, contudo, assumir o papel da policia judiciaria em verdadeira
crise de identidade. (BITENCOURT; BUSATO, 2014, p. 69/76)

Nesse sentido, colacionamos o0 ensino de Ada Pellegrini Grinover
(2004, p. 4):

“[...]JA prépria Constituicdo, como é sabido, atribui o poder de investigar a
outros 6rgdos, como as Comissdes Parlamentares de Inquérito - CPIs e os
tribunais. E também é sabido que n&o confere expressamente essa funcéo
ao MP, sendo oportuno lembrar que as emendas a Constituicdo de 1988
gue pretendiam atribuir funcdes investigativas penais ao Parquet foram
rejeitadas, deixando portanto a salvo a estrutura constitucional acima
descrita”.

A polémica suscitada trata-se apenas para verificar a possibilidade do
Ministério Publico exercer a atribuicdo de investigacao criminal, e ficou demonstrado
gue a lei ndo conferiu essa possibilidade de realizar a investigacdo criminal, sendo
gue para exercer essa atribuicdo é necessaria uma previsao legal. A questdo posta
nao visa a discussdo sobre a eficiéncia ou ndo de ambas instituicbes nas
investigagdes; se haveria ou ndo compatibilidade com as outras fungbes do MP etc.
Existem julgados pelo STF nos dois sentidos sobre a possibilidade ou ndo do MP
fazer investigacOes criminais, tema que ainda nao foi definido por nossa Corte

Suprema.
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5 DOS MEIOS INVESTIGACAO E OBTENCAO DE PROVAS

Neste capitulo serdo abordadas algumas questdes atinentes aos meios

de investigacao previstos na Lei n°® 12.850/13.
5.1 Captacdo Ambiental de Sinais Eletromagnéticos, Opticos ou AcUsticos

Captacdo ambiental € uma forma de investigacdo prevista no art. 3°,
inciso 1l da Lei n°12.850/13, a lei revogada previa no seu art. 2°, inciso IV a
“‘interceptacdo” e, a nova lei ndo trouxe essa possibilidade, mencionando apenas
“captagao”. Outro ponto que sera objeto de discussdo é que a nova lei ndo cita a
necessidade de “mediante circunstanciada autorizagao judicial’, para realizar a

investigagdo, nesse sentido:

“Art. 32 Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem
prejuizo de outros j& previstos em lei, os seguintes meios de obtengéo da
prova: [...] Il - captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos ou
acusticos; [...]".

Antes de adentrarmos no tema, temos que fazer algumas
consideracdes para uma melhor compreensdo do tema, vejam as diferencas entre
Comunicacdo Ambiental e Comunicacao Telefonica:

a) a comunicacao ambiental segundo Renato Brasileiro de Lima (2016,
p. 511) “é aquela realizada diretamente no meio ambiente, sem transmissédo e
recepcao por meios fisicos, artificiais, como fios elétricos, cabos éticos etc..”. E
basicamente, a conversa realizada diretamente entre pessoas, sem uso de aparelho
telefébnico, em ambito privado ou publico.

b) a comunicacdo telefénica, como o préprio nome diz, é aquela
realizada por meio de telefone. Contudo, o sentido é mais amplo, abrangendo a
“transmissdo, emissao ou receptacdo de simbolos, caracteres, sinais, escritos,
imagens, sons, ou informacdes de qualquer natureza, por meio da telefonia, estatica
ou moével (celular)”. (LIMA, 2016, p. 511)

Visto essas diferengas, podemos entrar nas discussdes a respeito do

tema.
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Apesar de a lei ndo trazer em seu conceito “interceptagdo ambiental”,
devemos entender que essa hipotese esta englobada na “captacédo” que teve seu
sentido ampliado. Temos na doutrina a divisdo entre Interceptacdo, escuta e
gravacdao ambiental, no qual explicarei os conceitos de Renato Brasileiro de Lima
(2016, p. 510/511) que melhor tratou do assunto, a seguir:

a) interceptacdo ambiental em sentido estrito: “é a captagdo sub-
repticia de uma comunicacdo no préprio ambiente em que ocorre, publico ou
privado, feita por um terceiro, sem o conhecimento de nenhum dos comunicadores”;

b) escuta ambiental: “é a captagdo de uma comunicagdo, no ambiente
dela, feita por terceiro, com o consentimento de um dos comunicadores e
desconhecimento do outro”;

c) gravacdo ambiental (gravacdo clandestina): “¢ a captacdo da
comuni¢do ambiental no ambiente em que ocorre feita por um dos comunicadores
sem o conhecimento do outro”.

A expressdo “captacdo ambiental” estaria compreendendo a
interceptacdo ambiental em sentido estrito e a escuta ambiental. Nesse compasso,
Nucci (2015, p. 39) leciona que a interceptacdo ambiental € um modo de captacao
ambiental, no qual a comunicacao entre pessoas é captada por um terceiro, ocorre
em lugar aberto.

A Lei n. 12.850/13 nao tras a previsao do procedimento a ser utilizado
na captacdo ambiental, pois ndo necessita de prévia autorizacdo judicial. Porém,
com relacdo a interceptacdo ambiental, para utilizar-se desse meio de prova sem
que esteja maculada de ilicitude, o mais correto seria aplicar por analogia o
procedimento previsto na Lei n 9.296/96 que trata da interceptacao telefénica.

Em que pese a lei ndo exigir previa autorizacao judicial para a captacéo
ambiental, contudo, essa regra ndo é absoluta, pois quando se trata de ouvir a
conversa de outras pessoas, ndo podemos deixar de falar sobre o Direito a
Intimidade e a vida privada previsto no art. 5°, inciso X da CR.

Nesse Sentido, Nucci (2015, p. 39):

“Em face do direito a intimidade, especialmente quando tal conversa se da
em ambiente privado (ex: o interior de uma casa particular) ou quando uma
das partes pede sigilo a outra, é indispensavel haver a autorizacdo judicial
para que esta captagao seja realizada e validada, depois, como prova licita”.
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Para um melhor entendimento, situei algumas possibilidades:

a) quando a conversa alheia captada ocorrer em lugar publico, a prova
produzida nessa situacdo nao estara maculada de vicio, uma vez que, o local
publico afasta a privacidade e a intimidade dos interlocutores e, que se assim
desejassem teriam que recolher-se em lugar privado, ainda que sem autorizacao
judicial a prova € licita.

b) a conversa alheia captada em local publico, entretanto com carater
sigiloso e expressamente concordado pelo interlocutor, a conversa captada
configurard prova ilicita, por ofensa ao direito a intimidade.

c) a conversa captada em local privado sem a prévia autorizacdo
judicial, ndo pode ser considerada licita, pois € assegurada constitucionalmente a
inviolabilidade do domicilio (art. 5°, Xl da CF).

Ficou demonstrada, entdo, a possibilidade de realizar a interceptacdo e
a escuta ambiental, mesmo que sem prévia autorizacdo judicial, desde que,
realizadas em lugar publico e sem que os interlocutores demandem sigilo.

Por fim, a captacéo (interceptacdo ou escuta) de conversa onde tem a
expectativa de privacidade ou quando efetuadas mediante a violacdo de confianca
derivada das relac6es interpessoais ou profissionais, ndo poderdo ser constituidas
de validade para obtencédo de provas, sem a prévia autorizacao judicial.

Conforme Lima (2016, p. 513-514) quando houver investigacao relativa
aos crimes cometidos por organizac¢des criminosas, existindo autorizacdo judicial,
toda captacdo ambiental é tida como prova licita, ainda que realizada em lugar
privado. Assim, o STF em decisdo isolada j& decidiu que, foi licito a autoridade
policial entrar no escritério de advocacia, no periodo noturno, para colocar
equipamentos que captem sinais Oticos e acusticos, ndo sendo possivel que
realizassem no periodo diurno, para ndo frustrar a investigacdo, mediante prévia
autorizacdo judicial. Este caso, o advogado estava cometendo crimes no seu
escritorio e o Supremo entendeu que ndo ha ofensa a inviolabilidade do escritério de
advocacia.

Existe, ainda, uma discussdo sobre a (i)licitude das gravacoes
clandestinas ou ambientais. Em que pese esse tipo de captacdo ndo estar abrangido

pelo art. 3°, inciso I, merece algumas ponderagodes.
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A “Gravagao Clandestina” acontece quando alguém grava uma
conversa sem 0 consentimento de outra pessoa. Esse tipo de gravagao néo serve

de prova para prejudicar ninguém, pois € considerada ilicita:

Art. 5°, LVI, da CF — “s&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”.

As provas obtidas por meios ilicitos podem ser utilizadas no processo
se utilizadas, ndo para prejudicar alguém, mas um individuo pode utilizar para se
beneficiar e inocentar de um crime (ex.: alguém faz chantagens a respeito do
cometimento de um crime, a vitima pode gravar para provar sua inocéncia) ou ainda,
para provar. Portanto, a regra do art. 5°, LVI ndo é absoluta, visto que hé situacdes
em que, mesmo sendo a prova obtida por meios ilicitos, produzira efeitos juridicos
guando for para beneficiar alguém (nunca para prejudicar) — respeito ao “principio da
proporcionalidade” ha conflito de direitos fundamentais: Direito do Devido Processo
Legal de ndo se obter provas ilicitas no processo x Direito de Liberdade (direito de
provar a inocéncia).

Nesse sentido:

“[...] Mas a justa causa pode descaracterizar a ilicitude quando a prova for
usada em defesa dos direitos violados ou ameacados de quem gravou e
divulgou a conversa”. (Grinover; Gomes Filho; Fernandes. 2011, p.188)

Fora dessa hipétese de utilizar a gravacao clandestina de forma licita, é
muito discutido se poderia utiliza-la em outros casos, como para incriminar alguém.
Uma parte da doutrina, assim como o STF e STJ, tem posicionamento de que seria
ilicito utilizar-se de gravacfes clandestinas, haja vista a violacdo do Direito a
privacidade. Esta prova seria imoral, por dois aspectos: uma, porque haveria ma-fé
por parte de um dos interlocutores, que poderia utilizar de meios para enganar e
iludir o outro interlocutor que desconhece a gravacéo; duas, porque o interlocutor
pode induzir o outro a fazer prova contra si mesmo, conduzindo a conversa de forma
a obter as respostas desejadas de forma traicoeira. (LIMA, 2016, p. 515)

Por outro lado, ha quem diga que poderia ser considerada prova licita a
gravacao clandestina, quando: a conversa nao for reservada; que nao se trata de
assunto profissional ou funcional; que néo infrinja algum principio constitucional

como a intimidade, a honra, a imagem das pessoas etc; ha também a possibilidade
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de utilizar-se da gravacgéo clandestina quando algum interesse juridico for superior
ou relevante em relagdo a outro, utilizando-se da maxima do Principio da
Proporcionalidade.

Portanto, os meios de obtencdo de provas, devem ser realizados de
forma a ndo violar Direito Constitucional, e que se necesséario devera ser pedido

autorizacao judicial.

5.2 Interceptacdo de Comunicacdes Telefonicas e Telematicas, nos Termos da

Legislac&o Especifica

Este meio de prova tem previsdo no artigo 3°, inciso V da referida lei
em debate. Ainda que, no tépico anterior tratou sobre a captacdo, é necessario
ponderar algumas questdes, haja vista a semelhanca dos meios de provas, cada um
tém sua particularidades que diferem uma da outra.

Neste tbpico, trataremos das provas obtidas por meio do aparelho
telefénico, o que ja difere o procedimento com relacdo as provas obtidas no meio
ambiente.

Como ja visto, comunicacédo telefénica é aquela realizada por aparelho
telefénico, fixo ou movel, e diante disso é possivel a transmissao, receptacao,
captacdo de dados, audio, mensagens etc. Entende-se por interceptacéo telefénica
aguela em que terceiro, sem o0 conhecimento dos interlocutores, capta a
comunicacao telefonica alheia.

A Lei do Crime Organizado, dispde que deve seguir o procedimento
previsto em lei especial, qual seja, a Lei n. 9.296/96 que trata da forma legal para
utilizar-se da interceptacao telefénica.

A Constituicdo Federal prevé no seu ornamento a protecédo do sigilo
das comunicacdes telefénicas, em regra, sendo excec¢ao a interceptacao telefénica.

Nesse sentido, o artigo 5°, inciso XXI:

“é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréaficas,
de dados e das comunicag0es telefbnicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem
judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instru¢éo processual penal;”
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A Lei das Interceptagbes Telefonicas é uma lei antiga, editada pouco
tempo depois da Constituicdo de 1988. Nessa época, pouco se utilizava da
comunicacdo via internet, dessa forma, o legislador ndo mencionou no texto
Constitucional o sigilo da comunicacao via internet ou similares, assim sendo, cabe a
nés, fazermos uma interpretacdo progressiva a luz do momento atual, da evolugéo
da sociedade e dos meios de comunicacao, inserindo nesse aspecto a protecao das
comunicacdes realizadas por meio da internet. (CUNHA; PINTO, 2016, p. 29)

Disp0be o artigo 1° da Lei 9.296/96:

Art. 1° A interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza,
para prova em investigacdo criminal e em instrucdo processual penal,
observard o disposto nesta Lei e dependerd de ordem do juiz competente
da acao principal, sob segredo de justica.

Paragrafo Unico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptac¢é@o do fluxo de
comunicacdes em sistemas de informatica e telematica.

