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			NOTA DOS COORDENADORES

			Em 2012, um grupo de operadores do Direito se dedicou a escrever, com pesquisa científica e reflexão aprofundada, os rumos do combate ao Crime Organizado e a necessidade de melhoria da legislação. A obra, com ampla acolhida, mereceu a honrosa indicação como finalista do Prêmio Jabuti – o mais tradicional prêmio literário do Brasil. Agora, mercê daquele grande momento, a obra foi renovada e ampliada. Novos autores vieram integrar o time e a reflexão, sempre respeitosa e democrática, cresceu e deitou raízes nas Academias e nos meios forenses.

			Nas últimas décadas a comunidade internacional passou a externar maior preocupação com o crescimento das organizações criminosas. Aquilo que era uma movimentação nacionalista, quase agrária, com características especialmente marcantes na China, Itália e nos Estados Unidos, existente desde a idade média na Europa e no Oriente, cravou tentáculos mercantilistas em uma sociedade globalizada, ganhando corpo de atividade multinacional. As grandes corporações do crime, agora com nova e mutável dinâmica, passaram a dominar sociedades menos articuladas e gerar prejuízos consideráveis nas principais economias do mundo. A violência, sua marca registrada, determinou mortes, sequestros, extorsões, envolvendo importantes figuras nos quatro cantos do mundo. Ações terroristas vêm sendo coordenadas em todos os pontos do planeta. Intrincadas operações de lavagem de capitais fazem circular, no mundo moderno, em mãos dos chefes do crime, ao menos um quarto do dinheiro existente na comunidade internacional.

			A Organização das Nações Unidas (ONU) e o Grupo de Atuação Financeira Internacional (GAFI) começaram a articular, ainda que lentamente, uma contraofensiva ao crime, que, adotada nas legislações nacionais, vem viabilizando algum avanço contra o crime organizado. São exemplos fortes desta resposta a Convenção de Viena e a Convenção de Palermo, contra o Narcotráfico e contra o Crime Organizado, ambas ratificadas em grande parte dos países que se preocupam com o tema, entre eles o Brasil. 

			Tornou-se comum a discussão sobre mecanismos de combate ao crime organizado e sua necessidade de constante mutação, para acompanhar a também natural mutação da elite do crime. São bons exemplos, o trato moderno do direito penal e do processo penal com questões relativamente novas, tais como as leis de lavagem de capitais, a infiltração de agentes, a delação premiada, a ação controlada das polícias, dentre outros, e, também, com igual relevância, o fortalecimento de organismos de inteligência e sua parceria internacional contra os criminosos. O Brasil mereceu, assim, uma nova lei do crime organizado e a possibilidade de contar com uma lei de lavagens bastante revigorada, de terceira geração. A presente obra, assim, agora muito ampliada, retrata esse momento. Ela é o resultado de um esforço concentrado de renomados autores brasileiros, debruçados sobre os temas frequentemente presentes no enfrentamento do crime organizado. 

			Sem linha editorial previamente estabelecida, norte que viabilizou justamente não comprometer a pesquisa científica, os autores, ligados às Academias, ao Ministério Público, à Magistratura, à Polícia Judiciária e à Advocacia Criminal, puderam trazer experiências práticas, preocupações técnicas (de direito material e processual) acerca do fenômeno mundial do crime organizado, colacionando a evolução da doutrina e da jurisprudência brasileira sobre o tema. Resultado disso é o enfoque multifacetado das mais variadas tendências.

			Assim, o livro principia o estudo abordando a fenomenologia do crime organizado, fixando seu conceito, suas características e espécies. Foca, ademais, os aspectos econômicos, psicológicos e punitivos, tema sobre o qual cada vez mais se debruçam os estudiosos, em tempos que deparamos com delitos que provocam a degeneração social. Na sequência, a obra aborda a investigação e os meios de obtenção de prova, de modo a tornar real a efetivação da ética pública, com mecanismos de integridade e probidade voltados à intensificação do controle e a responsabilidade pela prática dos atos da criminalidade organizada, aperfeiçoado por um complexo processo de cooperação e empenho das instituições oficiais na sua prevenção e repressão. Por fim, há o exame das atividades das organizações criminosas, em suas diversas modalidades, com especial destaque aos intrincados aspectos que a temática suscita. Ponto alto do estudo é a abordagem sobre a atuação estatal na formulação e execução das políticas públicas face ao crime organizado. E não menos importante é o crime organizado no direito comparado, com destaque não apenas à normativa internacional relacionada ao tema, mas experiências de outros países.

			Desse modo, o livro atenderá à necessidade de consulta e atualização de estudantes, professores, juízes, delegados, promotores e foi fixada, desde a primeira reunião de autores, como uma grande contribuição ao debate sobre o tema.

			São Paulo, outubro de 2019.

			ANA FLÁVIA MESSA


			JOSÉ REINALDO GUIMARÃES CARNEIRO



			PARTE I

			INTRODUÇÃO AO CRIME ORGANIZADO


			1. Aspectos do Crime Organizado

			ANA FLÁVIA MESSA


			1. Conceito de Organização Criminosa

			A trajetória evolutiva do conceito de organização criminosa pode ser dividida em duas partes: a) omissão legislativa; b) existência da previsão legislativa interna. 

			Na primeira parte (omissão legislativa), a Lei n. 9.034/95 não possuía conceito de organização criminosa. Logo, em razão disso, não havia que se falar em imputação e tipificação de organização criminosa. 

			Na segunda parte (previsão legislativa interna), surge num primeiro momento a Convenção de Palermo (com discussão doutrinária e jurisprudencial), e num segundo momento leis do direito penal interno.

			Em 15 de novembro de 2000, foi celebrada a Convenção da ONU contra o Crime Organizado Transnacional, adotada em Nova York. No Brasil, foi aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo nº 231, de 29 de maio de 2003, e o texto entrou em vigor por intermédio do Decreto n. 5.015/20041. 

			O art. 2º do citado instrumento define “Grupo criminoso organizado” como o grupo estruturado de 03 ou mais pessoas, existente há algum tempo e atuando concertadamente com o propósito de cometer uma ou mais infrações graves ou enunciadas na Convenção, com a intenção de obter, direta ou indiretamente, um benefício econômico ou outro benefício material. 

			Para a referida Convenção, “Infração grave” é o “ato que constitui infração punível com uma pena de privação de liberdade, cujo máximo não seja inferior a quatro anos ou com pena superior”; e “Grupo estruturado” é aquele “formado de maneira não fortuita para a prática imediata de uma infração, ainda que os seus membros não tenham funções formalmente definidas, que não haja continuidade na sua composição e que não disponha de uma estrutura elaborada”.

			Cabe lembrar que o texto da Convenção de Palermo é lei vigente no Brasil desde 12-3-2004, diante da sua promulgação por meio do Decreto nº 5.015/2004; porém, tal afirmativa não é uniforme, gerando dois posicionamentos sobre a adoção do conceito da Convenção de Palermo:

			a) não deve ser adotado 

			–	não definição: a Convenção de Palermo estabeleceu apenas uma diretriz indicativa, sem estabelecer um conceito de organização criminosa no direito interno brasileiro; 

			–	objeto diferenciado: a Convenção versa apenas sobre a criminalidade organizada transnacional; admiti-la internamente para a criminalidade organizada não transnacional significaria violar o princípio basilar do Estado Constitucional de vedação do emprego de analogia ou qualquer outro recurso para a criminalização de condutas; 

			–	não fonte do direito interno: a Convenção, documento desprovido de legalidade formal, não é fonte normativa do direito penal interno; é apenas fonte do direito internacional penal. A Convenção é documento internacional que definiu o crime organizado transnacional. A Convenção não possui valor normativo para delimitar o conceito de organização criminosa, servindo como fonte do direito penal interno, reguladora das relações do Estado com os indivíduos. É possível afirmar que a definição de grupo criminoso organizado na Convenção poderia no máximo ser uma norma do direito penal internacional não incriminadora do tipo explicativa, já que visa de maneira vaga e imprecisa esclarecer ou explicar o conceito de organização criminosa;

			–	separação de poderes: como não é adotada a Convenção, não há definição de organização criminosa pelo legislador. Desta forma, não pode o juiz, no caso concreto, definir a organização criminosa, usurpando a tarefa do legislador e, por consequência, violando o princípio da separação de poderes;

			–	violação da taxatividade: a definição contida na Convenção de Palermo é ampla e genérica, violando o princípio da taxatividade (um das garantias de legalidade), em que o tipo penal deve ser definido de forma clara e precisa;

			b) deve ser adotado

			–	não necessidade da lei: não é necessária edição de lei para conceituar organização criminosa. A organização criminosa é uma qualificação jurídica atribuída a um determinado grupo que reúne características definidas pela doutrina e jurisprudência, em conformidade com as diretrizes conceituais constantes na Convenção de Palermo;

			–	conceito da Convenção: embora não houvesse uma definição legislativa, era possível afirmar que a organização criminosa, conforme conceito que deveria ser utilizado no Brasil, previsto no art. 2º da Convenção de Palermo, pressupõe2: a) uma associação (pluralidade de agentes); b) estabilidade ou permanência; c) com finalidade de cometimento de crimes graves ou enunciados na Convenção; d) finalidade de obtenção de benefício material; e) caráter estruturado; g) organização complexa, sofisticada, com uma hierarquização estrutural, planejamento, divisão funcional de atividades, sofisticação dos meios e até infiltração no Poder Público.

			–	adoção interna: o Conselho Nacional de Justiça, por meio da recomendação nº 3 de 30/05/2006, com o objetivo de combater o crime organizado, bem como a resolução do Conselho da Justiça Federal nº 517, sugerem a adoção do conceito de organização criminosa estabelecido na Convenção das Nações Unidas sobre Crime Organizado Transnacional.

			–	autoridade normativa interna: a Convenção ao ser internalizada adquiriu o status de lei ordinária federal, servindo como instrumento de complementação exegética e valorativa do aplicador da lei. Na verdade, por meio do Decreto nº 5.015/2004, o Brasil incorporou a Convenção de Palermo ao nosso sistema jurídico. A Convenção estabeleceu um conceito de organização criminosa, que deve ser levado em conta, já que possui autoridade normativa interna3. 

			Sobre a adoção do conceito contido na Convenção de Palermo, no âmbito jurisprudencial, é possível afirmar que num primeiro momento, tanto no STF4 como no STJ5 foi adotado o conceito jurídico de organização criminosa estabelecida na referida Convenção. 

			Acontece que a partir do julgamento do HC nº 96007 em 2012 da ação penal contra os líderes da Renascer, o STF mudou orientação, no sentido de não adotar o conceito de organização criminosa contido na Convenção de Palermo, em nome da reserva de parlamento. Segundo o STF, o conceito deveria ser estabelecido em lei interna, em conformidade com o princípio da legalidade. E o STJ também acompanhou a mudança de orientação6.

			A respeito do conceito de organização criminosa contido na Convenção de Palermo surgiu uma discussão sobre sua suficiência. Cabe ressalvar que a Convenção, incorporada na ordem jurídica brasileira, está hierarquicamente subordinada à autoridade normativa da Constituição Federal, de forma que na parte que transgredir, formal ou materialmente, o texto constitucional, a Convenção não terá valor jurídico.

			O conceito contido na referida Convenção reúne termos genéricos e ideias imprecisas sobre organização criminosa7, gerando uma insegurança na caracterização normativa da criminalidade organizada, prejudicando, desta forma, o princípio da legalidade, enunciado no art. 5º, II, da Constituição Federal8.

			O princípio da legalidade exige que as leis sejam elaboradas em conformidade com a Constituição, tanto no aspecto formal como no aspecto material. Além de abranger a conformidade das leis com as regras constitucionais, exige que observe os princípios previstos explícita ou implicitamente na Constituição.

			No aspecto material, a Constituição Federal proíbe, mediante o princípio implícito9 da segurança jurídica10 e 11, corolário do princípio da legalidade, que o legislador elabore as leis de forma imprecisa, com o uso demasiado de conceitos jurídicos indeterminados, que podem, inclusive, gerar o arbítrio dos operadores do direito na caracterização do conceito ou instituto12. Conforme acentua Augusto Zimmermann (2002, p. 276):

			De imediato, o princípio da legalidade produz outros dois valores fundamentais para a realização da justiça: o valor da segurança jurídica, através da certeza de que se possa prever a consequência de nossas ações; e o da igualdade formal, com a garantia do tratamento igual para todos.

			Por outro lado, no entanto, o modelo de segurança formal e tipicidade fechada, além de prejudicar a necessária dimensão criativa da hermenêutica e a adaptabilidade dos conceitos e institutos às mutações sociais, não gera o equilíbrio efetivo entre segurança e justiça. Como acentua César Garcia Novoa (2000, p. 24):

			(...) debemos concluir que no resulta posible admitir otro concepto de seguridad jurídica que no sea el de seguridad a través de un Derecho merecedor de un juicio positivo de racionalidad.

			No caso da definição de organização criminosa na Convenção13, há uma definição com cláusulas gerais, sem a fixação de um mínimo de determinação, com termos que dificultam a compreensão do que é organização criminosa. Ao mesmo tempo, possibilita abranger um maior número de casos, além de permitir a interpretação progressiva, no sentido de amoldar a lei à realidade atual, concretizando os valores da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da igualdade e da justiça. Noutros termos o uso de conceitos jurídicos indeterminados funciona como um instrumento de atualização do texto da lei proporcionalmente ao tempo e ao espaço em que a mesma será empregada.

			Há que se considerar que o conceito contido na Convenção da ONU será usado para integrar tipos penais, que, por sua vez, têm sua construção regida pelo princípio da taxatividade, subprincípio da legalidade, exigindo do legislador o dever de delinear com clareza os elementos fundantes do tipo de injusto, oferecendo um texto que prime pela determinação da conduta ilícita, das elementares, circunstâncias e fatores influenciadores na configuração dos contornos da tipicidade e sua respectiva consequência jurídica. 

			Desta forma, diante da vagueza do conceito contido na Convenção e do seu emprego em tipo penal incriminador, é possível concluir que o tipo que usar o conceito adquire a condição de tipo aberto14, já que conteúdo e extensão são em larga medida incerto carecedor de um preenchimento valorativo. Aliás, a existência do tipo aberto é compatível com o fenômeno da criminalidade organizada, fenômeno dinâmico e complexo, que demanda, na sua compreensão, interpretação casuística. 

			Caberá aos operadores do direito, discernimento diante das situações fáticas para analisar o referido tipo penal, conjugado com uma interpretação acurada dos aspectos judiciais e extrajudiciais da conduta em conformidade com a principiologia constitucional. Conforme Jiskia Sandri Tentrin15:

			“A Convenção de Palermo não criou um novo tipo penal de “organização criminosa” – esse tipo penal ainda não existe no Brasil –, apenas forneceu um conceito ao fenômeno......pois a Convenção em referência ingressou no nosso ordenamento jurídico com força de lei ordinária e serve de parâmetro para o complemento do tipo penal aberto descrito no artigo 1º, inciso VII, da Lei 9.613/98 e dos demais preceptivos legais onde aparece a figura da “organização criminosa.”

			O tipo penal aberto não é proibido, apenas não é tolerado o seu uso demasiado, pois, neste caso, o legislador estaria relegando ao juiz a função de criar o tipo penal, violando o princípio da separação de poderes, previsto no art. 2º da Constituição Federal e, também, o princípio da legalidade, que não tolera tipos penais vagos, sem um mínimo de especificação. Conforme assevera Nélson Hungria (1976, p. 21): 

			A lei penal é, assim, um sistema fechado: ainda que se apresente omissa ou lacunosa, não pode ser suprida por arbítrio judicial, ou pela analogia, ou pelos princípios gerais do direito, ou pelo costume.

			Em 24 de julho de 2012 surge a Lei nº 12694 definindo organização criminosa como a associação, de 3 (três) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de crimes cuja pena máxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de caráter transnacional. 

			Logo depois em 2 de agosto de 2013 surge novo conceito de organização criminosa com a Lei nº 12850: “a associação de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de infrações penais cujas penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de caráter transnacional.”

			Sobre os dois conceitos previstos nas leis citadas, podemos estabelecer duas análises: a) a primeira estabelecendo diferença dos conceitos; b) a segunda estabelecendo qual o conceito prevalece na ordem jurídica brasileira. Sobre as diferenças nos conceitos podemos estabelecer a seguinte comparação:
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			Na segunda análise, podemos estabelecer os seguintes entendimentos: 

			a)	prevalece o conceito da Lei nº 12850/13 por ser mais recente, em conformidade com o critério cronológico; 

			b)	convivência dos dois conceitos, sendo que o contido na lei nº 12694/12 deve ser aplicado apenas para a formação de um órgão colegiado em primeiro grau para processo e julgamento dos delitos cometidos por organizações criminosas. A tendência atual da doutrina e jurisprudência é a na adoção do conceito estabelecido pela lei 12850/13, em nome da segurança jurídica16.

			2. Estrutura da organização criminosa

			De acordo com os conceitos de organização criminosa17, tanto a doutrina como a jurisprudência enumeram suas características essenciais18, das quais passaremos a analisar19:

			(a)	Complexidade estrutural: a organização criminosa tem regras próprias de atuação, um propósito previamente definido e um caráter alterável no tempo e espaço e um esquema criminoso articulado, dotado de profissionalização e estrutura aparelhada;

			(b)	Divisão orgânica hierárquica: a organização é estruturada em níveis dispostos de acordo com a posição ocupada pelo agente e o grau de seu comprometimento com o sucesso da atividade-fim. Há um chefe responsável pelo planejamento e estruturação do grupo, detendo efetivo poder de comando para fins de definição do momento e modo de execução das diferentes atividades criminosas empreendidas, sujeitando a atuação dos demais membros do grupo à sua direta subordinação;

			(c)	Divisão funcional: cada membro da organização tem sua tarefa, o que demonstra a existência da especialização de funções; há uma divisão clara de atribuições; em geral uma pessoa fica responsável pela contabilidade da organização; outra por repassar as determinações do comando aos demais integrantes do grupo e assim por diante. Cabe ressaltar que, com base nessa divisão, as circunstâncias pessoais dos membros da organização são distintas, de forma que não há fundamentação para aplicação do mandamento previsto no art. 580 do CPP;

			(d)	Divisão territorial: a organização criminosa possui uma sede que funcionará como um centro decisório; além do posto central, a organização domina outras áreas, criando uma divisão geográfica das atividades ilícitas com demarcação do território de atuação;