Nesse quadro, a interceptacdo de comunicacdo telefénica € sem
sombra de davidas, de qualquer natureza, e o paragrafo Unico complementa dizendo
que, aplica-se nos casos de comunicacao em sistemas de informética e telematica.
Encontraremos na doutrina, varios posicionamentos (Vicente Greco Filho, Antonio
Magalhdes Gomes Filho) no sentido de que seria inconstitucional o paragrafo Unico,
haja vista que a Lei Maior somente autorizou de forma excepcional a interceptacao
de comunicacao telefénica, e ndo da comunicacao telematica, conforme o magistério
de Grinover; Gomes Filho; Fernandes (2011, p, 173):

“[...] Mas, mesmo com relagdo a telematica, deve-se dizer que o texto
constitucional s6 parece permitir a interceptagdo de “comunicagao
telefénica” stricto sensu (ou seja, da voz), e ndo da “comunicagdo via
telefone” (compreendendo a telemética). E como as regras limitadoras de
direitos, sobretudo quando excepcionais, devem ser interpretadas
restritivamente, poderia afirmar-se que a previsdo de interceptagcéo do fluxo
de comunicagbes, tanto pela informatica como pela telemética, é
inconstitucional”.

Em que pese o respeitavel argumento desses doutrinadores, com a
devida vénia, penso que ndo prospera aqueles argumentos, ja explico: primeiro,
como disse a pouco, a constituicdio ndo mencionou em seu diploma legal a
possibilidade de quebra do sigilo nos casos que envolvam a comunicacao de dados,

sinais, imagens, através da telematica, uma vez que, a época em que a Constituicdo
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Federal foi editada n&o era utilizada essa forma de comunicagéo, pois ja era dificil
conseqguir falar ao telefone, ndo € possivel o legislador adivinhar o futuro e
contemplar as modernidades que hoje existem; segundo, com o avanco das
tecnologias dos meios de comunicacgéo, o crime também passou a utilizar-se dessa
modernidade, o que seria ilogico ndo utilizar dos novos meios de comunicagdo na
persecucao penal, e deixar o Estado de maos atadas na busca da verdade real e de
uma resposta de justica a todos os cidadaos; terceiro, para esclarecer assinalamos o

entendimento do renomado Damasio de Jesus (1997) apud Lima (2016, p. 145):

“A Carta Magna, quando excepciona o principio do sigilo na hipétese de
comunicagdes telefénicas, ndo cometeria o0 descuido de permitir a
interceptac@o somente no caso de conversagao verbal, por meio deste, isto
€, quando usados dois aparelhos telefénicos, proibindo-a, quando
pretendida com finalidade de investigacdo criminal e prova em processo
penal, nas hipoteses mais modernas. A exce¢do, quando menciona
‘comunicagdes telefonicas’, estende-se a qualquer forma de comunicagéo
gue empregue a via telefénica como meio, ainda que haja transferéncia de
‘dados™]...]

Por fim, insta salientar que ja foi objeto de discusséo perante o STF a
ADIN 1.488 gque foi indeferido o pedido liminar por falta do periculum in mora, e
depois foi reconhecida a falta de legitimidade ativa ad causam do requerente
(Associacao dos Delegados de Policia do Brasil).

Com relacdo a natureza juridica da Interceptacdo Telefnica, temos
como meio de prova, ou seja, € uma forma de obter provas de que o agente esta
concorrendo para o crime e, apds, essa gravacao € transformada em um documento
que sera fundamental para o desenrolar do processo em busca da verdade real,
podendo, inclusive o juiz utiliza-la para fundamentar suas decisdes.

Passamos, entdo, para as proximas discussoes.

5.2.1 Dos requisitos necessarios para autorizagcado da interceptacao telefénica

Para que ocorra a autorizagdo da interceptacdo telefénica, além de
outros requisitos, deve estar presente o periculum in mora e o fumus comissi delicti,
pois se trata de medida cautelar. O periculum in mora estara presente quando a nao
realizagcdo dessa medida cautelar trazer algum risco ou prejuizo a investigagédo

criminal ou instrugdo processual. J& o fumus comissi delicti se verifica quando
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houver indicios de um delito, legitimando o constrangimento do direito a intimidade.
(LIMA, 2016, p. 151)
Dispbe o art. 1° da Lei n° 9.296/96:

“A interceptacdo de comunicacdes telefénicas, de qualquer natureza, para
prova em investigacdo criminal e em instrucdo processual penal,
observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente
da acao principal, sob segredo de justica”. (grifo nosso)

Nesse contexto, a Lei n.° 9.296/96 e a Constituicdo Federal no art. 5°,
inciso Xll, de maneira muito clara, diz que a interceptacdo somente se justificara
como meio de prova em investigagdo criminal ou instrugdo processual, portanto
nada citou a realizacédo dessa diligéncia subordinada ao inquérito policial.

Com efeito, o inquérito policial ndo € a unica forma de investigacao
criminal prevista em lei, no art. 4°, paragrafos unicos do CPP tém outras hipéteses.
Assim sendo, quando houver qualquer outro tipo de investigagdo criminal em
andamento, podera utilizar da interceptacdo telefénica, pois nada obsta que a
investigacao criminal se realize de forma distinta do inquérito policial.

Ja em relacdo a instrugcdo processual, que se inicia com o oferecimento
da denuncia, e tem basicamente a funcdo de instru¢do probatéria e formacdo de
culpa, nada impede a realizacdo da interceptacédo telefénica para colheita de novas
provas que servirA para comprovar os fatos alegados ou eventualmente
descobertos.

Outrossim, existe a necessidade de “ordem do juiz competente da agéo
principal”, segundo Renato Brasileiro de Lima (2016, p.152) o juiz competente é
aguele atribuido de jurisdicdo penal, dessa forma, qualquer juiz criminal pode
conceder a cautelar de interceptacdo. E fato que ndo somente tem que ser juiz
criminal, mas também, que seja de sua competéncia, como exemplo, o crime
investigado seja da competéncia da Justica Federal e o juiz da Justica Estadual
autorizar essa medida, podera ser declarada nula. Portanto, devemos observar se o
crime € da competéncia da Justica Militar da Unido, Justica Militar dos Estados,
Justica Eleitoral, Justica Estadual ou Justica Federal, assim sendo, o0 juiz que nao
tem competéncia criminal, ndo esta autorizado a permitir interceptacao telefonica.

Nesse sentido, quando ocorrer de um juiz incompetente conceder a

interceptacdo telefénica, esta decisdo sera declarada nula. Entretanto, deve ser
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mencionado que nos casos em que as provas existentes até o0 momento demonstre
ser aquele érgao jurisdicional competente para autorizar a interceptagdo, e que apos
colhidas novas provas ou fatos supervenientes que modifique a competéncia da
acao principal, a interceptacdo anteriormente concedida ndo estara eivada de
nulidade, pois ao tempo que foi concedida era ordem legal. Dessa forma, deve ser
consideradas vélidas as provas até entdo conseguidas, ainda que posteriormente
seja declarada incompeténcia do juiz que a principio foi competente. (LIMA, 2016, p.
153).

ApGs essa analise superficial, entraremos nos requisitos necessarios a

interceptacao telefonica.

5.2.1.1 Houver indicios razoaveis de autoria e participacao

Tendo em vista a natureza cautelar da interceptacéo telefonica, existe
a necessidade da presenca do fumus comissi delicti e o periculum in mora.

Neste topico trataremos da fumus comissi delicti, sendo os indicios de
autoria e participacdo. O juiz ao analisar o pedido de autorizagédo da interceptacéo,
vai fazer com base em uma cognicdo sumaria, pois se trata de medida cautelar de
urgéncia, e neste momento nao é necessaria uma cogni¢ao exauriente por parte do
juiz, até porque, podemos ter a interceptacdo em sede de investigacdo criminal o
gue demonstra uma cognicdo sumaria dos fatos até entdo elucidados.

N&o seria totalmente errado dizer a necessidade da fumacga do bom
direito, uma vez que, € elemento de toda medida cautelar, porém, neste caso o0 juiz
concede ou ndo com base em elementos que demonstre a pratica de um delito,
assim, ndo ha que se falar em fumaca do bom direito, considerando-se ndo haver
uma expectativa de direito, pois houve uma transgressdo da norma penal que
devera ser punida. Neste caso, a fumaca do bom direito transformou-se em fumus
comissi delicti (provas reveladoras do cometimento de um delito). (LIMA, 2016, p.
154)

O art. 2° inciso | da Lei n.° 9.296/96 apenas se referiu a palavra
“‘indicios”, entdo a medida cautelar sera deferida quando houver indicio de autoria ou
participagcdo em crime, ndo sendo necessario que para a concessdo da benesse o
juiz tenha prova cabal sobre a autoria e participagéo, 0 que se exigiria uma cogni¢cao

exauriente, tornando-se assim, inviavel a utilizacdo desse meio de prova caso fosse
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necessario provas cabais. Portanto, aqui se utiliza da mesma situagdo quando da
decretacao da prisao preventiva, qual seja a probabilidade de autoria.

Em complemento, a medida somente se justifica quando houver um
crime com indicios de autoria ou participacdo, ndo ha que se falar em interceptacao
quando ndo existir evidéncia do crime ou da autoria, pois, do contrério, seria
autorizado a interceptacao telefénica para somente ver se alguma pessoa estaria
cometendo ou ndo algum crime, caracterizando uma grande violacdo ao direito a
intimidade das pessoas. Na licdo de Luiz Flavio Gomes (2010, p. 584) “Urge a
existéncia de um fato precedente, fato ocorrido e que esteja sendo investigado (ou
sobre o qual ja se conta com indicios fortes e evidentes). S existe interceptacao

pos-delitual, nunca pré-delitual”.

5.2.1.2 Quando a prova nao puder ser realizada por outros meios

No que diz respeito ao segundo elemento da medida cautelar, o
periculum in mora nada mais é que o possivel prejuizo nas investigacdes ou
instrucdes processuais, caso nao seja realizada de imediato por conta de perde-se a
prova.

Dessa forma, o art. 2°, inciso Il da Lei n.° 9.296/96 foi criterioso em
utilizar-se o0 método da estrita necessidade, pois esse meio de prova somente sera
realizado de modo excepcional, em ultimo caso.

Como fundamento desse critério estabelecido pela Lei é que o Estado
na persecucao penal deve utilizar-se meio que menos restrinja a liberdade individual
do investigado e eventual terceiro, portanto, antes de conceder a interceptacao o juiz
devera verificar se a prova ndo pode ser colhida por outros meios, que ndao sendo
possivel, a medida concedida € legitima. (LIMA, 2016, p. 156)

Destarte, se no momento em que O juiz autoriza a interceptacao
telefébnica ndo existia, em sede de cognicdo sumaria, qualguer outro meio de
obtencdo de provas e, depois de realizd-la constata-se que outros meios existiam,
nao podemos considerar que a prova seria ilicita, haja vista que no momento em que
0 juiz autorizou néo vislumbrava outra hipétese sendo essa. Em vista disso, como
forma de cautela, o magistrado ao fundamentar sua decisédo tem que deixar explicito
gue ndo h& outro meio de prova a ser realizado. (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES, 2011, p. 176).
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5.2.1.3 Crimes punidos com pena de reclusao

Trata-se aqui, de uma opcao do legislador em adotar o critério de
apenas autorizar a medida em crimes mais graves, punidos com recluséo.

Logo, delitos menos graves punidos com detencdo ndo se admite a
utilizacao da interceptacéao telefénica.

E claro que essa decisdo do legislador ndo foi a melhor, conforme
Pelegrini; Gomes Filho; Fernandes (2011, p. 174), o que era pra ser uma medida
excepcional, tornou-se algo amplo e desproporcional. Em outros ordenamentos
juridicos alienigenas, a quebra do sigilo telefénico é prevista em um rol taxativo, no
gual contém crimes graves e de menor gravidade.

Nesse sentido, Gomes Filho (1996) apud Lima (2016, p. 157), o correto
era adotar que a quebra do sigilo telefonico ocorresse diante da gravidade de alguns
delitos ou da forma especifica da execucdo de outros, exemplo, ameaca e injuria
com pena de detencdo e cometidos por telefone, assim como a contravencdo do

jogo do bicho.

5.2.2 Aspectos Finais da Interceptacao Telefonica

O paragrafo Unico do art. 2° prevé que sempre devera ser descrito a
situacdo objeto da investigacdo, contendo a indicagdo ou qualificagdo dos
investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada. Isso
demonstra que nao poderia utiliza-la como forma antecipada (pré-delitual) e somente
com uma investigacdo em andamento.

O artigo 5° diz que o prazo da interceptacdo é de 15 dias, contados do
dia em que a medida realizada, prorrogaveis por igual periodo. Ha uma parte da
doutrina no qual também me filio, que podera ser prorrogado quantas vezes forem
necessarias, desde que devidamente comprovada sua indispensabilidade e
presentes 0os demais pressupostos de admissibilidade da ordem.

Cabe a autoridade policial ou ao representante do ministério publico em
fazer o requerimento ao juiz (artigos 3° e 4°).

A nao observancia de qualquer um dos requisitos previstos em Lei gera

as consequéncias do artigo 10°.
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6 A COLABORACAO PREMIADA

Como apresentado no capitulo das organizac¢des criminosas no mundo,
€ certo que a colaboracdo premiada, antes chamada de delacdo premiada, teve
inicialmente sua origem nos paises da ltalia, Espanha, Estados Unidos, haja vista a
necessidade de se combater o crime organizado. Na Italia, ocorreu a famosa
operacdo Mao Limpas que foi fundamental no combate as mafias.