			(e)	Estreitas ligações com o poder estatal20: a organização criminosa exige ingerência (corrupção de agentes estatais) ou gerência nas instituições do Estado, assumindo o controle do poder estatal em conformidade com os seus interesses. Com sua organização complexa e estratégias, abalam a estrutura do Estado, aproveitando-se de suas deficiências;

			(f)	Atos de extrema violência: a arbitrariedade no uso da força física contraria valores e princípios constitucionais atinentes à concretização dos direitos humanos, gerando terror, insegurança e a disseminação de crimes violentos e cruéis;

			(g)	Intuito do lucro ilícito ou indevido: com a busca de vantagens há por consequência a maximização de benefícios;

			(h)	Detentora de um poder econômico elevado: com o seu poder empresarial estabelecem mercado, conquistam nichos, buscam vantagens e criam uma contabilidade racional;

			(i)	Capacitação funcional: os membros são recrutados, orientados, treinados e incumbidos de realizar tarefas em prol da organização criminosa; não é qualquer pessoa que pode ser aceita para compor os quadros das associações criminosas;

			(j)	Alto poder de intimidação: um dos meios é manter a “lei do silêncio”, visando evitar o desmantelamento da organização, usando força física com requintes de crueldade, inclusive contra os familiares e amigos do delator. Os membros buscam, igualmente, por meio da corrupção dos agentes públicos, a impunidade e segurança para o desempenho de suas atividades;

			(k)	Capacidade de fraudes diversas: enumerar os possíveis crimes praticáveis por uma organização criminosa seria temerário, já que a lista seria incompleta diante da realidade de fenômenos criminais múltiplos e diferenciados. A enumeração de crimes representaria incompatibilidade com o fenômeno da criminalidade, caracterizado pela sua multiplicidade de facetas, aperfeiçoado pela evolução social-tecnológica e fortalecido com a fragilidade da atuação estatal. A existência de um rol originaria a determinação da natureza exemplificativa na enumeração dos crimes, e, por consequência, uma insegurança coletiva generalizada combinada com um desenvolvimento de crime sem tipificação normativa e efetiva repressão estatal;

			(l)	Clandestinidade: uso de disfarces e simulações; fazem uso de negócios e atos lícitos para camuflar seus negócios e lucros escusos. Há conexões ocultas com quadros de oficiais da vida comunitária geradores de um poder estratégico de corrupção;

			(m)	Caráter transnacional: a forte conexão local, regional, nacional e internacional, com grande força de expansão, já que o crime organizado se tornou globalizado, representando um ameaça à paz e à estabilidade social21;

			(n)	Modernidade: uso de meios tecnológicos modernos, inclusive recursos de informática, para dar celeridade às comunicações e operações da organização;

			(o)	Danosidade social de alto vulto: não só pela pluralidade de agentes, mas também pelo modus operandi da organização consubstanciado no uso de armas, violência e corrupção;

			(p)	Associação estável e permanente com planejamento e sofisticação de meios: as condutas dos membros da organização criminosa devem ser convergentes para realização do intento criminoso com a consequente obtenção do lucro e poder. É uma associação que reúne agentes que agem em conjunto para facilitar e agilizar na execução do crime22. As reuniões são constantes ou periódicas, em que há comunhão de interesses, com a interdependência entre os seus membros na tomada das decisões e na efetivação das operações ilícitas;

			(q)	Impessoalidade da organização: a organização não revela sua composição, até para que com a clandestinidade possa ter suas operações e funcionamento preservados.

			3. CPI do crime organizado

			A função da Comissão Parlamentar de Inquérito é investigar, ou seja, coletar dados a respeito de determinado fato. É uma investigação especial (feita por membros do legislativo), transitória (prazo determinado) e informativa. O direito de investigar os órgãos e agentes do Estado deve observar os limites materiais e as exigências formais previstas na CF. 

			Os poderes da CPI não são universais, pois sofrem limites constitucionais e legais. A observância dos direitos e garantias fundamentais constitui fator de legitimação da atividade estatal. Não existe poder absoluto em Estado Democrático de Direito. A ampla ação pode ser entendida, como buscar aprofundamento na investigação, mas não poderes ilimitados.

			O objeto da investigação é fato de interesse público, que seja determinado, específico. Se no decorrer das investigações for descoberto fato novo, devem ser tomadas as seguintes providências: a) fato novo conexo: será feito um aditamento ao objeto inicial da CPI; b) fato novo não conexo: tem que ser aberta nova CPI. Em regra, não pode a CPI interferir com a autonomia do indivíduo e das entidades privadas, porém quando tiver repercussões no interesse público será objeto de investigação da CPI.

			Na análise do objeto de investigação feita pela CPI, surge a discussão a respeito da possibilidade de apurar os fatos relativos às ramificações do crime organizado, de forma que há dois posicionamentos:

			A)	SIM: já que investigar crimes é fato de interesse público e que podem ser objeto de investigação pela CPI todos os assuntos que estejam na competência legislativa ou fiscalizatória do Congresso. A matéria penal é matéria de lei nacional, fruto do processo legislativo previsto na CF;

			B)	NÃO: pois a função de investigar crimes é de atribuição constitucional dos órgãos da Segurança Pública, nos termos do artigo 144 da Constituição Federal. Se no curso de uma investigação a CPI se deparar com algum fato criminoso, dele dará ciência ao Ministério Público, para os fins de direito, como qualquer autoridade, e mesmo como qualquer do povo. 

			4. O Estado e o crime organizado23

			A existência do crime organizado reflete absoluta ineficácia do Estado no combate à criminalidade consubstanciada numa atuação coletiva, estável, articulada, sofisticada, disciplinada, violenta, com divisão lucrativa e racional das atividades ilícitas, já que não consegue manter a ordem pública interna com a realização da segurança coletiva.

			O Estado não consegue cumprir o seu papel, como sociedade política, pois sendo uma instituição que visa à realização individual, social e digna das pessoas não consegue combater o crime organizado. 

			É possível enumerar as falhas que geram a ineficácia estatal: a) não tem um diagnóstico da criminalidade organizada; b) não possui um plano real e estratégico de repressão; c) não tem atuação eficiente dos setores especializados da polícia no combate; d) não possui suficiência, presteza e tecnologia nos recursos humanos e materiais; e) não identifica de forma clara, precisa e satisfatória o modo de operação do grupo organizado criminoso; f) possui funcionários corruptos. 

			5. Quadrilha e bando

			A pessoa jurídica de direito privado não estatal (capital privado) pode ser de duas espécies: a) uma corporação: reunião de pessoas que unem esforços para buscar objetivos comuns; b) uma fundação: conjunto de bens destinado a uma finalidade. 

			Existem dois tipos de corporação: a) associação: tem objetivos não econômicos; b) sociedade: tem fins econômicos. Em relação à associação, existem duas espécies: a) lícita; b) ilícita. A ilícita pode ser: a) de caráter paramilitar (treinamento bélico); b) quadrilha; c) bando; d) organização criminosa; e) associação criminosa; f) milícia privada.

			Sobre a comparação entre quadrilha e bando, existem os seguintes posicionamentos:

			a)	majoritário24: são sinônimos: associação estável de mais de três delinquentes, com o fim de praticar de forma reiterada crimes;

			b)	minoritário: são expressões diferentes; há as seguintes variantes nesse posicionamento:

			b1)	Localidade (FÁVERO, 1950): bando é grupo que atua no campo e quadrilha, grupo atuante nas cidades;

			b2)	Estrutura (PONTES, 1956): bando é um grupo com organização com chefe eventual e quadrilha, grupo com chefe permanente;

			b3)	Estabilidade: bando é instável, já que após a prática criminosa, deixa de existir, e quadrilha é estável, já que o vínculo associativo permanece mesmo após a prática criminosa;

			b4)	Número de membros (COSTA JR., 2001): bando é associação formada por mais de 04 pessoas e quadrilha, associação formada por 04 pessoas.

			O crime de quadrilha ou bando era um delito autônomo, previsto no art. 288 do Código Penal. A Lei n° 12.850/2013 alterou o Código Penal, definindo e tipificando o crime de associação criminosa. Se a quadrilha ou bando for constituídos para cometimento dos crimes hediondos ou equiparados permanece a tipificação conforme artigo 8º da Lei dos Crimes Hediondos.

			6. Organização criminosa e Associação criminosa

			A inserção do agente em uma associação estável não é suficiente para estabelecer diferenciação, pois tanto na organização como na associação criminosa a reunião de pessoas para a prática de crimes representa um agrupamento permanente, duradouro, contínuo de pessoas.

			A pluralidade de agentes é essencial para configurar um vínculo associativo criminoso. Sobre número de integrantes, antes da lei 12850/13, se podia, ser critério de diferenciação ou não, existiam dois posicionamentos: 

			a)	não diferencia: pois é dado irrelevante, sendo necessário no mínimo duas ou mais pessoas unidas com o propósito de cometer crimes; 

			b)	diferencia: já que na Convenção de Palermo há uma previsão no sentido de no mínimo três ou mais na organização; já na quadrilha, o número mínimo é de quatro integrantes. 

			Com o advento da lei 12850/13 é possível afirmar que o número de integrantes é critério de diferenciação, pois na associação criminosa exige-se o mínimo de 03 pessoas; e na organização criminosa, exige-se a reunião de, no mínimo, 04 pessoas.

			Antes da Lei 12850/03 a finalidade de cometer crimes também não era critério para diferenciar, pois, tanto na organização como na quadrilha ou bando, existe o agrupamento com o fim de agir na prática de crimes, não sendo necessária a sua efetiva ocorrência. É indiferente o número de crimes que os agentes queiram cometer, configurando elemento secundário. Porém com o advento da lei 12850/13 é possível afirmar que na associação exige-se o especial fim de agir de cometer crimes; já na organização Exige-se como especial fim de agir o objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza.

			A análise da participação na associação criminosa é casuística, sendo possível, no entanto, estabelecer uma graduação nos fenômenos associativos, de forma que, numa associação, a atuação criminosa não teria a mesma articulação, amplitude, sofisticação e disciplina de uma organização criminosa.

			A organização estrutural é um fator de distinção, pois associação criminosa não tem projeção extensiva e a complexidade da organização criminosa. A hierarquia, divisão funcional, intimidação, intuito lucrativo, clandestinidade não são fatores distintivos. Outro fato diferenciador é o uso de modernas tecnologias, revelando sofisticação e poderio econômico, fatores presentes na organização e não na associação criminosa.

			7. Liberdade provisória no crime organizado

			A Lei n. 9.034/95 prescrevia que não será concedida liberdade provisória, com ou sem fiança, aos agentes que tenham tido intensa e efetiva participação na organização criminosa.

			A referida previsão legal era uma garantia de preservação da ordem pública, pois visava combater a sofisticação e a ousadia do grupo organizado com a manutenção do cárcere. Ao mesmo tempo, a intensa e efetiva participação na organização criminosa demonstrava a periculosidade do agente para a coletividade, justificando a manutenção da restrição de sua liberdade. Se estivessem ausentes os requisitos da prisão preventiva, o membro de organização criminosa poderia responder ao processo em liberdade.

			Pelo contexto atual: a) além das formas de liberdade provisória25, se o juiz verificar que o agente integra organização criminosa armada deverá denegar liberdade provisória, com ou sem medidas cautelares, nos termos do artigo 310, §2º do CPP; b) o crime de organização criminosa, quando direcionado à prática de crime hediondo ou equiparado é inafiançável, nos termos do artigo 1º, parágrafo único, inciso V combinado com o artigo 323, inciso II do CPP.

			8. Regime prisional no crime organizado

			O regime progressivo de cumprimento de pena é compatível com o princípio da individualização da pena. A previsão de regime inicial fechado na revogada Lei 9034/95 era tida por constitucional, já que representava uma punição mais rigorosa para os integrantes das organizações criminosas, causadores de maiores danos para a sociedade. A previsão do regime inicial fechado não impediu a progressão de regimes, em total compatibilidade com a individualização executória da pena.

			No contexto da Lei n° 12.694/2012, em processos ou procedimentos que tenham por objeto crimes praticados por organizações criminosas, o juiz poderá decidir pela formação de colegiado para a prática de qualquer ato processual, especialmente, a progressão ou regressão de regime de cumprimento de pena, a concessão de liberdade condicional, transferência de preso para estabelecimento prisional de segurança máxima e inclusão do preso no regime disciplinar diferenciado. 

			Sobre a possibilidade de interrupção do prazo para obtenção dos benefícios da progressão de regime, quando houver cometimento de falta grave, temos duas posições:

			a)	não há interrupção, por falta de previsão legal. A lei dispõe que o cometimento de falta grave implica a perda do tempo remido; tal afirmativa não autoriza que se conclua em verdadeira aplicação analógica in malam partem, que uma vez praticada falta grave a contagem do lapso deva ser interrompida para fins de progressão, o que fugiria totalmente ao espírito da lei, que é o da reintegração harmônica do condenado na sociedade. No máximo, a prática da falta grave pode revelar má conduta carcerária;

			b)	há interrupção, pois, embora não haja previsão legal específica, podemos afirmar que, numa perspectiva sistemática da ordem jurídica, o interesse da sociedade de receber um condenado reintegrado prevalece sobre o interesse particular do agente de conseguir a liberdade. A interrupção do prazo é a uma manifestação da predominância do interesse público sobre o particular. O Estado limita o exercício do direito do preso para proteger a sociedade e viabilizar a integração social do condenado. A medida interruptiva encontra fundamento no princípio jurídico da supremacia do interesse público sobre o particular e o da proporcionalidade.

			Em relação ao livramento condicional, o Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula 441, nos seguintes dizeres: A falta grave não interrompe o prazo para obtenção de livramento condicional.

			9. Habeas corpus e o crime organizado 

			O habeas corpus, previsto no artigo 5º, inciso LXVII, da Constituição Federal, regulamentado entre os artigos 647 a 667 do Código de Processo Penal, é remédio constitucional que visa evitar ou cessar violência ou coação à liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder. 

			O habeas corpus é ação constitucional destinada a proteger o direito ambulatório do cidadão, quando experimenta ameaça ou efetiva coação ilegal ou por abuso de poder. Marcado por cognição sumária e rito célere, não comporta o exame de questões que, para seu deslinde, demandem aprofundado exame do conjunto fático-probatório dos autos, posto que tal proceder seja peculiar ao processo de conhecimento e aos recursos.

			O habeas corpus não é sede para dilação probatória, em razão de sua natureza de ação de rito sumaríssimo26. O seu rito pressupõe prova pré-constituída do direito alegado, devendo a parte demonstrar, de maneira tempestiva e inequívoca, por meio de documentos que evidenciem a pretensão aduzida, a existência do aventado constrangimento ilegal27. Neste contexto, a caracterização ou não de uma organização criminosa reclama exame aprofundado de provas.

			10. Prisão preventiva no crime organizado

			A prisão preventiva, como uma espécie de prisão cautelar da liberdade individual, é medida excepcional28, ou seja, somente é admitida em situações de absoluta necessidade, quando certas a autoria e a existência da infração penal. A necessidade na decretação da prisão preventiva decorre da comprovação fundamentada dos requisitos legais previstos no art. 312 do CPP29. 

			Na análise dos pressupostos e motivos legais da prisão preventiva, cabe discutir se o fato de um infrator da lei penal pertencer a uma organização criminosa é motivação suficiente para a decretação da custódia cautelar. A efetiva participação na organização criminosa, por si só, não autoriza a prisão preventiva, sendo necessária a presença dos requisitos do art. 312 do CPP. O argumento favorável à prisão preventiva é de que a pessoa envolvida no crime organizado coloca em risco, pelo fato de pertencer à organização criminosa, a higidez das instituições públicas, a ordem social e a instrução criminal. 

			A garantia da ordem pública é violada pelo agente do crime organizado, já que o mesmo pode voltar a realizar sua atividade criminosa reiterada, por meio de uma estrutura complexa e estável com modus operandi relevador de alta periculosidade e dotada de poder econômico e conexões até internacionais30. A liberdade do agente de crime organizado pressupõe a continuidade do esquema criminoso habitual, com clara divisão de tarefas e uso de violência, tornando, desta forma, imperiosa a manutenção da segregação provisória, como forma de resguardar a ordem pública31. 

			O integrante de uma organização criminosa é propenso à prática delituosa, demonstrando menosprezo pelas normas penais, em razão não só da gravidade do delito e sua repercussão no meio social, como também pela periculosidade do próprio agente. 

			Além da preservação da ordem pública, a prisão preventiva do integrante da organização se justifica como necessária para garantia da execução da pena, em razão da possibilidade de fuga, desde que comprovado o poderio econômico da própria organização. Noutros termos, pertencer a uma organização criminosa revela o estado real de fuga, por ter as agentes condições favoráveis, tanto econômicas como subjetivas (exemplo: possibilidade de articulações) facilitadas por conexões, até internacionais. 

			O membro pertencente a uma organização criminosa revela, em face de integrar uma estrutura, complexa, estável e permanente, poder de intimidação e corrupção, que, por sua vez, evidencia enorme risco à coleta de provas, justificando, desta forma, o encarceramento cautelar. 

			A habitualidade na prática do delito, de forma empresarial, com alto poder de exceções, por meio de corrupção, autoriza a manutenção da custódia cautelar para a garantia da ordem econômica, considerando-se que a atividade delituosa ocorre em larga escala, prejudicando a livre concorrência e trazendo considerável prejuízo ao erário. 

			Os estudiosos favoráveis à prisão preventiva de pessoa pertencente a organização criminosa asseveram que eventuais condições subjetivas favoráveis, como a primariedade, os bons antecedentes, por si sós, não obstam a segregação cautelar, quando há nos autos outros requisitos que autorizem a decretação da prisão preventiva.

			Podemos concluir que o fato de uma pessoa ser pertencente a uma organização criminosa, já consubstancia risco efetivo ao estado de normalidade e de respeito às instituições públicas, bem como à paz e à tranquilidade no meio social.

			11. Excesso de prazo

			A instrução criminal deverá ser encerrada em prazo razoável, o qual não poderá exceder a 120 (cento e vinte) dias quando o réu estiver preso, prorrogáveis em até igual período, por decisão fundamentada, devidamente motivada pela complexidade da causa ou por fato procrastinatório atribuível ao réu.

			A tramitação regular do processo criminal não gera o excesso de prazo, já que há a demora natural da causa, muitas vezes, ocasionada pela complexidade fática do caso concreto, gravidade do crime ou complexidade da investigação. Noutros termos, feito criminal conduzido de maneira regular pelo Juízo gera improcedência na alegação de excesso de prazo.