No ambito do direito brasileiro, a primeira lei que tratou expressamente
da colaboracdo premiada foi a Lei 8.072/90, previsto no art. 8°, paragrafo unico “O
participante e o0 associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha,
possibilitando seu desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois tercos.”
Este artigo continua plenamente valido, ressalta-se que agora é tratado como
associagao criminosa, e tera aplicabilidade quando for praticado crime hediondo.

Apés, foi criada a Lei n. 9.034/95, que tratava no art. 6, caput a
colaboracdo premiada para organizacdo criminosa, entretanto, foi expressamente
revogada pela nova Lei do Crime Organizado.

Em seguida, a Lei n. 9.080/95 introduziu na Lei do Sistema Financeiro
Nacional (7.492/86) e, na Lei dos crimes contra ordem tributaria (8.137/90), a
confissdo como forma de delagdo premiada prevendo beneficios de reducdo da
pena. Da mesma forma, a Lei de Lavagens de Capitais (Lei 9.613/98) traz a
possibilidade de colaboracdo premiada no art. 1°, 85°, com a redacdo dada pela Lei
n. 12.683/12.

De igual modo, a Lei de Protecéo as Testemunhas (9.807/99), trouxe a
previsdo da colaboracdo premiada no art. 13, e com possibilidade de conceder o
perdao judicial ao colaborador quando cumprido os requisitos da lei.

Tempos depois, a Lei de Entorpecentes, no art. 41 prevé a
possibilidade de conceder a reducdo da pena de um a dois tercos, desde que
colaborado voluntariamente para a identificacdo dos sujeitos do crime e na
recuperacéo parcial ou total do produto do crime.

Por fim, a Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(12.529/11) que instituiu o acordo de leniéncia, e caso cumprindo esse acordo é

determinada a extin¢cdo da punibilidade.
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6.1 Conceito e Espécies

O conceito de Colaboragdo Premiada esta previsto no artigo 4°, caput
da Lein.° 12.850/13:

Art. 42 O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdado judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:
| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo
criminosa e das infragBes penais por eles praticadas;
I - a revelacdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da
organizacao criminosa;
Il - a prevencdo de infracbes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;
IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes
penais praticadas pela organizagdo criminosa;

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

Podemos extrair que a colaboracdo premiada € uma forma de
investigacdo ou obtencdo de prova, no qual o colaborador de maneira voluntaria
assume a coautoria ou participagdo do delito e, cumprindo outros requisitos
previstos em lei, tem direito a prémios, concedidos por ocasido da sentenca.

Muitos doutrinadores, ao conceituar a colaboracdo premiada, dizem
exclusivamente que o agente ao confessar seu envolvimento no delito, delata os
comparsas, contudo, ndo € correta essa afirmacédo, haja vista que existem outros
resultados possiveis a atingir, e ndo somente delatar os comparsas.

Portanto, basicamente, a colaboracdo premiada nada mais € que um
acordo realizado entre Delegado de Policia ou Ministério Publico com o
acusado/investigado da prética de determinado crime, que tem como consequéncia
a obtencao de beneficios legais.

O colaborador primeiramente devera confessar sua coautoria ou
participacdo, e depois devera colaborar voluntariamente com informacdes eficazes
gue ajudem na persecucdao penal, desde que resulte em um ou alguns dos requisitos
elencados acima e assim seja premiado.

As informacdes trazidas pelo colaborador devem ser importantissimas
para a descoberta dos fatos, ou seja, tem que ser algo inovador cujos 6érgdos de
persecucao penal ndo tenham o prévio conhecimento, pois do contrario, conforme

Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 520) “se o acusado se limitar a confessar fatos
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ja conhecidos, reforgcando as provas preexistentes, fara jus tdo somente a atenuante
da confisséo”.

Nesse sentido, ja manifestou o Superior Tribunal de Justica no HC N°
90.962/SP:

“O instituto da delagdo premiada consiste em ato do acusado que,
admitindo a participacdo no delito, fornece as autoridades informacdes
eficazes, capazes de contribuir para a resolucdo do crime. Todavia,
conforme se observa da leitura do decreto condenatério, a materialidade, as
autorias e o desmantelamento do grupo criminoso se deram nao sé pela
confissdo do paciente, mas principalmente pelas interceptacdes telefonicas
legalmente autorizadas e pelos depoimentos das testemunhas e dos
policiais federais”. (STJ - HC: 90.962/SP 2007/0221730, Relator:

Ministro HAROLDO RODRIGUES (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/CE), Data de Julgamento: 19/05/2011, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 22/06/2011)

Por fim, a confissdo prevista no artigo 65°, inciso |, alinea “d”, como
causa atenuante poderd ser cumulada com a colaboracdo premiada, pois a

circunstancia atenuante incide na segunda fase de aplicacdo de pena, e a

([N

colaboracdo premiada com efeito de reducdo da pena (causa de diminuicdo),
aplicado na terceira fase.

E importe destacar que, muitos utilizam as expressdes “delacdo
premiada e colaboragédo premiada” como sinénimos ou institutos diferentes.

Para Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 521), delacdo é diferente de
colaboracdo premiada, pois esta € mais abrangente que aquela, haja vista que a
colaboracdo é género e delacédo é espécie. Assim sendo, podemos ter hipotese de
que o acusado confessa o crime e sem delatar terceiros, informando as autoridades
a localizacdo do produto do crime.

Nesse sentido, Vladimir Aras (2015) classificou em 4 subespécies a
colaboracédo premiada:

a) delacdo premiada (chamamento de corréu): € aquela em que o
agente confessa seu envolvimento e delata os demais comparsas;

b) colaboracao para libertacdo: o colaborador informa o lugar onde se
encontra a vitima sequestrada, colaborando na sua libertacéo;

c) colaboracgéo para localizacao e recuperacao de ativos: o colaborador
vai fornecer elementos para localizacdo do produto ou proveito do crime e de bens

sujeitos a esquemas de lavagens de capitais;
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d) colaboragdo preventiva: é aguela em que o colaborador apresenta
informagdes relevantes a fim de evitar ou impedir a continuidade de um crime.

Portanto, ndo restam davidas de que colaboracdo nao é sinébnimo de
delacdo premiada, mas ndo é s0, existem criticas quando a classificacéo.

O fato de pronunciar o vocabulo “delagao”, traz implicitamente criticas
quando a constitucionalidade do instituto como seré analisado adiante. A delacdo é
uma espécie de traicdo! Mas € uma alternativa legal e legitima a disposicéo do réu.
A traicdo vai estar presente ndo apenas quando delatar os comparsas, mas também,
quando revela ao Estado futuros crimes, localizagcdo do produto ou da vitima
sequestrada, pois os integrantes que compde a organizacao criminosa celebram um
“pacto” criminoso, e tudo que for feito contra a organizagdo criminosa sera uma
traicao.

Ao contrario, Marcos Paulo Dutra Santos (2016, p. 80/81) entende que
colaboracéo premiada € sindbnimo de delacdo premiada, pois o legislador mudou o
pronunciamento na tentativa de esconder a verdade, assim como fez com as
palavras “favelas, mendigo”, e passou a chamar de “comunidade, morador de rua”
como se da noite para o dia, elimindssemos as adversidades sociais e 0 preconceito
no Pais. Portanto, alteraram o pronunciamento da delacdo para esconder o
significado do instituto - o acusado colabora com o Estado em troca de uma
barganha - e mais, a classificacdo descrita acima, nada mais € que 0s requisitos a
concessao da benesse e, uma leitura apressada dessa classificacdo poderia levar
ao engano de que sdo espécies autbnomas de colaboracdo, mas na verdade podem
ser cumuladas em uma Unica delacgéo.

De fato, essa classificacdo dada pela doutrina sera relevante saber
para fins de concurso publico. Para nés, € valido saber que colaboracdo premiada é

género e delacdo premiada € espécie.

6.2 Constitucionalidade, Etica e Moral

Ndo podemos deixar de comentar as questdes sobre a
constitucionalidade, ética e moral da colaboracdo premiada, que parte da doutrina
posiciona-se contrariamente e, ao longo dos anos foi objeto de discusséo.

Assim sendo, questionam a inconstitucionalidade da colaboracao

premiada ante a violagao do principio da individualizacdo da pena, pois 0s réus que
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nao colaboraram com o Estado receberam uma pena maior do que o delator, ainda
que, a conduta daqueles sejam menos reprovaveis, caracterizando assim um balcéo
de negdcios. Nao é sb, também violaria a isonomia material (art. 5°, caput da CF),
haja vista que o0s réus com a mesma situacdo juridico-penal passariam a ter
tratamento diferenciado, diante da maior eficacia negocial de um em relacdo aos
demais, o que ndo condiz com o fato criminoso em julgamento e as circunstancias
pessoais dos acusados. (SANTOS, 2016, p. 68)

Nesse interim, os criticos aduzem a violacédo do devido processo legal
substancial (processo justo), pois o Estado se favorece de uma artimanha para
demonstrar o0 acerto de sua pretensdo condenatéria, o que levaria a
inconstitucionalidade.

Nesse sentido, Eugénio Raul Zaffaroni (1996) apud Cunha; Pinto
(2016, p. 37): “o Estado estd se valendo da cooperagcdo de um delinquente,
comprada ao prego da sua impunidade para ‘fazer justica’, o que o Direito Penal
liberal repugna desde os tempos de Beccaria”.

Conforme Bitencourt e Busato (2014, p. 117) ndo é aceitavel premiar a
traicdo do delinquente delator, que no minimo teve uma relacéo de confiangca com os
demais comparsas. O Estado apenas admitiu ser ineficiente no combate ao crime
organizado, sendo apenas um resultado da falta de governos dignos ao logo dos
anos. Dessa forma, o Estado convida o préprio delinquente para cooperar com as
investigacdes das autoridades, em troca de um prémio ao traidor. Ademais, € um
tanto quanto perigoso obter informacdes de um traidor, pois ndo temos a garantia de
que as informacdes prestadas tenham um contetdo verdadeiro, portanto aquele que
€ capaz de trair por interesse proprio, € igualmente apto a mentir sobre as
informacdes fornecidas as autoridades.

Ha quem diga que ndo ha necessidade da colaboracédo premiada, ante
0s institutos da desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz (art. 15° do CP) e do
arrependimento posterior (art. 16° do CP), além da atenuante da confissdo, que ja
afirmo ndo ser possivel equipara-las a colaboracdo premiada, haja vista a evidente
eficiéncia da colaboracdo na persecucdo penal, mormente para desbaratar
organizacdes e associacdes criminosas.

Ponderadas algumas criticas sobre o instituto da colaboracao
premiada, veremos a seguir 0s posicionamentos favoraveis, e com a devida vénia

aos criticos, estes argumentos devem prevalecer.
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A colaboragdo premiada esta em consonancia com o principio da
individualizacdo da pena, assim como, ndo ha violagdo ao principio da
proporcionalidade pela aplicacdo de pena diversa a agentes do mesmo delito, pois a
dosimetria da pena leva em conta as circunstancias pessoais do agente, dessa
forma, se um dos agentes é reincidente enseja uma majoragdo da reprimenda.
Ocorre da mesma maneira nos casos de desisténcia voluntaria, arrependimento
eficaz e arrependimento posterior, a atenuante de ser menor de 21 anos na data do
fato, a confissdo etc., se essas simples causas ja alteram a reprimenda imposta, 0
que se dirA com relacdo a colaboracdo premiada em que o agente colabora
voluntariamente com os 6rgdos de persecucdo penal. Ndo h& outra atitude do
Estado, sendo a de beneficiar esse colaborador com prémios legais. “Premiar a
delacdo, portanto, ndo significa ruptura com o modelo de individualizacdo da pena.
Ao contrério, reafirmar-0”. SANTOS (2016, p. 74)

Quanto ao devido processo legal substancial, que caminha através da
lealdade processual e boa-fé, ou seja, a atuacdo das partes do processo deve
respeitar a moralidade e a ética, contudo, podemos questionar o seguinte: devemos
respeitar a ética dos criminosos? Convenhamos, ndo existe ética para com
criminosos, que criam suas proprias leis; que ndo respeitam a sociedade em que
vivem. Com a devida vénia, ndo é concebivel aceitar a ética para delinquir, o Estado
deve dar uma resposta a criminalidade e a sociedade, que ndo mais tolera a

impunidade. Nesse sentido, Marcos Paulo Dutra Santos (2016, p. 69):

“[...] o atuar do delator revela-se o mais repugnante de todos, pois, além, de
ter atentado contra a ordem juridica e, por conseguinte, contra a sociedade,
considerado o crime perpetrado, volta-se contra os proprios comparsas,
protagonizando dupla traigéo [...]".

Com efeito, a critica levantada é com relagdo apenas ao colaborador
delatar seus comparsas, 0 que demonstraria a conduta imoral e aética, mas vale
resaltar que, a colaboracdo ndo se resume em delatar parceiros, ndo € condicio sine
gua non para ganhar a benesse. Ora, 0 delator pode colaborar informando o local
em que se encontra a vitima, ou ainda, na recuperacgéao total ou parcial do produto ou
proveito do crime, sem fazer mencdo em ambas as hipoteses, dos demais

envolvidos na trama delituosa.
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Agora, ndo podemos falar em inconstitucionalidade da colaboracao
premiada, pois estariamos excluindo do ordenamento juridico beneficios e garantias
do proprio acusado. Retirar essa possibilidade € retirar do acusado formas de
defesas, resultando em um flagrante retrocesso. Alias, € interesse da advocacia e da
Defensoria Publica utilizar da colaboracdo premiada para conseguir beneficios,
casos que ndo exista outra saida em melhorar a situacdo do acusado, podendo,
inclusive, obter um perdéo judicial.