			No caso do crime organizado, é possível afirmar a existência da demora natural da instrução criminal, pois, nestes processos, é necessário observar às estruturas de sustentação e ramificações do grupo, a operacionalização dos atos criminosos, as divisões funcionais e orgânicas, o tempo de existência, dentre outros aspectos relevantes na caracterização de uma organização criminosa.

			É necessário compatibilizar a celeridade com o respeito constitucional e com a qualidade nos julgamentos, por meio da conciliação da descoberta dos reais empecilhos e entraves causadores da morosidade, com a ponderação no trato das demandas. Celeridade não deve ser confundida com precipitação32.

			A caracterização do excesso de prazo que justifique, inclusive, a revogação da prisão cautelar, depende da comprovação nos autos, de elementos suficientes, indicadores da ofensa ao princípio da razoabilidade33. 

			A razoabilidade é ponderação equilibrada entre o dano causado com a medida restritiva e os resultados obtidos. É possível afirmar que existem duas situações relacionadas com a demora na instrução processual: a) excesso de prazo desproporcional, desmotivado e irrazoável para a conclusão do feito: não houve adequação do meio ao fim; houve imposição de restrições em medida superior ao estritamente necessário para alcançar o objetivo previsto em lei; b) excesso de prazo que não extrapola os limites da proporcionalidade: atuação equilibrada, refletida, com avaliação adequada da relação custo-benefício.

			Os prazos indicados para a conclusão dos feitos criminais servem como necessário parâmetro geral, a fim de se evitarem situações abusivas. Entretanto, devem ser consideradas, para se verificar constrangimento ilegal, as peculiaridades de cada caso concreto, razão pela qual a jurisprudência admite a mitigação dos referidos prazos, à luz do Princípio da Razoabilidade34. 

			Já quando encerrada a instrução resta superada a alegação de excesso de prazo na formação da culpa (Súmula 52 do STJ). Sobrevindo sentença condenatória, fica prejudicada, por falta de objeto, a alegação de excesso de prazo na instrução.

			12. Identificação criminal e crime organizado 

			O art. 5º, LVIII, estabelece que: “o civilmente identificado não será submetido a identificação criminal, salvo nas hipóteses previstas em lei”. Os civilmente identificados somente são submetidos a uma identificação criminal em casos legalmente previstos. 

			Uma das exceções à previsão constitucional era prevista na Lei n. 9.034/95 que, em seu art. 5º, prevê que a identificação criminal de pessoas envolvidas com a ação praticada por organizações criminosas será realizada independentemente da identificação civil.

			A norma constitucional em questão (art. 5º, LVIII) foi regulamentada pela Lei n. 10.054/2000 que, em seu art. 3º, caput e incisos35, enumerou, de forma incisiva, os casos nos quais o civilmente identificado deve, necessariamente, sujeitar-se à identificação criminal, não constando, entre eles, a hipótese em que o acusado se envolve com a ação praticada por organizações criminosas.

			Diante do confronto entre a Lei n. 9.034/95 e a Lei n. 10.054/2000, surgiram dois posicionamentos: 

			a)	A Lei n. 10.054/2000 revogou o preceito contido no art. 5º da Lei n. 9.034/95, o qual exige que a identificação criminal de pessoas envolvidas com o crime organizado seja realizada independentemente da existência de identificação civil36; 

			b)	A Lei n. 10.054/2000 não havia revogado o art. 5º da Lei n. 9.034/95 porque estabeleceu as hipóteses legais, sem excluir a aplicação de outras leis especiais; o próprio caput do art. 3º diz exceto quando não restringindo os casos para somente os da Lei n. 10.054/2000.

			Em outubro de 2009 surge a Lei n. 12.037/2009 que revogou de forma expressa a Lei n. 10.054/2000 (art. 9º Revoga-se a Lei n. 10.054, de 7 de dezembro de 2000) e enumerou em seu art. 3º37 casos em que o indiciado ou acusado, embora tenha apresentado documento de identificação, poderá submeter-se à identificação criminal.

			Diante do confronto entre a Lei n. 9.034/95 e da Lei n. 12.037/2009, existem três posicionamentos: 

			a)	a Lei n. 12.037/2009 revogou a Lei n. 9.034/95, já que enumerou as hipóteses legais da identificação criminal para o civilmente identificado; 

			b)	 a Lei n. 12.037/09 não revogou o art. 5º da Lei n. 9.034/95, que trata das “organizações criminosas”, pois é lei especial; 

			c)	houver revogação tácita, pois lei posterior (Lei n. 12.037/09) trata inteiramente da matéria da identificação criminal, bem como é incompatível com o dispositivo da lei anterior (Lei n. 9.034/95), nos estritos termos do art. 2º, § 1º da Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro.

			Como a lei n° 12.850/2013 não mencionou nada a respeito da obrigatoriedade da submissão dos membros do crime organizado à identificação criminal, entendemos que devem ser observadas as regras gerais, previstas na Lei nº 12.037/2009, em que dependerá da análise do caso concreto para que a Autoridade determine a submissão do indiciado ou acusado da prática de infração penal à identificação criminal.

			13. Quebra de sigilo fiscal, bancário, financeiro e eleitoral (acesso de dados, documentos e informações)

			O Procurador-Geral da República ajuizou ADIN pleiteando a inconstitucionalidade do art. 3º da lei nº 9034/95 nos poderes instrutórios pessoais e exclusivos do magistrado na busca de dados, informações e documentos fiscais, bancários, financeiros e eleitorais. 

			O STF julgou procedente apenas a parte fiscal e eleitoral. O fundamento é violação aos princípios da imparcialidade do juiz e devido processo legal. As funções de investigador e inquisidor são do Ministério Público e da polícia. A Lei Complementar n. 105/2001 revogou a disciplina contida na legislação antecedente em relação aos sigilos bancário e financeiro na apuração das ações praticadas por organizações criminosas.

			Com a lei nº 12850/13 é possível o acesso de dados cadastrais (qualificação pessoal da pessoa, filiação e endereço) pelo delegado de polícia e Ministério Público, independente de autorização judicial. Demais informações para serem obtidas precisam de autorização judicial.

			A quebra de sigilo é medida excepcional a ser deferida apenas nas hipóteses previstas em lei, em razão da proteção da privacidade do cidadão, e desde que a decisão esteja adequadamente fundamentada pelo critério da proporcionalidade, pela absoluta necessidade da sua realização e nos limites da competência do órgão investigador.

			A quebra de sigilo reveste-se de legitimidade quando preenchidos os seguintes requisitos: 

			a)	É jurisprudência pacífica do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal que a legitimidade da quebra de sigilo necessita apoiar-se em decisão revestida de satisfatória fundamentação, ou seja, que encontre apoio concreto em suporte fático idôneo, sob pena de invalidade do ato estatal que a decreta; 

			b)	a demonstração das razões para eventual quebra de sigilo, necessárias ao pleno esclarecimento dos fatos delituosos, não constitui constrangimento ilegal o seu deferimento pela autoridade judicial; 

			c)	a manutenção do sigilo em relação às pessoas estranhas à causa; 

			d)	pode ser feita por ordem judicial, determinação de CPI, requisição do Ministério Público ou ainda pedido de autorização fazendária, desde que no âmbito de um processo administrativo instaurado; 

			e)	individualização da pessoa investigada e do objeto de investigação; 

			f)	indispensabilidade dos dados. 

			Não há violação do art. 5º, XII, da Constituição que, conforme se acentuou na sentença, não se aplica ao caso, pois não houve “quebra de sigilo das comunicações de dados (interceptação das comunicações), mas sim apreensão de base física na qual se encontravam os dados, mediante prévia e fundamentada decisão judicial”. A proteção a que se refere o art. 5º, XII, da Constituição, é da comunicação ‘de dados’ e não dos ‘dados em si mesmos’, ainda quando armazenados em computador (MS 21.729, Pleno, 5.10.95, red. Néri da Silveira – RTJ 179/225, 270).
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					1 A Convenção de Palermo de 2000 é complementada por três protocolos adicionais, de livre adesão ou ratificação pelos Estados-partes do tratado mãe. Trata-se do Protocolo Adicional à Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, relativo ao Combate ao Tráfico de Migrantes por Via Terrestre, Marítima e Aérea e do Protocolo Adicional à Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo à Prevenção, Repressão e Punição do Tráfico de Pessoas, em Especial Mulheres e Crianças. Estes acordos adicionais já foram incorporados ao direito interno brasileiro, por meio dos Decretos n. 5.016 e n. 5.017, de 12 de março de 2004. Um terceiro protocolo foi promulgado pelo Decreto n. 5.941, de 26 de outubro de 2006, relativo à Fabricação e ao Tráfico Ilícito de Armas de Fogo, suas Peças, Componentes e Munições. Outros protocolos podem vir a ser firmados no âmbito da Convenção.

				

				
					2 STJ, HC, 77.771/SP – Rel. Min. Laurita Vaz – 5ª Turma – Dje, 22/9/2008.

				

				
					3 Como se sabe, a Convenção de Palermo (designação dada à Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional) foi incorporada ao ordenamento positivo interno brasileiro pelo Decreto n. 5.015/2004, que a promulgou e lhe conferiu executoriedade e vigência no plano doméstico (MC/SPHC 94.404, Min. Celso de Mello, j. 19-8-2008, DJe, 26-8-2008).

				

				
					4 O Supremo Tribunal Federal, em julgamento do habeas corpus n. 77.771 – SP (2007/0041879-9), acolheu conceituação de organização criminosa definida pela Convenção de Palermo e sustentou que referido diploma legal tem aplicabilidade imediata no âmbito normativo interno. O conceito de organização criminosa foi devidamente incorporado ao ordenamento jurídico nacional na forma prescrita pela Constituição da República (arts. 49, I, e 84, IV e VIII).

				

				
					5 A definição de organização criminosa é aquela estabelecida na Convenção das Nações Unidas sobre Crime Organizado Transnacional (Convenção de Palermo), aprovado pelo Decreto Legislativo 231/03 e promulgada pelo Decreto 5.015/04 (HC 162957; HC 171/912; HC 163422; HC 150729; HC 129035)

				

				
					6 Recurso Especial nº 1252770/RS – relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ – STJ – 6ª Turma – DJe 26/03/2015

				

				
					7 Na verdade, o conceito não é indeterminado; indeterminadas são as expressões linguísticas usadas no texto do conceito. 

				

				
					8 O princípio referido não é o da legalidade penal, já que não se fala em tipificação e imputação de organização criminosa. Art. 5º (...): II – ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. 

				

				
					9 O princípio da segurança jurídica apresenta-se, em nosso sistema jurídico, como decorrência do princípio do Estado de Direito, restando concretizado em diversos dispositivos constitucionais através, principalmente, da projeção de direitos e garantias fundamentais. (PAULSEN. Segurança jurídica, certeza do direito e tributação, 2006).

				

				
					10 A segurança jurídica é a segurança na norma jurídica, significando a construção, mediante uma linguagem “segura”, do modelo de prescrição de condutas, ou seja, de acordo com uma série de requisitos formais e relacionados com a norma jurídica em si mesma (SUMMERS CAYMMI. Segurança jurídica e tipicidade tributária, 2009).

				

				
					11 “Mas, não fosse isso bastante, não custa firmar aqui que a aplicação do princípio da legalidade tem como um de seus pilares o resguardo da própria segurança jurídica” (STJ, 2ª T., EDcl no REsp 1.112.895/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe, 19-5-2010).

				

				
					12 Cabe ressaltar que o conceito de organização criminosa não é submetido ao princípio da legalidade penal, já que não é prevista como crime. É apenas instrumento para consecução de crimes de autoria coletiva.

				

				
					13 Essa definição, mesmo sendo muito ampla e genérica, foi adotada pelo Superior Tribunal de Justiça, para efeito de aplicar a Lei n. 9.613/98 (crime de lavagem de capitais), no julgamento de uma organização criminosa que se valia da estrutura de uma entidade religiosa como “fachada”, ludibriando fiéis mediante variadas fraudes (estelionato), desviando os numerários oferecidos para determinadas finalidades ligadas à Igreja em proveito próprio e de terceiros (STJ, HC 77.771 / SP 2007/0041879-9 Órgão Julgador T5 – 30/05/2008). 

				

				
					14 Importante ressaltar que o uso de expressões elásticas ou imprecisas em tipos penais abertos acarreta ao julgador uma apreciação valorativa reduzida pelo contexto em que estão inseridos e pela mutação que sofrem em virtude da apropriação pelo direito. 

				

				
					15 A Convenção de Palermo não criou novo tipo penal – Consultor jurídico – 12/4/2010.

				

				
					16 “Embora a Lei 12.850/13 não se refira à eventual revogação parcial da Lei 12.694/12, precisamente no que respeita à definição de organização criminosa, pensamos não ser mais possível aceitar a superposição de conceitos em tema de tamanha magnitude. Do contrário, teríamos que conviver com um conceito de organização criminosa especificamente ligado à formação do Colegiado de primeiro grau (Lei 12.694/12), e com outro, da Lei 12.850/13, aplicável às demais situações (...) pensamos que deverá prevalecer, para quaisquer situações de sua aplicação, a definição constante do art. 1º, da Lei 12.850/13”. OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. A Lei de Organizações... Último acesso em 05 de abril de 2015. 

				

				
					17 “Grupo de pessoas voltadas para atividades ilícitas e clandestinas que possui uma hierarquia própria e capaz de planejamento empresarial, que compreende a divisão do trabalho e o planejamento de lucros. Suas atividades se baseiam no uso da violência e da intimidação, tendo como fonte de lucros a venda de mercadorias ou serviços ilícitos, no que é protegido por setores do Estado. Tem como características distintas de qualquer outro grupo criminoso um sistema de clientela, a imposição da lei do silêncio aos membros ou pessoas próximas e o controle pela força de determinada porção do território” (MINGARDI, Guaracy. O Estado e o crime organizado. São Paulo: IBCCrim, 1998).

				

				
					18 “O crime organizado possui uma estrutura coordenada, estratégia global de projeção transnacional, recursos vultosos, influências, possibilidade de acesso a redes ilícitas caracterizadas por acentuada especialização profissional, alta tecnologia e outras características que colocam seus integrantes em posição irretocável para usufruir ou prevalecer-se das debilidades estruturais de nossos sistemas penais, através do manejo quase arbitrário das diferentes variáveis de poder em seu momento sinalizadas, que se traduz em uma virtual impunidade de seus atos.” (Tradução nossa – CERVINI, Raúl; GOMES, Luiz Flávio. Crime Organizado: enfoques criminológico, jurídico (Lei 9.034/95) e político-criminal. 2ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1997); “caráter transnacional na medida em que não respeita as fronteiras de cada país e apresenta características assemelhadas em várias nações; detém um imenso poder com base numa estratégia global e numa estrutura organizativa que lhe permite aproveitar as fraquezas estruturais do sistema penal; provoca danosidade social de alto vulto; tem grande força de expansão, compreendendo uma gama de condutas infracionais sem vítimas ou com vítimas difusas; dispõe de meios instrumentais de moderna tecnologia; apresenta um intrincado esquema de conexões com outros grupos delinquenciais e uma rede subterrânea de ligações com os quadros oficiais da vida social, econômica e política da comunidade; origina atos de extrema violência; exibe um poder de corrupção de difícil visibilidade; urde mil disfarces e simulações e, em resumo, é capaz de inerciar ou fragilizar os Poderes do próprio Estado” (FRANCO, Alberto Silva. Um difícil processo de tipificação. In: Boletim do IBCCrim, São Paulo, n. 21, set. 1994).

				

				
					19 Não se pretende obter uma definição tão abrangente quanto pacífica, mas um horizonte a perseguir, com bases seguras para identificar a atuação da delinquência estruturada, que visa ao combate de bens jurídicos fundamentais para o Estado Democrático de Direito (NUCCI, Guilherme de Souza. Organização criminosa: comentários à Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013).

				

				
					20 “Não é apenas uma organização bem feita, não é somente uma organização internacional, mas é, em última análise, a corrupção da Legislatura, da Magistratura, do Ministério Público, da Polícia, ou seja, a paralisação estatal no combate à criminalidade “ (...) (HASSEMER, 1994, p. 63).

				

				
					21 “... o crime organizado possui uma textura diversa: tem caráter transnacional na medida em que não respeita as fronteiras de cada país e apresenta características assemelhadas em várias nações...”.

				

				
					22 “... a associação tanto pode tornar o homem mais forte para o bem quanto para o mal”.

				

				
					23 “......a organização infiltra-se nas veias estatais e passa a estabelecer com o Estado uma disputa, como se fosse concorrência em um negócio, mas atuando ao arrepio da lei e trazendo a reboque a prática de tantas quantas forem as infrações penais necessárias ao seu sucesso” (MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 3ª ed. São Paulo: Atlas, 2009).

				

				
					24 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Direito penal – Parte especial. São Paulo: Atlas, 2002; JESUS, Damásio E. de. Direito penal – Parte geral. São Paulo: Saraiva, 2009; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal – v. 4. São Paulo: Saraiva, 2008. 

				

				
					25 a) liberdade provisória vinculada: se o juiz verificar, pelo auto de prisão em flagrante, que o agente praticou o fato sob amparo de uma excludente de ilicitude, poderá, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisória, mediante termo de comparecimento obrigatório a todos os atos processuais, sob pena de revogação; b) liberdade provisória sem fiança, com imposição de medida cautelar e obrigação de comparecimento aos atos do processo; c) liberdade provisória como ou sem fiança e com ou sem medida cautelar diversa da prisão: quando ausentes os requisitos da prisão preventiva.

				

				
					26 “Marcado por uma cognição sumária e rito célere, não comporta exame de questões que, para seu deslinde, demandem aprofundado exame do conjunto fático, probatório dos autos” (HC 72.844/97).

				

				
					27 Acórdão AgRg no HC 553613/RJ – relator Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma do STJ, DJE 05/03/2020.

				

				
					28 “A excepcionalidade da prisão cautelar, dentro do sistema de direito positivo pátrio, é necessária consequência da presunção de não culpabilidade, insculpida como garantia individual na Constituição da República...” (HC 38.158/PR).

				

				
					29 Segundo Carrara, a prisão preventiva responde a três necessidades: de justiça, para impedir a fuga do acusado, de verdade, para impedir que atrapalhe as indagações da autoridade que destrua a prova do delito e intimide as testemunhas, e de defesa pública, para impedir a ciertos facionorosos, que durante o processo continuem os ataques ao direito alheio.