Por fim, a negacdo a colaboracdo premiada representa um verdadeiro
prémio ao crime organizado e demais criminosos, pois com a total falta de ética,
ofendem os bens juridicos da sociedade, e o Estado ndo poderia provocar uma
desavenca, em razdo de ndo ser moralmente aceitavel. Enquanto criticos falam
sobre a moralidade, a colaboragcédo premiada € meio de prova mais branda do que a
interceptacdo telefénica, que mesmo ferindo a intimidade e a vida privada, esta
plenamente valida no ordenamento juridico brasileiro.

Destarte, a colaboracédo premiada € um meio legal e legitimo utilizado

na repressao a criminalidade.

6.3 Natureza Juridica

A colaboracdo premiada na Lei n° 12.850/13 veio como meio de
obtencéo de prova, pois é a partir da colaboracdo que sera deflagradas diligéncias
em buscas das provas que confirmem as informagOes prestadas pelo agente
colaborador.

Assim, num primeiro momento, temos a natureza juridica de meio de
obtencdo de provas e num segundo momento como meio de prova. As provas
obtidas através da colaboracao serdo tidas no processo como meio de prova.

E um instituto de natureza mista, pois em determinados momentos a
natureza sera processual ou material. O acordo de colaboracdo tem natureza
processual, enquanto, os prémios recebidos sdo de natureza material.

O STF ja decidiu que o acordo de colaboragédo premiada tem natureza
de negocio juridico processual, realizado entre o acusado/indiciado e o Estado, e
sua validade fica condicionada a homologacdo pelo juiz competente. Contudo,
Marcos Paulo Dutra Santos (2016, p. 82/83) afirma que se considerar negdcio

juridico processual é nao abranger em toda sua extensdo as consequéncias
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materiais do instituto (os prémios legais) que dependeria de um prévio acordo com o
Ministério Publico, ainda que presentes o0s requistos para a concessdo das

benesses.

6.4 Requisitos de Admissibilidade da Colaboragéo

Os requisitos objetivos para a colaboracao premiada estéo previstos no
artigo 4° e incisos como ja foi dito superficialmente em topicos anteriores, mas agora
estudaremos suas peculiaridades.

Os incisos sao na verdade resultados da colaboracdo, e ndo exige a
cumulacéo de todos, presente um resultado (requisito) ja da direito a beneficios.

O primeiro requisito (inciso I) é a identificacdo dos demais coautores e
participes da organizagcdo criminosa e das infracbes penas por eles praticados.
Portanto, o colaborador deve identificar todos o0s coautores e participes da
organizacao criminosa e as infracfes cometidas por cada um deles.

Existe a questdo posta aqui, € que para haver validade na colaboracéao,
o delator deve somente restringir-se aos fatos contidos na investigacdo ou processo,
ou poderd acrescentar fatos relativos a investigagcdes ou processos diferentes e
receber os prémios legais? A resposta é nado, é certo que para obter os benéficos da
colaboracdo, o delator deve referir-se ao crime que esta sendo investigado ou
processado, e caso faca mencao a crimes de investigacdo ou processos diversos,
nao tera efeito algum a colaboracéo.

Com efeito, ja foi decidido pelo STF (Ingn. 4130 - QO-PR - Rel. Dias
Toffoli) que quando o agente fizer mencéo a outros delitos que ndo fazem parte da
investigacdo ou processo, sera considerado como encontro fortuito de provas, assim
como ocorre com a busca e apreensao e a interceptacéao telefonica.

Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 57) afirma que nao é necessario o
colaborador conhecer todos os crimes a ponto de esgotar as praticas delitivas, basta
gue os delitos apontados sejam suficientes para enquadrar todos os membros
citados da organizacdo, até porque é irrazoavel exigir que o colaborador tenha
conhecimento de todos os atos da organizacao criminosa.

J& o segundo requisito (inciso Il) é a revelagcdo da estrutura hierarquica
e da divisdo de tarefas da organizacgdo criminosa. Este requisito vai mais adiante do

anterior, pois presume gue ndo sO0 0s nomes sejam apontados, mas, também, a
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revelacdo da hierarquia estrutural e a divisdo das tarefas entre os integrantes da
organizagao criminosa.

E fato, que devera ser ponderado as informacBes obtidas, pois
tratando-se de uma organizacdo criminosa grande ndo devemos exigir do
colaborador todas as informagbes detalhadas, ademais se sua posicdo na
organizacdo criminosa néo for de grande importancia, ou seja, for abaixo na
hierarquia, provavelmente o colaborador ndo tera acesso a todas informacdes. Mas
0 que realmente importa € que as informacdes prestadas pelo colaborador sejam
eficazes no desbaratamento da organizagao criminosa.

Seguindo nos estudos, o terceiro requisito (inciso Ill) € quando a
informacédo prestada ajuda na prevencdo de infracdes penais decorrentes de
organizacdo criminosa. Como ja foi dito, aqui temos a chamada colaboracéo
preventiva, segundo a classificacdo dada pela doutrina.

Portanto, vai ocorrer quando as informacdes prestadas tenham um
carater preventivo para infragdes penais. O que interessa é se aquela informacao
dada foi de fato o que preveniu a ocorréncia de um delito. Nesse sentido, Bitencourt
e Busato (2014, p.127) “Ou seja, a verificagdo de que, caso nao houvesse
determinada intervencdo derivada da colaboragcdo, um resultado delitivo se
produziria”.

O quarto resultado (inciso IV) é a recuperagdo total ou parcial do
produto ou proveito das infracdes penais pela organizacéo criminosa. Antes de tudo,
devemos estabelecer o que é produto ou proveito. Produto, nada mais € que o
resultado auferido de imediato com a pratica delituosa; € o resultado do crime,
exemplo: objeto roubado; dinheiro conseguido com a prética de corrup¢do passiva
ou com a venda da droga. J4, proveito é o resultado mediato do crime, o produto
obtido é transformado ou substituido em proveito, exemplo: com o dinheiro (produto)
da venda de drogas comprou veiculos e casas (proveito). (LIMA, 2016, p. 530)

Assim sendo, quando das informacBes prestadas alcancar a
recuperacdo do produto ou proveito, ainda que parcial, o colaborador fara jus a
algum prémio. A lei ndo fez questdo em colocar restricbes, portanto, ndo interessa
se 0 produto ou proveito esta com algum integrante da organizagdo ou ndao. O seu
exaurimento nao obrigatoriamente compreende nas mesmas pessoas que

praticaram o ato.
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E importante que o aplicador da norma, principalmente quando se trata
de recuperacgdo parcial, antes de conceder os beneficios tenha certeza de que a
recuperacao parcial vai contentar a vitima.

O quinto resultado (inciso V) possivel é a localizacdo de eventual vitima
com a sua integridade fisica preservada. Entdo para efeitos de validade da
colaboracgéo, ndo basta que o colaborador indique o local correto, é preciso que a
vitima seja encontrada com sua integridade fisica preservada. Nao tera eficacia a
colaboracéo se a vitima escapar do cativeiro, ou for libertada por terceiros.

O legislador deixou claro que a vitima tem que ser encontrada sem
nenhuma mudanca de natureza corpérea, entretanto, devera ser ponderado que
mero dissabor, pequenos arranhdes, dor de cabeca, etc., ndo obsta a concessao do
beneficio, pois sdo ofensas insignificantes.

Por fim, o legislador deixou de mencionar a integridade psicologica da
vitima apenas protegendo a integridade fisica sem motivos plausiveis, pois a anélise
da integridade fisica sera por meio de exame pericial, e a integridade psiquica
também dependeria de uma analise de psicélogos, ambos 0s exames realizados por
peritos.

Para colaboragdo premiada ter validade, o acusado demonstrara a
voluntariedade e assim o juiz homologara o acordo. Renato Brasileiro de Lima
(2016, p. 531) “ato voluntario € aquele que nasce da sua livre vontade, desprovido
de qualquer tipo de constrangimento”, ainda que nao seja de sua iniciativa, mas que
nao tenha coercdo. Conforme o 87°, do artigo 4°, cabe ao juiz verificar a
voluntariedade do acordo de colaboracédo, e caso seja necessario podera ouvir o réu
colaborador sigilosamente, antes de homologar o acordo.

Além disso, a colaboracdo deve ser eficaz, ou seja, para que o
colaborador tenha direito aos prémios legais, suas declaracdes prestadas devem dar
causa a um dos possiveis resultados ja expostos e, que sem essa informacdo nao
seria possivel alcancar esse resultado. E fato que a analise da eficacia se da em
momento posterior com o desenvolvimento das investigacbes e a valoragcado das
declaracoes.

Nessa logica, Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 533) esclarece que
legitimada a eficacia da colaboracéo, constitui direito subjetivo ao réu colaborador. O
art. 4°, caput da Lei 12.850/13 menciona “o juiz podera (...)" da entender que o juiz

tem a faculdade de conceder ou ndo os prémios legais, mas deve ser entendido que
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uma vez preenchido os requisitos da colaboracao premiada, € medida que se impde.
O que fica a critério do juiz € o prémio legal a ser concedido para o réu colaborador,
conforme a gravidade do delito, importancia das informacfes prestadas, relevancia
da lesdo causada e sua participagdo no crime.

Vistos 0s requisitos objetivos, passamos, entdo, a andlise dos
requisitos subjetivos, que devem ser sopesados cumulativamente, previstos no art.
4°, 81° “Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levara em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaboracéo.”.

A primeira questdao é a “personalidade” e conforme Cleber Rogério
Masson (2014, p. 675) “E o perfil subjetivo do réu, nos aspectos moral e psicoldgico,
pelo qual se analisa se tem ou ndo o carater voltado a pratica de infracdes penais”.

Nesse sentido, Guilherme Souza Nucci (214, p. 425) define a
personalidade como um “(...) conjunto de caracteres exclusivos de uma pessoa,
parte herdada, parte adquirida. Exemplos: agressividade, preguica, frieza emocional,
sensibilidade acentuada, emotividade, passionalidade, bondade, maldade”.

Com efeito, € um absurdo o legislador colocar como requisito de
admissibilidade da colaboracdo a personalidade do agente, ora, se o agente é
integrante de uma organizacao criminosa, é fato que personalidade boa ndo ostenta.
Utilizar desse critério para admitir a colaboracdo premiada € uma flagrante
inconstitucionalidade da norma.

Poderiamos pensar que esse “filtro” da personalidade, caso fosse
admitido, serviria, tdo somente, para definir quem pode ou nédo fazer acordos de
colaboracdo premiada, no qual pessoas de alta influéncia no poder seriam
beneficiadas, enquanto, as que ndo tém prestigio na sociedade seriam impedidas de
tal benesse.

Ademais, nos termos do artigo 59 do Cdédigo Penal, a personalidade do
agente é aferivel para fixacdo da pena-base, dessa maneira, podemos entender que
essa personalidade seria aferivel para determinar qual sancdo premial teria direito o
réu colaborador.

Assim sendo, o Supremo Tribunal Federal ja& manifestou sua

interpretacéo do caso:
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“Em verdade, a personalidade do agente constitui vetor a ser considerado
no estabelecimento das clausulas do acordo de colaboracdo, notadamente
a escolha da sancédo premial a que fara jus o colaborador, bem como no
momento da aplicacdo dessa sancao pelo juiz, na sentenca (art. 4°, § 11, da
Lei n® 12.850/13).” (HC n. 127.483- PR - Rel. Dias Toffolli, j. 27.08.2015, Dje
03.02.2016)

Com relacdo a natureza, deve ser observada a espécie do crime
praticado (contra vida, honra, liberdade, administracdo publica, etc.). As
circunstancias que o legislador se refere € a forma como foi praticado o crime, o
tempo, a atitude durante e apd@s a pratica do crime, o que eventualmente foi utilizado
para cometer a infracao penal.

Ja a gravidade e a repercussdo do fato criminoso sdo expressdes
acrescentadas pelo legislador, que ndo havia na Lei n°9.034/95, assim sendo, se 0
agente praticasse um crime grave e delatasse seus comparsas, teria direito a uma
pena corporal reduzida de 1/3 a 2/3, independente do estado da vitima, viva ou
morta. Entdo, agora com a nova LCO ndo h& mais essa possibilidade, pois a
gravidade do crime sera analisada e pode impedir eventual colaboracéo.

Vejamos o exemplo citado por Cunha; Pinto (2016, p. 50):

“[...] a mera recuperacdo do produto do crime e mesmo a identificacdo dos
demais membros (para ficarmos com dois exemplos), por si sé nao
recomendam, de pronto, a homologacdo do acordo de colaboragéo
premiada. Feriria 0 bom senso que a singela dela¢do dos comparsas ou a
devolu¢do do dinheiro obtido no sequestro, tendo a vitima morrido em
virtude do crime, pudessem propiciar tamanha sorte de beneficios ao
colaborador”.

Portanto, todos esses requisitos serdo analisados cumulativamente,

podendo ou ndo impedir eventual colaboragdo premiada.

6.5 Legitimidade para Realizar o Acordo

Questdo muito discutida na doutrina € a legitimidade para realizar o

acordo de colaboragao premiada, previsto no art. 4°:

“§ 29 Considerando a relevancia da colaboracdo prestada, o Ministério
Puablico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito
policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou
representar ao juiz pela concesséo de perdéo judicial ao colaborador, ainda
gue esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se,
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no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cdodigo de Processo Penal)”.

“8 62 O juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes para
a formalizacédo do acordo de colaboracédo, que ocorrera entre o delegado de
policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério
Pudblico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou
acusado e seu defensor.”

Fazendo uma simples leitura dos paragrafos citados, podemos
entender que na fase do inquérito o delegado de policia, com a manifestacdo do
Parquet, podera representar ao juiz a concessao do perdéo judicial ao colaborador.
Ja o Ministério Publico na fase do inquérito ou processual, podera requerer ao juiz a
concessao do perdao judicial ao colaborador.

O 86° confirma esse entendimento, que o acordo de colaboracéo sera
realizado pelo delegado de policia ou membro do Ministério Publico.

Entretanto, ha argumentos que advogam em sentido contrario ao da lei,
inclusive, afirmando a inconstitucionalidade desses paragrafos citados, como se vera
adiante.

Ja Bitencourt e Busato (2014, p. 122/124), explica que ndo é
admissivel o delegado realizar o acordo de colaboracao e representar pelo perdao
judicial, a uma, pois o titular da acédo penal é exclusivamente o Ministério Publico,
conforme o art. 129, inciso | da Constituicdo Federal, e cabe a ele o direito de dispor
da persecucédo penal, através da valoragcdo das provas obtidas; a duas, uma vez que
o delegado assumiria o papel de parte no processo penal, no qual a negociacdo com
o acusado poderia refletir diretamente na pretensdo punitiva do Estado e o membro
do Parquet ndo atuaria como parte principal, e sim, com uma simples manifestacao.

Nesse sentido, Eduardo Araujo da Silva (2014, p. 60) cita o exemplo
de que ao aplicar o entendimento legislativo, corre-se o risco de possivelmente o
Parquet manifestar-se oposto ao acordo celebrado pela autoridade policial e o
magistrado, por seu turno, homologa-lo, vinculando sua decisao final. Assim sendo,
o delegado de policia estaria dispondo da aplicacdo sancao penal ou do jus puniendi
estatal, através do perdao judicial.

Partilhando o entendimento de Renato Brasileiro de Lima (2016, p.
551), o juiz ndo poderia homologar o acordo feito exclusivamente pelo delegado de
policia, sem a manifestagdo do Ministério Publico. Dessa forma, devera ouvir 0

membro do Parquet e, manifestando-se favoravel com o acordo realizado entre
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acusado e autoridade policial, este podera ser homologado, pois a ratificacdo é
como se o proprio Ministério Publico tivesse feito o acordo.

Assim sendo, a problemética que podemos observar, gira em torno do
acordo celebrado pelo delegado de policia e mesmo com a manifestacédo contraria
do Ministério publico, o juiz deferir a homologacéo.

Com efeito, o delegado tem como uma de suas atribui¢cdes, representar
pela decretacdo da prisdo preventiva, inclusive na Lei Maria da Penha, ou pela
prisdo temporaria, por exemplo. Assim, poderia ser incluida a representacédo para
concessao do perdao judicial como uma de suas atribuicdes, posto que, a lei
somente autorizou em fase de inquérito, tipico trabalho de carater investigatorio da
atividade policial. Importante observar, que o juiz pode independe da representacdo
ou requerimento, conceder a medida de oficio, por ocasido da sentenca.

O legislador citou a aplicacdo do art. 28 do Cdodigo de Processo Penal
“no que couber”, &€ de conhecimento que a aplicagdo desse artigo € para casos em
gue o Ministério Publico, requerendo o arquivamento do inquérito policial, e, o juiz
indeferindo, fard remessa ao Procurador Geral de Justica.

Destarte, que ainda ndo sabemos ao certo qual a hermenéutica
razoavel para aplicar em um caso concreto, mas Cunha; Pinto (2016, p. 56) traz uma

hip6tese coerente, sendo vejamos:

“Assim, para o caso do delegado representar, e o ‘parquet’ discordar da
manifestagdo, o juiz, ao invés de decidir de plano, remeteria os autos ao
Procurador-Geral, a quem cumpriria dar a palavra final. Caso concorde com
a sugestdo da autoridade policial, fica o juiz liberado para a homologacéo do
acordo de colaboracdo. Caso o chefe do ‘parquet’ acompanhe o colega de
1° grau, estaria definitivamente afastada a possibilidade de concessédo do
favor legal.”

Portanto, com a devida vénia, aos argumentos dos nobres
doutrinadores, devemos entender que a autoridade policial é legitima a fazer acordo
de colaboragéo premiada e representar ao juiz pela concessao de perdéo judicial, na
forma da lei. Os Orgaos de represséo estatais, Policia e Ministério Publico, devem
trabalhar juntos no combate ao crime organizado, e deixar de lado as vaidades e
picuinhas.

E necessario resaltar que, mesmo o delegado de policia ter
legitimidade para celebrar acordo, ndo quer dizer que este tem capacidade

postulatoria, sdo coisa distintas. Ndo é possivel, conceber alguém com capacidade
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postulatéria se este ndo podera recorrer de eventual decisédo prejudicial, por
exemplo, a autoridade policial representa ao juiz, que indefere seu pedido. Seria
possivel recorrer dessa decisdo? A resposta é nao, ja que o art. 577 do Cadigo de
Processo Penal ndo vislumbra a possibilidade de recurso a autoridade policial.

Com relacdo ao Assistente de Acusacgdo, entendemos que néo teria
legitimidade para fazer o pedido de perdéao judicial, haja vista que sua existéncia
precede a existéncia de uma “agao publica”, nos termos do art. 268 do Cddigo de
Processo Penal, portanto, na fase investigatéria ndo ha sua figura. Ja na fase do
processo judicial, sua intervencdo para pedir perdao judicial ndo seria possivel,
posto que ndo se encontra previsto em lei esse tipo de atribuicdo, conforme o art.
271 do Cddigo de Processo Penal, além disso, a maior finalidade do assistente de
acusacdo é alcancar uma sentenca penal condenatéria, capaz de conceder a
execucao no civel.

Por fim, no caso de acdo penal privada subsidiaria da publica, o
particular, em tese, tem legitimidade para oferecer a queixa-crime quando da
omissao do Ministério Publico, nos termos do art. 29 do Cédigo de Processo Penal.
Assim sendo, tera legitimidade para apresentar o pedido de perddo judicial, que
estard sujeito a apreciacdo do Ministério Publico, a quem cabe intervir em todos os
temos do processo. (CUNHA; PINTO, 2016, p. 53)

6.6 Da Atuacdo do Juiz no Acordo

Preceitua o disposto no art. 4°, § 8°:

§ 82 O juiz poderéa recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos
requisitos legais, ou adequa-la ao caso concreto. (grifo nosso)

O 86° do artigo 4° descreve que “o juiz ndo participara das
negociacbes realizadas entre as partes para a formalizacdo do acordo de
colaboracdo”. Posto isso, é prudente que o magistrado nao participe das
negociagdes para que nédo influencie no seu futuro julgamento. Ora € possivel que
as informacgOes prestadas pelo colaborador ndo sejam eficazes, a ponto de
inviabilizar o acordo celebrado, dessa forma, o juiz que participou desde o inicio das
tratativas vé-se frustrado e com sua conviccdo abalada através das informacdes

prestadas pelo colaborador.
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Com efeito, se 0 magistrado interferisse nas negociacbes do acordo
estaria comprometendo sua imparcialidade no julgamento e a violacdo do sistema
acusatorio.

Partindo da premissa que o magistrado ndo pode participar das
negociacbes do acordo, tem-se na lei (88°, artigo 4°) que “o juiz poderé recusar a
homologacdo a proposta que ndo atender aos requisitos legais, ou adequé-la ao
caso concreto”. Criou-se na doutrina uma grande confuséo, pois a premissa é que 0
juiz ndo intervenha nas negociacdes, mas podera recursar a homologacdo e
adequar o acordo? Além disso, a lei ndo trouxe qual recurso cabivel contra recusa
em homologagéao do acordo.

E realmente um problema o que o legislador fez, mas diante disso
poderemos extrair alguns possiveis entendimentos para que dé sentido e validade a
Lei.

In initio, podemos observar que o legislador no 87, fez mencdo a
“termo” e o dispositivo em aprego, usa a expressao “proposta’, situacdes diversas. A
proposta esta mais para os prémios que poderao ser concedidos ao réu colaborador,
ou seja, 0 magistrado deve estar de acordo com o prémio a ser concedido e que nao
inclua qualquer outra condi¢cdo néo prevista em lei.

O magistrado, apds as tratativas do acordo, e analisando que falta
algum dos requisitos necessarios para validar o acordo, ndo tera outra atitude sendo
a de recusar a homologacao.

Os requisitos legais que séo citados na lei, séo os do artigo 4°, incisos |
a IV e artigo 4°, 81°, que tratam dos requisitos de admissibilidade objetivo e
subjetivo. Além disso, devera seguir as formalidades presentes no art. 6° incisos | a
V e, caso ndo cumpridas € plenamente justificavel o magistrado ndo homologar o
acordo.

Na verdade, dificilmente o magistrado nédo vai homologar o acordo, em
razado dos requisitos subjetivos, até porque a personalidade do agente serve como
vetor para valorar qual a sangéo premial que fara jus o réu colaborador e, ndo para
efeitos de homologacéo.

Com relacdo a possibilidade do juiz imiscuir-se nas tratativas, Renato
Brasileiro de Lima (2016, p. 552) aduz que o juiz em hip6tese alguma deve intervir-
se nas negociag¢des pertinentes ao acordo, “sob pena de evidente violagdo ao

sistema acusatorio e a garantia da imparcialidade”. Nesta hip6tese, com a recusa da
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homologacéo, cabe as partes interessadas realizarem um novo acordo e apresentar
novamente ao juiz.

Ao Contrario, Eduardo Araujo da Silva (2014, p. 67) diz que o
magistrado poderia adequar o acordo, desde que, se restrinja a observancia dos
requisitos legais, sem adentrar ao mérito. E ainda, quando o juiz se recusar a
homologar o acordo, devera utilizar a hipotese do 82, art. 4°, notadamente da parte
em que o juiz faz remessa dos autos ao Procurador Geral de Justica, porquanto “o
pedido de homologacéo por parte do 6rgao responsavel pela acusacao equivale ao
arquivamento da acusagao’.

O ilustre membro do MPF Andrey Borges de Mendonga (2013, p. 24)
explica que a possibilidade de aplicar o art. 28 do CPP, somente seria possivel no
caso do Ministério Publico pedir o arquivamento dos autos, ou seja, quando houver
acordo de imunidade (art. 4, 84°), e fora dessa hipotese, as partes deveram recorrer
da decisdo de ndo homologacéo, sendo o recurso cabivel, a correi¢cdo parcial.

No que diz respeito ao recurso cabivel contra decisdo que nao
homologa o acordo de colaboracdo, Eugénio Pacelli (2014, p. 868) e Renato

Brasileiro de Lima no mesmo sentido:

“‘Embora ndo se trate de decisdo que rejeite (ndo receba) a dendncia ou
gueixa, ndo restam duvidas que havera rejeicao de iniciativa postulatéria do
6rgdo da acusacdo, a merecer a aplicacdo da norma contida no art. 581, I,
CPP, por analogia.”

De outro lado, Marcos Paulo Dutra Santos (2016, p. 133) demonstra
gue o recurso cabivel é apelacédo residual, nos termos do art. 593, inciso Il do CPP,
em consentimento com a transacao penal, conforme o art. 76, 85° da Lei 9.099/95. A
decisdo que homologa o acordo tem forca definitiva, sendo incabivel utilizar do
recurso em sentido estrito. Ademais, ndo pode utilizar essa analogia para criar uma
nova hipotese de recurso em sentido estrito que tem o rol taxativo.

De qualquer forma, os recursos tém prazo de interposicéo de 5 dias, e
existindo davida doutrinaria em qual utilizar, cabe aos Tribunais a adocdo do
principio da fungibilidade (art. 579 do CPP).

Podemos concluir que ha quem entenda que o juiz ndo pode adequar a
proposta ao caso concreto, sob pena de violacdo do sistema acusatério e garantia

da imparcialidade devendo as partes celebrar uma nova proposta, assim como, ha o
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entendimento que é possivel o juiz adequar o acordo, desde que, se limite aos
requisitos legais. J& com relacdo a possibilidade de recorrer da decisdo que néo
homologa o acordo, ha os entendimentos doutrinarios que seria possivel utilizar do
recurso em sentido estrito, apelacdo ou a correicdo parcial que seria uma forma de
retratacao do acordo pelas partes.

Pois bem, partindo-se da premissa que o acordo de colaboragao esteja

em ordem, cabera ao juiz homologar, contudo, observamos o 87° do art. 4°:

“Realizado o acordo na forma do § 62, o respectivo termo, acompanhado
das declaracfes do colaborador e de cépia da investigacéo, sera remetido
ao juiz para homologacdo, o qual devera verificar sua regularidade,
legalidade e voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o
colaborador, na presenca de seu defensor.”

Cabe ao juiz verificar a regularidade, legalidade e voluntariedade, do
acordo de colaboracdo. Observe que, nesse ato decisério ndo sera analisado o
mérito, a homologacao apenas fortalece a possibilidade de direito a premiacdo, ndo
a tornando certa, cujo momento se dara por ocasido da sentenca, a dispor do §11°,
do art. 4° “a sentenca apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia”.