				

				
					30 “A necessidade de se interromper ou diminuir a atuação de integrantes de organização criminosa, enquadra-se no conceito de garantia da ordem pública, constituindo fundamentação cautelar idônea e suficiente para a prisão preventiva.” (STF; HC 95.024/SP, 1ª Turma, Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA, DJe de 20/02/2009.); “não há ilegalidade na decisão que decreta a prisão preventiva com base em elementos concretos aptos a revelar a real necessidade de se fazer cessar ou diminuir a atuação de suposto integrante de organização criminosa para assegurar a ordem pública” (STF, RHC 144.284 AgR, Rel. Ministro EDSON FACHIN, SEGUNDA TURMA, DJe 27/08/2018).

				

				
					31 A preservação da ordem pública não se restringe às medidas preventivas da irrupção de conflitos e tumultos, mas abrange também a promoção daquelas providências de resguardo à integridade das instituições, à sua credibilidade social e ao aumento da confiança da população nos mecanismos oficiais de repressão às diversas formas de delinquência (HC 96.235/GO, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, DJE, 9-12-2008).

				

				
					32 Os 10 mandamentos para assegurar celeridade processual: a) evitar formalismos excessivos; b) aproximar o processo da realidade social; c) preservar garantias formais funcionais e coerentes; d) conformação com as normas constitucionais; e) interpretar as regras processuais à luz dos princípios constitucionais e dos direitos fundamentais; f) melhorar o aparelhamento das instituições estatais, especialmente as ligadas à justiça; g) atender aos anseios reais dos cidadãos em geral, no sentido de garantir o resultado desejado, ou seja, resguardar o direito material; h) simplificação da rotina processual com a gestão do Judiciário renovada, planejada e estruturada; i) atualização da mentalidade dos operadores do Direito; j) atingir um resultado útil e congruente com o mínimo de dispêndio de tempo e energias, de forma a obter o máximo rendimento com o mínimo de dispêndio (Ana Flávia Messa, in Algumas considerações sobre a busca do processo efetivo no contexto das reformas processuais civis, Terceira Etapa da Reforma do Código de Processo Civil, Estudos em homenagem ao Ministro José Delgado, Editora JusPodivm).

				

				
					33 O excesso de prazo para o encerramento da instrução criminal, segundo pacífico magistério jurisprudencial deste Superior Tribunal, deve ser aferido dentro dos limites da razoabilidade, considerando circunstâncias excepcionais que venham a retardar a instrução criminal e não se restringindo à simples soma aritmética de prazos processuais. (HC 161.809/AM, Rel. Arnaldo Esteves de Lima, DJe, 2-8-2010; HC 147.651/SP, Rel. Haroldo Rodrigues, DJe, 2-8-2010); PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO TRIPLAMENTE QUALIFICADO E FORMAÇÃO DE QUADRILHA. PRISÃO PREVENTIVA. EXCESSO DE PRAZO PARA A FORMAÇÃO DE CULPA. CONSTRAN­GIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. ORDEM CONCEDIDA. 1. O excesso de prazo para o encerramento da instrução criminal, segundo pacífico magistério jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça, deve ser aferido dentro dos limites da razoabilidade, considerando circunstâncias excepcionais que venham a retardar a instrução criminal e não se restringindo à simples soma aritmética de prazos processuais. 2. Na hipótese, configura excesso de prazo a permanência do denunciado preso desde 21/9/2007, ou seja, há mais de 2 anos e 2 meses, sem que tenha sido pronunciado e, em conse­quência, levado a julgamento pelo Tribunal popular. 3. Ordem concedida para determinar a imediata soltura do réu, se por outro motivo não estiver preso, em virtude do excesso de prazo não razoável e injustificável da custódia provisória, devendo assumir o compromisso de comparecer a todos os atos do processo, não se ausentar do distrito da culpa sem autorização judicial e manter informado o Juízo de seu endereço residencial e de trabalho, sob pena de revogação do benefício (HC 144.042/RJ, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJe de 26-4-2010).

				

				
					34 Segundo entendimento jurisprudencial e doutrinário, a apuração de crimes praticados, ao que tudo indica, por intrincada organização criminosa, com diversos denunciados, de variadas cidades, obrigando a expedição de cartas precatórias para a realização de atos processuais por outros juízos, justifica, em face da razoabilidade, eventual atraso na instrução criminal, notadamente tendo em conta que o prazo de 81 dias não é de peremptória observação, erigindo-se apenas como parâmetro, utilizado pelos Tribunais, para aferir a duração do processo. A inércia injustificada do aparato judicial configura excesso de prazo, em flagrante ofensa ao princípio da razoável duração do processo, previsto no art. 5º, LXXVIII da CF, como expressão do princípio da dignidade da pessoa humana, já que não há colaboração do Judiciário no andamento do processo para alcançar um provimento final em tempo moderado que garanta a realização concreta do bem da vida, como instrumento de segurança jurídica (HC 145.467, Rel. Maria Thereza de Assis Moura, DJe, 1º-7-2010).

				

				
					35 Art. 3º O civilmente identificado por documento original não será submetido à identificação criminal, exceto quando: I – estiver indiciado ou acusado pela prática de homicídio doloso, crimes contra o patrimônio praticados mediante violência ou grave ameaça, crime de receptação qualificada, crimes contra a liberdade sexual ou crime de falsificação de documento público; II – houver fundada suspeita de falsificação ou adulteração do documento de identidade; III – o estado de conservação ou a distância temporal da expedição de documento apresentado impossibilite a completa identificação dos caracteres essenciais; IV – constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificações; V – houver registro de extravio do documento de identidade; VI – o indiciado ou acusado não comprovar, em quarenta e oito horas, sua identificação civil. 

				

				
					36 RHC 12965 / DF – Relator: Ministro Félix Fischer. Órgão Julgador: T5 – Data do Julgamento: 07/10/2003. Data da Publicação/Fonte: DJ 10.11.2003 p. 197.

				

				
					37 Art. 3º Embora apresentado documento de identificação, poderá ocorrer identificação criminal quando: I – o documento apresentar rasura ou tiver indício de falsificação; II – o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o indiciado; III – o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informações conflitantes entre si; IV – a identificação criminal for essencial às investigações policiais, segundo despacho da autoridade judiciária competente, que decidirá de ofício ou mediante representação da autoridade policial, do Ministério Público ou da defesa; V – constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificações; VI – o estado de conservação ou a distância temporal ou da localidade da expedição do documento apresentado impossibilite a completa identificação dos caracteres essenciais. Parágrafo único. As cópias dos documentos apresentados deverão ser juntadas aos autos do inquérito, ou outra forma de investigação, ainda que consideradas insuficientes para identificar o indiciado.

				

			


			2. Associação Criminosa e Organização Criminosa: Controvérsias Conceituais em Razão da Lei nº 12.850/2013

			DIEGO AUGUSTO BAYER


			KARINA CAMARGO BOARETTO LOPES


			1. Considerações Iniciais

			O crime organizado é tema que há muito tempo preocupa não só a sociedade e o Estado, mas também o sistema internacional, todavia, foi a partir das primeiras décadas do século XX que esta prática passou a ser discutida e abordada com maior ênfase. Ocorre que com a evolução das leis no tempo se verifica ser imprescindível, na seara jurídica e acadêmica, uma revisão conceitual de “crime organizado” para uma adequação político-criminal à pós-modernidade, seja da criminalidade organizada ou desorganizada. No entendimento de HABERMAS (1990, p.11-14)38, essa modernidade trata-se de um projeto não terminado, polêmico, com várias faces, se apresentando em conjunto com o desenvolvimento das sociedades, que se organizaram ao redor das empresas capitalistas e do aparelho Estatal. O filósofo e sociólogo alemão relata ainda que a modernidade, através das revoluções, progresso e emancipação, fez com que se abdicasse das tradições anteriores, dando uma nova ideia de liberdade e reflexão acerca dos temas, tendo como ênfase o individualismo e autonomia de agir. Por vezes, o termo modernidade é relacionado com as promessas civilizatórias não cumpridas e o “mal-estar” (BAUMANN, 1998, p.23)39 que isso tem causado à humanidade. 

			TOURAINE (2002, p.334-342), acerca do tema, afirma que a sociedade moderna é uma sociedade pós-industrial, que valorizou à ciência e à questão tecnológica, configurando-se hoje como uma sociedade baseada na troca de informações. Nela, a ciência iniciou um processo de “desmodernização” (ou seja, voltar ao que era antes da modernização), representando a perda do controle de si mesmo em virtude do crescimento econômico e do individualismo moral, que vieram a destruir o império.

			Desta forma, a modernidade vem como ser a evolução da sociedade antiga para a atual, o que para alguns doutrinadores teria ocorrido dos anos de 1950 à 1970 e que se relaciona com progresso, evolução, desenvolvimento, mundialização da economia, globalização econômica, qual promoveu uma ruptura na ordem social. Pode-se afirmar ainda que isso desencadeou um processo de fragmentação, com o fim dos grandes relatos herdados do Iluminismo francês e do Romantismo do Século das Luzes, ante o “desencantamento da sociedade” (LYOTARD, 2006, p.16). Estes novos ares da sociedade moderna gerou também o individualismo exacerbado dentro da sociedade de consumo e também, de projetos pessoais de vida e uma maior gama de crimes que surgem (HARVEY, 2008, p.19). 