Deve o juiz limitar-se apenas na analise de vicios formais, que atingem
a voluntariedade da colaboracdo. Desse modo, por exemplo, ndo podemos
considerar viciada a voluntariedade do colaborador em razdo de estar preso
cautelarmente, por ordem escrita e fundamentada de juiz competente. A
voluntariedade importa em auséncia de coercédo, e a medida cautelar decretada nao
pode ser justificativa a obtencéo de colaboracdo premiada.

Considerando, o exemplo acima, a voluntariedade achando-se viciada,
e, portanto, fundamenta a anulacédo da colaboracdo e das provas que dela derivam,
salvo, se o colaborador ratifica-la, pois ndo ha como garantir que se o acusado
estivesse em liberdade apontaria sua vontade nesse sentido, a menos, que ele
ratifique-a. (SANTOS, 2016, p. 132)

Para efeitos de verificar a voluntariedade, o juiz pode sigilosamente,
ouvir o colaborador na presenca de seu defensor. Nota-se que o legislador
acertadamente nao faz referéncia a presenca da autoridade que propdés o acordo
(Ministério Publico ou Delegado de Policia), haja vista a presenca deles
provavelmente constrangeria o colaborador e, sentindo-se intimidado néo revelaria

os verdadeiros motivos que o levaram a colaborar.
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Feitas essas consideragOes, falaremos algumas questbes sobre a
homologacéo do acordo.

Acerca da homologacdo do acordo de colaboracdo, a nosso saber,
sera sempre importante fazé-la (preenchidos os requisitos) para dar uma maior
seguranca e garantia ao colaborador, pois ao firmar o acordo de colaboracao,
aquele adota um comportamento contrario dos criminosos, e assim podera sofrer
represalias.

E nesse sentido, que se manifestou o Supremo Tribunal Federal,

vejamos o julgado:

“Dai porque, ao negar ao delator o exame do grau da relevancia de sua
colaboracdo ou mesmo criar outros injustificados embaragos para lhe
sonegar a sancao premial da causa de diminuicdo da pena, o Estado-juiz
assume perante ele conduta desleal. Em contrapasso, portanto, do
contetdo do principio que, no caput do art. 37 da Carta Magna, toma o
explicito nome de moralidade." (HC 99.736, rel. min. Ayres Britto,
julgamento em 27-4-2010, Primeira Turma, DJE de 21-5-2010.)

A homologacéo do acordo, ndo gera de imediato o direito subjetivo do
colaborador, tampouco, um mero poder discricionario do juiz. Portanto, somente
podemos considerar direito subjetivo do colaborador quando “sua colaboragao for
efetiva e produzir os resultados almejados, ante a incidéncia dos principios da
seguranga juridica e da protecao da confianga” (STF- Ingn. 4130 - QO-PR - Rel. Dias
Toffoli, j. 27.08.2015, Dje 03.02.2016). Assim, ndo sera uma mera discricionariedade
do juiz em atribuir o prémio legal se houver direito publico subjetivo do colaborador.

O ilustre doutrinador, Marcos Paulo Dutra Santos (2016, p. 84)

exemplifica:

“E indiscutivel que, concretizados os resultados pretendidos com a
cooperacao, a premiagdo € direito publico subjetivo do delator. Contudo,
afiancar que o colaborador, inarredavelmente, fard jus & benesse
‘estipulada’ € um salto descomunal, porquanto, na homologagéo, o juizo
ndo avalia o mérito, o que inclui a adequacgéo ou ndo do prémio ajustado,
considerando o principio da suficiéncia da pena.”

N&o obstante, o réu colaborador fara jus a receber a sancao premial
ainda que nao exista o acordo (sua homologacao), por exemplo, quando em fase de
inquérito policial o preso preventivamente se presta a informar o local em que se

encontra a vitima sequestra, sendo localizada com sua integridade fisica
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preservada. Ou ainda, quando integrante de organizagdo criminosa colabora
disponibilizando informac&o que preveniu a ocorréncia da infragdo penal. Assim
sendo, foi comprovada a efetividade e o resultado alcancado da colaboracéo,
perfazendo direito subjetivo do réu colaborador que sera apreciado por ocasido da
sentenca condenatoria.

Portanto, podemos extrair que a homologacdo do acordo de
colaboracdo ndo é condicio sine qua non, para fazer jus aos beneficios da
colaboracdo premiada, trata-se apenas de uma formalidade que confere maior
seguranca e garantia ao colaborador, até porque € passivel de outorga pelo
magistrado quando presentes o0s requisitos. Da mesma forma se houver
homologacédo do acordo e este for eficaz, perfaz direito subjetivo do colaborador ndo
sendo uma faculdade do juiz na concesséao do prémio legal.

Alias, ainda que fosse homologado, € passivel de retratacdo das

partes, nos termos do §10° do art. 4°, como ser4 comentado em momento oportuno.

6.7 O Sigilo e a Publicidade do Acordo

Reza o artigo 7° da Lei n°. 12.850/13:

Art. 7¢ O pedido de homologacgéo do acordo sera sigilosamente distribuido,
contendo apenas informacgdes que ndo possam identificar o colaborador e o
seu objeto.

§ 12 As informacBes pormenorizadas da colaboracdo serdo dirigidas
diretamente ao juiz a que recair a distribuicdo, que decidird no prazo de 48
(quarenta e oito) horas.

§ 22 O acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao
delegado de policia, como forma de garantir o éxito das investigacdes,
assegurando-se ao defensor, no interesse do representado, amplo acesso
aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito de
defesa, devidamente precedido de autorizagdo judicial, ressalvados os
referentes as diligéncias em andamento.

§ 32 O acordo de colaboracdo premiada deixa de ser sigiloso assim que
recebida a denlncia, observado o disposto no art. 52.

Trata-se do sigilo do acordo de colaboracéo, que devera ser distribuido
ao juiz competente, observado as regras de organizacdo judiciaria, tornando
prevento aquele juizo, se por outro motivo jA& ndo se encontrar prevento. No
processo penal, a prevencdo do juizo pode ser determinada por qualquer ato

praticado relativo a infracéo, seja anterior ou posterior & denincia ou queixa.
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Com relagéo a distribuicdo do pedido de homologacédo do acordo de
colaboragdo, nem sempre sera necessario procedé-la, uma vez que, é possivel que
algum juizo igualmente competente ja tenha realizado algum ato decisorio
precedente ao pedido de homologacdo do acordo, tornando-se prevento para a
causa.

Fixada a competéncia, segue-se 0 preceito do 81°, entdo serdo
dirigidas as informacdes pormenorizadas da colaboracdo ao juiz, que decidira no
prazo de 48 (quarenta e oito) horas.

Em continuacédo, o 82 do referido diploma legal, dispde que, somente
ter4 acesso ao acordo de colaboracdo o juiz, o Ministério Publico e o delegado de
policia, assegurando-se ao defensor, o amplo acesso aos autos, desde que
autorizado judicialmente, resalvadas as diligéncias em andamento ou que serdo
realizadas.

Percebe-se que o legislador ndo foi claro ao dizer sobre o acesso do
defensor, estaria ele fazendo alusdo ao defensor do réu colaborador ou dos demais
delatados? Observamos a prima face, que fez referéncia ao defensor dos demais
membros da organizacao criminosa, haja vista o defensor do colaborador deve estar
presente em todas as negocia¢des inerentes a realizacdo do acordo, sob pena de
nulidade, nos termos do art. 4°, 815° do mesmo diploma legal.

A autorizacdo judicial que concede acesso do defensor é apenas
gquanto as provas que se encontram nos autos e diligéncias finalizadas,
permanecendo o sigilo das diligéncias em andamento ou que ainda nao se iniciaram.

E importante consignar que, o sigilo conferido ao acordo de
colaboracdo serve para garantir a eficacia da colaboracao, pois com a publicidade
pode acontecer das diligéncias necessarias para a comprovacdo das informacdes
prestadas pelo colaborador restarem prejudicadas, e, desse modo, afetaria todo
acordo celebrado. A homologacédo ndo confere de imediato a publicidade do acordo,
uma vez que, se houver diligéncias investigativas o sigilo deve ser mantido até que
sejam cumpridas.

Além disso, devemos corroborar com o artigo 23° do mesmo diploma

legal:

O sigilo da investigagdo podera ser decretado pela autoridade judicial
competente, para garantia da celeridade e da eficacia das diligéncias
investigatorias, assegurando-se ao defensor, no interesse do representado,
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amplo acesso aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do
direito de defesa, devidamente precedido de autorizagdo judicial,
ressalvados os referentes as diligéncias em andamento.

Trata-se do sigilo das investiga¢des, formando assim um completo e
restrito acesso desde a investigacdo até o recebimento da denuncia garantindo a
eficacia das diligéncias. Assim, por exemplo, com a publicidade do acordo, 0s
integrantes verificam que foram indicadas suas contas no exterior, produto da
corrupcéo, dessa forma, poderiam fazer desaparecer o dinheiro, prejudicando toda a
colaboracéo.

Com essa mesma razdo, o dispositivo em questdo esta em

conformidade com a Sumula Vinculante n° 14:

“E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa.”

Podemos observar que a simula é bem explicita ao dizer que 0 acesso
do advogado restringe-se as provas ja documentadas nos autos.
Colacionamos o0 julgado da nossa Corte, que afirma a

constitucionalidade da lei:

“‘Enquanto ndo instaurado formalmente o inquérito propriamente dito acerca
dos fatos declarados, o acordo de colaboracdo e o0s correspondentes
depoimentos estdo sujeitos a estrito regime de sigilo. Instaurado o inquérito,
'0 acesso aos autos serd restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao delegado
de policia, como forma de garantir o éxito das investigacdes, assegurando-
se ao defensor, no interesse do representado, amplo acesso aos elementos
de prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa, devidamente
precedido de autorizacao judicial, ressalvados os referentes as diligéncias
em andamento' (art. 7°, § 2°). Assegurado, como assegura, 0 acesso do
investigado aos elementos de prova carreados na fase de inquérito, o
regime de sigilo consagrado na Lei 12.850/2013 guarda perfeita
compatibilidade com a Sumula Vinculante 14." (Rcl 22009 AgR, Relator
Ministro Teori Zavascki, Segunda Turma, julgamento em 16.2.2016, DJe de
12.5.2016)

Nesse interim, ha de ser observado o disposto no artigo 7, inciso XIV
do Estatuto da OAB “Examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de investigagcbes de
qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade (...)".

Através desse artigo citado, haveria uma grande contradicdo sobre a possibilidade



79

de sigilo das investigacdes em andamento, porém o 811° do mesmo dispositivo, traz

a seguinte excecao:

“No caso previsto no inciso X1V, a autoridade competente podera delimitar o
acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a diligéncias em
andamento e ainda ndo documentados nos autos, quando houver risco de
comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade das
diligéncias.”(Incluido pela Lei n°® 13.245, de 2016)

Portanto, ndo h& que se falar em inconstitucionalidade da lei, que como
observamos estd em harmonia, tanto com sumula vinculante do STF quanto lei
infraconstitucional.

Na sequéncia dos estudos, o 83° nos remete a ideia que o acordo
tornar-se-a publico, assim que recebida a denuncia.

Dessa forma, com o recebimento da denuncia serad conferido ao
defensor o contraditério e a ampla defesa. Trata-se do contraditorio diferido assim
como ocorre nas interceptacoes telefénicas apds o termino das diligéncias.

Ademais, devemos fazer resalva ao art. 5° em pese a publicidade do
acordo de colaboracdo, deve ser observado que as medidas de protecdo do
colaborador persistem.

Nos noticiarios podemos observar que essas medidas de protecdo ao
colaborador ndo sao garantidas. No momento em que é recebida a denuncia temos
ciéncia dos termos de declaracéo, da qualificacdo do delator e demais informacdes
pessoais.

N&o ocorre apenas quando ja recebida a denulncia, mas também,
acontece de vazar informacfes ainda em fase de inquérito durante a realizacdo de
diligéncias e, com a divulgacdo dessas informacdes por meio das comunicacdes em
massa, seja internet ou televiséo, todas sao divulgadas com sensacionalismo.

Nesse sentido Luiz Flavio Gomes (2015, p. 345):

“a revelagao do acordo de colaboragao antes do recebimento da denuncia
as CPIs poderia gerar grave risco ao préprio direito subjetivo do réu
colaborador, que pretende alcancar com tal acordo alguns dos resultados
premiais previstos no art. 4° da Lei 12.850/13".

Assim sendo, nos casos em que vaza as informacgdes do colaborador,
devemos puni-los com base no art. 18 da Lei n® 12.850/13.
Podemos concluir que, durante a fase de inquérito, as diligéncias em

andamento e o acordo de colaboracdo serdo sigilosos, podendo o defensor ter
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acesso as provas que ja estdo nos autos. Apos o recebimento da dendncia, dar-se-a

publicidade ao acordo.

6.8 Direitos do Colaborador

O artigo 5° da Lei n° 12.850/13, dispds sobre os direitos do

colaborador, sendo vejamos:

“Séo direitos do colaborador:

| - usufruir das medidas de protecao previstas na legislacéo especifica;

Il - ter nome, qualificacdo, imagem e demais informacBes pessoais
preservados;

lll - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes;

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

V - ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacdo, nem ser
fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacdo por escrito;

VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou
condenados.”

O primeiro direito (inciso 1) € a protecdo conferida de outras leis
especificas, como a Lei n° 9.807/99 chamada de lei de protecéo as testemunhas. No
artigo 1° aduz a finalidade sendo atribuidas aquelas que “(...) estejam coagidas ou
expostas a grave ameaca em razao de colaborarem com a investigacao ou processo
criminal (...)".

Esta lei prevé inUmeros meios de protecdo que podem ser utilizados
isoladamente ou cumulativamente, como o artigo 7° prevé, dentre outras, as
seguintes medidas: a) seguranca na residéncia, incluindo o controle de
telecomunicacdes; b) escolta e seguranca nos deslocamentos da residéncia,
inclusive para fins de trabalho ou para a prestacdo de depoimentos; c) transferéncia
de residéncia ou acomodacdo proviséria em local compativel com a protecao; d)
preservacao da identidade, imagem e dados pessoais;

Da mesma forma, o artigo 9° suscita que em casos excepcionais,
mediante autorizacdo judicial, a alteragdo de nome completo que podera estender-
se “conjuge ou companheiro, ascendentes, descendentes e dependentes que
tenham convivéncia habitual’.

E assegurado ao colaborador que se encontrar preso cautelarmente, a

custddia em separado dos demais presos. Em caso do cumprimento da reprimenda
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em regime fechado sera adotado medidas de seguranca ao colaborador, em relagéo
aos demais detentos, nos termos do artigo 15°.

Por fim, é garantida a prioridade na tramitacdo do inquérito ou processo
criminal em que ha réu-colaborador, artigo 19-A.

Devera ser preservado seu nome, qualificagcdo, imagem e demais
informacdes pessoais (inciso IlI). O nome do colaborador sera dificil preservar, pois
os demais delatados poderéo ter acesso aos autos, com autorizacao judicial. Mas
em relacdo ao publico em geral ha a possibilidade de preservar.

E direito do colaborador ser conduzido separadamente dos demais
coautores ou participes, em face do risco a sua integridade fisica (inciso ).

Durante a realizacdo de audiéncias, é assegurado ao colaborador nédo
manter contato visual com os outros acusados. Ocorre dessa forma, por analogia ao
artigo 217 do CPP em que se protege a testemunha ou o ofendido. Deve ser assim
para que ndo tenha pressao psicolégica ao colaborador, ndo sofrer retaliacdes,
intimidacdes durante o depoimento. Podera ocorrer a audiéncia por videoconferéncia
sendo admitido a distor¢do da imagem. O juiz ainda podera pedir ao réu se retirar da
sala, mas quando houver a impossibilidade do contato visual por outros meios
(inciso V).

Os meios de comunicacdo é algo que vai a desfavor do colaborador,
pois divulga informacdes pessoais, e os termos da colaboracdo. E um direito
fundamental a liberdade de expressao e imprensa, entretanto ndo é absoluto quando
a exposicao colocar em risco a vida do colaborador e de seus familiares, devendo
entdo respeitar a legislacdo infraconstitucional do inciso V.

Por fim, é direito do colaborador cumprir sua reprimenda em
estabelecimento penal diverso dos demais corréus. N&ao teria sentido se assim nao
fosse, ora, estaria correndo sério risco de vida diante desse pouco caso do Estado,
que apoés o colaborador ajudar com a justica, deixa-o a mercé da sorte (Inciso VI).

6.9 As Sanc¢des Premiais ao Colaborador

Vamos analisar os prémios legais que o colaborador podera fazer jus,
ainda que, sem um acordo formalizado como vimos anteriormente que cumpridos 0s
requisitos exigidos € direito publico subjetivo do colaborador a sancédo premial,

vejamos:
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a) Diminuicdo da pena: a lei prevé que sera diminuida a pena em até
2/3 (dois tergos), contudo, ndo estabeleceu o quanto minimo de decréscimo da
pena. Em outros dispositivos legais sempre foi previsto o minimo de 1/3 (um terco), e
com a Lei do Crime Organizado o legislador omitiu. Assim sendo, para ndo causar
uma inseguranga ao colaborador em ter uma diminuicao irrisria na pena, deve ser
considerado 0 mesmo patamar que nos outros dispositivos legais, ou seja,
diminuicdo de um a dois tercos.

Ha ainda a diminuicdo prevista no artigo 4°, 85° que sera reduzida a
pena até a metade, quando a colaboracgédo é feita apds a sentenga condenatéria, que
desde ja opino pela inconstitucionalidade desse paragrafo, comentaremos no topico
seguinte.

b) Substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos:
essa outra forma de prémio legal que pode ser concedido ao colaborador. As penas
restritivas de direitos estdo previstas no artigo 43 do Cdédigo Penal, tais como:
prestacdo pecunidria; perda de bens e valores; limitacdo de fim de semana;
prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas; interdicdo temporaria
de direitos; limitacdo de fim de semana. Vale resaltar que, o legislador nao
condicionou a concessao do beneficio com a observancia do artigo 44 do CP,
portanto, ndo deve ser utilizada como parametro para a obtencéo do beneficio, haja
vista que é regra geral aplicado de forma autbnoma aos delitos. O que de fato o
legislador quis, foi a aplicacéo especial de pena restritiva de direito como um prémio
legal decorrente da colaboragéao.

c) Perdao judicial: podera o juiz conceder o perdado judicial como
extincdo da punibilidade, assim, ao verificar que o colaborador teve um papel
fundamental para desbaratar a organizacdo criminosa e obteve varios resultados
com suas informacdes prestadas, o juiz, de oficio ou a requerimento das partes,

podera conceder a benesse.

6.10 Aspectos Finais da Colaboracao Premiada

Neste topico abordarei algumas consideracbes pertinentes da lei, e
para um melhor entendimento dos assuntos, separei por letras cada assunto.
a) Da colaboracdo premiada apds sentenca condenatdria: com

previsao no artigo 4°, §5° “Se a colaboracao for posterior a sentenca, a pena podera
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ser reduzida até a metade ou sera admitida a progressdo de regime ainda que
ausentes os requisitos objetivos”. A lei trouxe a possibilidade de celebrar o acordo
de colaboracéo premiada apds a sentenca condenatoéria e, sem maiores delongas, ja
adianto que esse artigo é inconstitucional, por violar o preceito do artigo 5°, inciso
XXXVI da Constituicdo Federal que explicitamente prevé que “a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Convenhamos, nao é
aceitavel que uma sentenca condenatoria transitada em julgado seja rediscutida por
conta da colaboracdo premiada, violando a coisa julgada. BITENCOURT; BUSATO
(2014, p. 129)

Aos doutrinadores que admitem essa hipGtese, aduzem que a
colaboracédo sera feita em sede de execugao penal como “incidente”, pelo juizo da
execucao, nos termos do artigo 66, inciso | da Lei de Execucdo Penal. Até por isso,
um dos beneficios decorrentes dessa colaboracdo ocorre em fase de execucéo
penal, que é a progressdo de regime concedida mesmo que ndo tenha cumprido os
requisitos objetivos do art. 112 da mesma Lei ou art. 2°, 82° da Lei de Crimes
Hediondos e, independentemente se ha falta disciplinar de natureza grave que
interrompe o lapso da contagem da pena para fins de progressdo de regime,
conforme sumula n°® 534 do STJ.

Como podemos vislumbrar a hip6tese de colaboracéo, se durante todo
O processo 0 réu nado teve interesse em colaborar com a justica e, ap0s ser
condenado vé que ndo tinha mais possibilidade de ter uma reprimenda menor,
decide fazer o acordo de colaboracéo, ora, podemos dizer que precluiu seu direito
ante a formacdao da coisa julgada.

Alguns poderéo dizer que a coisa julgada pode ser relativizada, ou
seja, ndo € absoluta, e ja afirmo que pode ser relativizada, mas nas hipoteses
prevista em lei, como exemplo o artigo 416 do CPP, quando surgir uma causa que
modifique a classificacdo juridica do crime objeto de pronuncia. Ou ainda, a
sentenca pode ser alterada por meio de revisdo criminal disposto no art. 626 do
CPP, nos casos em que houver erro judiciario quando réu € condenado a uma
infracdo penal e depois foi comprovada a existéncia de causa que modifique a
classificagdo do crime, mesmo que diminua a pena. De qualquer forma, isso é
utilizado de modo excepcional 0 que ndo se verifica em tardia colaboracdo do réu.
(CUNHA; PINTO, 2016, p.69)



84

Vale resaltar que, esta hipotese do 85° obviamente é diferente do
acordo realizado durante a fase processual e apds a sentenca condenatéria houve
recurso de apelacéao.

Assim sendo, opino pela inconstitucionalidade da referida norma, ante
a violacdo da coisa julgada, ndo sendo possivel, neste caso, utilizar de revisao
criminal para atacar a sentenga condenatéria transitada em julgado,

b) Suspenséo do prazo para oferecimento da denuncia ou do processo,
e do respectivo prazo prescricional: disposto no artigo 4°, 83°, aduz que quando
houver diligéncias que demandem um pouco mais de tempo para serem cumpridas
e, dessa forma comprovar a eficacia da colaboracédo, o prazo para oferecimento da
denuncia ou o0 processo serao suspensos (sobrestados).

E um prazo de 6 (seis) meses, prorrogavel por igual periodo, sendo de
qualquer forma autorizado mediante decisao judicial. Caso o juiz ndo defira o pedido
de prorrogacdo do Ministério Publico, devera remeter ao Procurador Geral de
Justica, nos termos do artigo 28 do CPP. Assim sendo, caso se oponha ao pedido
de prorrogacdo nomeara outro membro do Ministério Publico para oferecer a
dendncia. Se por outro lado apoiar ao pedido inicial, ao juiz ndo restara alternativa,
sendo a de prorrogar o prazo. (CUNHA; PINTO, 2016, p. 59)

De maneira inteligente, Rogério Sanches Cunha (2016, p. 60) aventa a
hipétese do caso em que o juiz ndo acolhe o pedido inicial de suspenséo sem aplicar
o0 artigo 28 do CPP. E coerente, pensar na hiptese de recurso em sentido estrito
por analogia ao artigo 581, inciso XVI do CPP “que ordenar a suspensdo do
processo, em virtude de questdo prejudicial”. Ademais, o Superior Tribunal de
Justica ja decidiu que o recurso em sentido estrito é cabivel contra decisdo que
concede ou denega suspensdao condicional do processo, ante a falta de
regulamentacéao legal.

Ao contrério, Marcos Paulo Dutra Santos (2016, p. 142), advoga no
sentindo de que néo é cabivel recurso em sentido estrito, pois como se sabe o rol do
artigo 581 do CPP €& numerus clausus e ndo poderia criar novas situagcdes sem
previsdo legal. Relata que ndo cabe analogia no inciso XVI tendo em vista que
cumprir as medidas da colaboracdo ndo € uma questdo prejudicial, alias, neste
momento ainda se quer temos processo, pois a suspensdo podera ser em relacdo a

oferta da denuncia, fase pré-processual que ndo suspende persecucdo alguma. Por
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fim, trouxe como possivel solugdo do caso apenas a correicdo parcial ou a
reclamacao.

Certamente, se o0 colaborador estiver preso cautelarmente a
prorrogacdo do pedido de suspensédo pode ser um obstaculo, dessa forma, para nao
haver constrangimento ilegal é passivel de HC, o juiz deveré relaxar a custddia que
podera vir acompanhada ou ndo de outras medidas cautelares diferentes das
privativas de liberdade, como se oberva no artigo 319 do CPP.

Outrossim, nos releva a importancia da suspensdo do prazo
prescricional, ora, apensar de ser algo desfavoravel ao colaborador é razoavel que
assim seja, porquanto, é do interesse do colaborador ver concretizada a eficacia de
sua colaboracdo e obter algum prémio legal ja que foi seu vontade utilizar de meio
de defesa. Por outro lado, € uma seguranca ao Estado, evita que o colaborador
tenha sua pena extinta se sua colaboracao for ineficaz e carente de sinceridade.

Para elucidar o momento em que pode ocorrer a suspensao da oferta
da denuncia, nos parece que é apds a homologacdo do acordo de colaboracdo que
a partir dai, serdo deflagrados as diligéncias necessarias para aferir a eficacia,
lembrando que sera mantido o sigilo do acordo, pois ainda ndo houve recebimento
da dendncia artigo 7°, 83°.

Podemos concluir que cabe a jurisprudéncia firmar o entendimento do
recurso cabivel contra ato do juiz que indefere o pedido de suspensao.

c) Nao oferecimento da denuncia: bastante duvidosa a aplicacdo do
84° do artigo 4°.

De inicio, obsevamos que o Ministério Publico podera deixar de
oferecer dendncia, e, nos remete a ideia do principio da obrigatoriedade, que
existindo indicios de autoria e materialidade o Ministério Publico € obrigado a
denunciar, ndo ficando a juizo de conveniéncia e oportunidade, nos termos do artigo
24 do CPP. Por outro lado, esse principio ndo é absoluto, em face da lei n°. 9.099/95
gue mitigou ao prever a transacéao penal.

Percebe-se, que a mitigagéo da obrigatoriedade ocorreu para delitos de
menor potencial ofensivo, desde que, a condenacdo ndo seja pena privativa de
liberdade, e agora, para crimes graves em razao da colaboracgéo.

O Ministério Publico podera deixar de oferecer a denuncia se
cumpridos concomitantemente os requisitos “I - ndo for o lider da organizacao

criminosa; Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboracéo nos termos deste artigo”.
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Assim, na prética poderemos encontrar certa dificuldade na aplicagédo
desse inciso, pois se torna complicado a comprovacgéo de que o colaborador néo é o
lider da organizacdo e por vezes ndo conseguira demonstrar em fase investigacao.
Ja o outro requisito sera mais facil de comprovar, apenas tem que ser o primeiro a
colaborar. (CUNHA; PINTO, 2016, p. 66)

Entdo, o legislador apenas previu de forma singela e vaga aqueles
requisitos, deixando a cargo do Ministério Publico decidir se oferece ou nédo a
denuncia, a partir de um juizo estritamente seu. Também, ndo esclareceu quantos
resultados teriam que acontecer para merecer esse prémio.

Portanto, para ndo deixar toda decisdo apenas na mao do Ministério
Pdblico, tem que haver um controle judicial, por analogia ao art. 28 do CPP,
redobrando a cautela para ndo haver erros na concessao dessa barganha.

d) Retratacdo do acordo: “§ 10. As partes podem retratar-se da
proposta, caso em que as provas autoincriminatorias produzidas pelo colaborador
nao poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor”.

Primeiro, quanto as “partes”, € somente acusagao (Ministério Publico) e
defesa (colaborador), ja a autoridade policial ndo é parte, mas em tese poderia se
retratar porque também pode celebrar acordo de colaboragéo, ocorreu aqui um erro
técnico do legislador.

E um assunto que tem muita divergéncia na doutrina, e fez surgir varios
posicionamentos sobre o0 momento da retratacao.

Para Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 69) a ‘“retratagcdo deve
ocorrer depois da homologacéo do juiz e antes da sentenca condenatoria”.

Aduz Rogério Sanches Cunha (2016, p. 77) “Tal retratacdo, porém,
somente € possivel antes da homologacéao judicial. Depois disso passa a compor o
acervo probatério, ndo mais se admitindo que uma das partes conteste 0s seus
termos.”.

JA4 Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 551) tem 0 mesmo
posicionamento que somente é possivel antes da homologa¢éo, com o fundamento
no qual o Ministério Publico poderia realizar um “falso” acordo de colaboragéo, e
apos conseguir as informagfes necessarias para obter algum resultado, se
retrataria, e impediria que o colaborador recebesse algum prémio.

Por fim, Marcos Paulo Dutra Santos (2016, p. 147) aduz que o

colaborador pode retratar-se “seja antes ou apds a homologagdo do acordo,
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independente da anuéncia ou ndo do Ministério Publico”, em raz&o da ampla defesa
artigo 5°, inciso LV da CF.

Assim sendo, o legislador apenas citou “proposta” e, nao retratacédo do
acordo, portanto ndo subordinou o exercicio da retratacdo a homologacao judicial,
admitindo a possibilidade da retratagédo antes da homologacao.

Para o colaborador, € pouco provavel que se retratara tendo em vista
os beneficios que pode ser premiado. Mas surgindo essa vontade, ninguém pode
compelir o colaborador a continuar com a colaboracdo premiada, e mesmo que se
retrate o juiz ainda poderd conceder algum beneficio, pois pode acontecer que ao
tempo da retratacdo, ja havia exaurido seus efeitos, fazendo jus a algum beneficio.

Ocorrendo a retratacdo do colaborador, afasta a utilizacdo das provas
autoincriminadoras e as que dela derivam, em seu desfavor, entretanto, sera
utilizada contra terceiros. Ocorre dessa forma porque essas provas ja existem e
estdo documentadas nos autos e ndo vao ser desentranhadas, uma vez que,
fornecidas voluntaria e conscientemente, na presenca do defensor, inexistindo
ilicitude. (SANTOS, 2016, p. 148)

Ao Ministério Publico ndo ha maiores razdes para poder se retratar,
ora, a celebragcdo do acordo confere uma garantia maior ao colaborador, sendo
apenas mera expectativa de direito, pois se comprovada a eficacia da colaboracéao,
0O que era apenas uma expectativa transformou-se em direito subjetivo do
colaborador mesmo que sem acordo homologado. Da mesma forma, se as
declaracbes do colaborador ndo forem eficazes, restarA ao juiz apenas a
condenacdo sem a concessao de qualquer prémio legal, ante a falta dos requisitos
exigidos por lei.

Nesse sentido, Eduardo Araujo da Silva (2014, p. 67) partilha do

mesmo entendimento:

“(...) eventual arrependimento por parte do Ministério Publico afigura-se
incompativel com a natureza do instituto, pois trairia a confianca nele
depositada, sendo certo que, nos termos da lei, ainda poderia usufruir dos
reflexos da colaboragéo na identificagdo de outras provas.”

z

Concluimos que é um tema bastante controverso na doutrina, mas
pensando em ambas as partes e no processo, 0 mais justo € que o colaborador

possa se retratar até a sentenca condenatoria; ao Ministério Publico pelos motivos
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acima, nao assiste razao para se retratar; mesmo com a retratacdo do colaborador,
as provas até entdo produzidas e derivadas, séo licitas e validas, mas ndo em
desfavor dele.

e) A oitiva em juizo e o direito ao siléncio: o 812°do artigo 4°, alude a
possibilidade do colaborador beneficiado por perdao judicial ou n&o denunciado, ser
ouvido em juizo.

Trata-se de verdadeira hipotese em que o colaborador seja ouvido
como testemunha em processo criminal. Para a concessdo de perddo judicial,
pressupde que tenha havido um processo em que se constatou a culpa do réu-
colaborador, e diante da colaboragéo efetiva o juiz por ocasido da sentenca extingue
a punibilidade do réu.

Entretanto, a extingdo da punibilidade pelo perdao judicial ndo retira a
condicao anterior de réu-colaborador do processo. Dessa forma, ndo podemos
entender como inicialmente o réu de um processo, muda sua posicdo para
testemunha e depde sobre situacdes alheias a sua conduta com o compromisso de
dizer a verdade, sob pena de responder pelo crime de falso testemunho. Portanto, a
Unica forma de ser ouvido como testemunha é quando aquele ndo for denunciado,
pois o agraciado com perdao judicial ja foi corréu no mesmo processo, nao sendo
possivel exigir seu compromisso. (CUNHA; PINTO, 2016, p. 80).

Assim sendo, Andrey Borges de Mendon¢a (2013, p. 27) com
pensamento diferente, aduz que o colaborador podera ser ouvido como testemunha
a respeito de fato alheio em que nédo se envolveu, pois seu depoimento é com base
nos fatos que teve conhecimento. Porém, se o colaborador tiver envolvimento por
ser autor ou participe da infracdo, sera ouvido na qualidade de informante, mesmo
gue o Ministério Publico ndo denunciado ou prorrogado o prazo para promové-la (88
3° e 4° da LCO).

Nos parece, entdo, que a oitiva de colaborador como testemunha,
somente aconteceria na hipotese que depde sobre fatos alheios e deles néo

participou. Assim, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, antes da edicéo desta lei:

“(...) 6. O fato de nao terem sido denunciados nestes autos néo retira dos
envolvidos a condicdo de co-réus. Dai a impossibilidade de conferir-lhes a
condicdo de testemunhas no feito. 7. De todo modo, por ndo terem sido
ouvidos na fase do interrogatério judicial, e considerando a colaboracao
prestada nos termos da delacdo premiada que celebraram com o Ministério
Publico, é perfeitamente legitima sua oitiva na fase da oitiva de
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testemunhas, porém na condi¢do de informantes. Precedente. 8. Respeito
ao principio do contraditorio e necessidade de viabilizar o cumprimento,
pelos acusados, dos termos do acordo de colaboracao, para o qual se exige
a efetividade da colaboracdo, como prevéem os artigos 13 e 14 da Lei n°
9.807/99. 9. Questdo de ordem resolvida para julgar ausente violacdo a
decisdo do plenario que indeferiu o desmembramento do feito e, afastando
sua condicdo de testemunhas, manter a possibilidade de oitiva dos co-réus
colaboradores nestes autos, na condicdo de informantes”. (AP-QO3 470,
Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, julgado em 23/10/2008, publicado
em 30/04/2009, Tribunal Pleno)

O colaborador quando ainda réu no processo, hdo tem 0 compromisso
de dizer a verdade, é direito de autodefesa, da ndo autoincriminacéo, portanto, nao
respondera por crime de falso testemunho (art. 342 do CP) e nem o0 previsto na
segunda parte do artigo 19 da lei em comento, “revelar informagdes sobre a
estrutura da organizacdo criminosa que sabe inveridicas”, pois néo € testemunha e
nao tem o dever de dizer a verdade, sendo a Unica consequéncia para ambas as
hipbteses é a improcedéncia da colaboracao, ndo recebendo beneficios.

Ora, exigir-se do réu a verdade, demonstra ainda mais a falta de
competéncia do Estado na sua persecucgéo penal, que quer se cercar de garantias
para ndo cometer erro ou ser enganado. Se assim fosse, poderiamos comparar o
colaborador a um empregado do Estado, “trabalhe para mim que te darei
recompensas”.

Outrossim, podera responder por incurso na primeira parte do artigo 19
desta lei, “imputar falsamente, sob pretexto de colaboracdo com a Justica, a pratica
de infragdo penal a pessoa que sabe ser inocente”, ou ainda, pelo artigo 339 do
Cdédigo Penal (denunciacdo caluniosa), se aquela imputacdo falsa, der causa a
instauracdo de investigacdo ou processo judicial. A consequéncia pratica para
aguele gque nao colabora com informacdes veridicas € a insubsisténcia do acordo,
salvo se praticar alguma dessas infragdes acima.

Nesse mesmo contexto, o 814 diz que o colaborador renunciara o
direito ao siléncio, ora ndo tem como alguém renunciar direito fundamental previsto
no art. 5°, inciso LXIIl da Constituicdo Federal, € direito indisponivel. Para ndo haver
a inconstitucionalidade desse paragrafo, devemos pensar que o verbo “renunciar” foi
empregado de forma errada, o que realmente quis dizer é que o colaborador vai
deixar de exercé-lo naquele ato. Entdo € a opcéo voluntaria do colaborador nédo usar
do seu direito nesse momento, pois ninguém é obrigado a produzir provas contra si

mesmo. Assim sendo, se decidir pela confissdo, arcarA com as possiveis
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consequéncias dela, e, a possibilidade de receber algum beneficio. Lembrando que
até a sentenca podera haver a retratacdo. (LIMA, 2016, p. 523)

Concluimos, em que pese o0 entendimento do colaborador né&o
denunciado (84°) ser ouvido como testemunha, somente podera figurar como
testemunha o colaborador que ndo se envolveu em fatos alheios, do contrario, sera
ouvido como informante; o réu ndo tem o compromisso de dizer a verdade, mas
podera responder pelo crime do art. 19 da Lei n° 12.850/13 primeira parte, ou, art.
339 do CP; o colaborador tem o seu direito ao siléncio preservado, apenas ndo o

utiliza por sua propria vontade naquele momento.
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7 CONCLUSAO

Este trabalho teve o intuito de analisar alguns aspectos da Lei
12.850/13, e podemos afirmar que, diante de todo o estudo levando em conta o
instituto da colaboracédo premiada, foi redescoberto uma “arma” fundamental para o
combate ao crime organizado.

Num primeiro momento, foram apresentadas as organizacdes
criminosas no mundo, como era a estrutura hierarquica, atividades praticadas,
caracteristicas, crimes praticados, e que ao longo do tempo foram se desenvolvendo
e se expandindo por varias partes do mundo, e perduram até nos dias atuais ainda
com muito poder se comparada a faléncia Estatal.

Como néo poderia deixar de ser, a pesquisa focou a definicdo de crime
organizado trazido pela Lei n. 12.850/13, com a andlise dos seus elementos
estruturantes para que se pudesse enveredar também no estudo da colaboracao
premiada, ora, a lei se aplica as organizacfes criminosas, nos termos do art. 1°, 81°
(composta por 4 integrantes, que praticam infracdes penais superiores a 4 anos ou
carater transnacional).

N&o se descuidou da analise do tipo penal restabelecida pelo art. 2°,
bem como, dos sujeitos do crime, consumacao e tentativa, concurso de crimes.

Com a Lei do Crime Organizado, o instituto da colaboragdo premiada
trouxe para nosso ordenamento, ndo s6 a conhecida delacdo premiada, mas todo
um procedimento a ser seguido na utilizacado da colaboragdo premiada. Assim, foi
possivel esmiucar de maneira eficaz todo o procedimento, para facilitar sua
compreensao.

A lei tem uma 6tima finalidade e aplicabilidade sendo a medida mais
eficiente no combate ao crime organizado, entretanto, ndo foge de eventuais falhas,
e para a0 menos conseguir alguma interpretacao plausivel da lei, citamos diversos
entendimentos doutrinarios. Como exemplo de falha que deixou duvidas, é a
hipétese do juiz poder adequar a proposta no caso concreto, se isso seria valido ou
nao; ou no caso do delegado de policia realizar o acordo com o indiciado; qual o
recurso cabivel da decisdo que ndo homologa o acordo, etc.

Com efeito, a Lei em estudo ainda da seus primeiros passos, e
somente com o tempo € que serdo sanadas todas as perguntas e divergéncias

doutrinarias, o fato é que tem plena validade no ordenamento juridico e esta livre de
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inconstitucionalidade. Porém, cabe ao aplicador da lei utiliza-la da forma correta,
com imparcialidade, respeitando 0s principios constitucionais inerentes ao
colaborador, sem cometer excessos e abusos.

Por outro lado, ndo coube aqui, adentrar no mérito da discusséo sobre
a forma que ocorre a aplicacado dessa lei na préatica, cabe ao Ministério Publico e a
Magistratura atuar de forma justa e imparcial nos limites legalmente estabelecidos.
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