			Através dessa nova gama de crimes, os criminosos tentam se organizar em grupos e cometer os delitos em “equipe”, ampliando daí a preocupação com o denominado crime organizado. Nesta seara, é com base na evolução do mundo e das inovações legislativas trazidas pela novel Lei 12.850/2013, bem como diante das respostas apresentadas no projeto do Novo Código Penal que se norteará o estudo acerca das diferenças conceituais e práticas entre a denominada “Organização Criminosa” e a “Associação Criminosa”.

			2. Crime Organizado e Associação Criminosa: a Confusão Trazida pela Lei 12.850/2013

			Giovanni Fiandaca e Salvatore Constantino (1994), acerca do termo “crime organizado”, esclarecem que as tentativas de conceituação no âmbito científico são extremamente variáveis, até porque um fenômeno de caráter tão multidimensional e multifacetado como o mafioso pode ser analisado sob os mais diversos ângulos – histórico, antropológico, sociológico, político, econômico, criminológico. A consequência é que cada disciplina que intervém na análise se interessa por aspectos determinados, dificultando a construção de uma visão do fenômeno em toda a sua complexidade.

			Andrea Castaldo (apud FRANCO; NUCCI, 2010, p. 869) explica que: 

			El concepto de crimen organizado es definido por el legislador en base a parámetros de tipo descriptivo-fenomenológicos. El recurso a tal instrumento combina ventajas y desventajas: por una parte en efecto se presenta como más idóneo en la prevención y represión del fenómeno delictivo, partiendo de un punto de vista empírico; por otro lado el riesgo de arribar a un ámbito más sociológico que estrictamente técnico-normativo con el consecuente peligro de desgastar la tipicidad.

			Luiz Flávio Gomes (2009), ao tentar desmistificar este conceito afirma que 1º) a definição de crime organizado contida na Convenção de Palermo é muito ampla, genérica, e viola a garantia da taxatividade (ou de certeza), que é uma das garantias emanadas do princípio da legalidade; 2º) a definição dada, caso seja superada a primeira censura acima exposta, vale para nossas relações com o direito internacional, não com o direito interno; de outro lado, é da essência dessa definição a natureza transnacional do delito (logo, delito interno, ainda que organizado, não se encaixa nessa definição). Note-se que a Convenção exige “(…) grupo estruturado de três ou mais pessoas, existente há algum tempo e atuando concertadamente com o propósito de cometer uma ou mais infrações graves ou enunciadas na Convenção, com a intenção de obter, direta ou indiretamente, um benefício econômico ou outro benefício material”. Todas as infrações enunciadas na Convenção versam sobre a criminalidade transnacional. Logo, não é qualquer criminalidade organizada que se encaixa nessa definição. Sem a singularidade da transnacionalidade não há que se falar em adequação típica, do ponto de vista formal; 3º) definições dadas pelas convenções ou tratados internacionais jamais valem para reger nossas relações com o Direito penal interno em razão da exigência do princípio da democracia (ou garantia da lex populi). Vejamos: quando se trata das relações do indivíduo com organismos internacionais (com o Tribunal Penal Internacional, v.g.), os tratados e convenções constituem as diretas fontes desse Direito penal, ou seja, eles definem os crimes e as penas. É o que foi feito, por exemplo, no Tratado de Roma (que criou o TPI). Nele acham-se contemplados os crimes internacionais (crimes de guerra, contra a humanidade etc.) e suas respectivas sanções penais. Como se trata de um ius puniendi que pertence ao TPI (organismo supranacional), a única fonte (direta) desse Direito penal só pode mesmo ser um Tratado internacional. Quem produz esse específico Direito penal são os Estados soberanos que subscrevem e ratificam o respectivo tratado. Cuidando-se do Direito penal interno (relações do indivíduo com o ius puniendi do Estado brasileiro) tais tratados e convenções não podem servir de fonte do Direito penal incriminador, ou seja, nenhum documento internacional, em matéria de definição de crimes e penas, pode ser fonte normativa direta válida para o Direito interno brasileiro. O Tratado de Palermo (que definiu o crime organizado transnacional), por exemplo, não possui valor normativo suficiente para delimitar internamente o conceito de organização criminosa (até hoje inexistente no nosso país). Fundamento: o que acaba de ser dito fundamenta-se no seguinte: quem tem poder para celebrar tratados e convenções é o Presidente da República (Poder Executivo) (CF, art. 84, VIII), mas sua vontade (unilateral) não produz nenhum efeito jurídico enquanto o Congresso Nacional não aprovar (referendar) definitivamente o documento internacional (CF, art. 49, I). 

			Complementa Luiz Flávio Gomes (2009) ainda que:

			O Parlamento brasileiro, de qualquer modo, não pode alterar o conteúdo daquilo que foi subscrito pelo Presidente da República (em outras palavras: não pode alterar o conteúdo do Tratado ou da Convenção). O que resulta aprovado, por decreto legislativo, não é fruto ou expressão das discussões parlamentares, que não contam com poderes para alterar o conteúdo do que foi celebrado pelo Presidente da República. Uma vez referendado o Tratado, cabe ao Presidente do Senado Federal a promulgação do texto (CF, art. 57, § 5º), que será publicado no Diário Oficial. Mas isso não significa que o Tratado já possua valor interno. Depois de aprovado ele deve ser ratificado (pelo Executivo). Essa ratificação se dá pelo Chefe do Poder Executivo que expede um decreto de execução (interna), que é publicado no Diário Oficial. É só a partir dessa publicação que o texto ganha força jurídica interna (Cf. Mazzuoli, Valério de Oliveira, Curso de Direito Internacional Público, 2. ed., São Paulo: RT, 2007, p. 291 e SS). Conclusão: os tratados e convenções configuram fontes diretas (imediatas) do Direito internacional penal (relações do indivíduo com o ius puniendi internacional, que pertence a organismos internacionais – TPI, v.g.), mas jamais podem servir de base normativa para o Direito penal interno (que cuida das relações do indivíduo com o ius puniendi do Estado brasileiro), porque o parlamento brasileiro, neste caso, só tem o poder de referendar (não o de criar a norma). A dimensão democrática do princípio da legalidade em matéria penal incriminatória exige que o parlamento brasileiro discuta e crie a norma. Isso não é a mesma coisa que referendar. Referendar não é criar ex novo.

			José Antonio Choclán Montalvo (2000, p.9), entende que o conceito de criminalidade é impreciso e cheio de relativismos. Todavia, o autor estabelece condições para determinar quando uma organização passa a existir, sendo elas: 

			(…)la existencia de un centro de poder, donde se toman las decisiones”; “actuación a distintos niveles jerárquicos”; “aplicación de tecnología y logística”; “fungibilidad o intercambialidad de los miembros”; “sometimiento a las decisiones que emanan del centro de poder”; “movilidad internacional” e “apariencia de legalidad y presencia en los mercados como medio de transformación de los ilícitos benefícios”.

			Nesta seara, Marcelo Batlouni Mendroni expõe que:

			Isso ocorre porque as organizações criminosas, valendo-se dos pontos frágeis e mais vulneráveis do Estado, e detendo incrível poder variante, formam aí sua base territorial, nos espaços físicos onde melhor possam retirar proveito. Elas podem alternar as suas atividades criminosas, buscando aquela que se torne mais lucrativa, para tentar escapar da persecução criminal ou para acompanhar a evolução mundial tecnológica e com tal rapidez que, quando o legislador pretender alterar a Lei para amoldá-la à realidade – aos anseios da sociedade -, já estará alguns anos em atraso. E assim ocorrerá sucessivamente (MENDRONI, 2014, p. 1-2).

			Todavia, segundo Zaffaroni (1996, p. 45), todas as tentativas de tentar conceituar crime organizado têm falhado e sobre esse fracasso é que se constrói um Direito penal autoritário, o que é mais preocupante. Ensina-nos Cezar Roberto Bitencourt (2014, p. 441-442) que fora a partir do Código Penal francês de 1810 (também denominado Código Napoleônico) que as denominadas associações criminosas passaram a integrar os códigos de outros países. 

			No Brasil, o Código Criminal do Império de 1830 e Código Penal de 1890 não trouxeram essa figura delitiva, mas tão somente a ideia de ajuntamento ilícito, a qual não exigia uma permanência e estabilidade para configuração do tipo penal. Ficou a cargo do Código Penal de 1940, estabelecer em seu artigo 288 o crime de “quadrilha ou bando”, hoje denominado de associação criminosa em virtude da Lei 12.850/2013, como sendo: “Associarem-se mais de três pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes”. Esta figura delitiva é “equivalente à tradicional “associação de malfeitores” do Código francês de 1810, e a diversas outras figuras típicas, de códigos estrangeiros, tendo a mesma fonte comum de inspiração” (FERRO; PEREIRA; GAZZOLA, 2014, p. 26). 

			Antes disso, a Lei 9.034/95 já havia tentado “criar” a figura da organização criminosa, todavia, sem qualquer sucesso, uma vez que não a definiu e não instituiu qualquer figura delitiva, apenas a equiparou ao já existente artigo 288 do Código Penal.

			Em 29 de setembro de 2003 entrou em vigor internacional uma convenção voltada à prevenção e coibição do crime organizado transnacional, denominada Protocolo de Palermo, a qual foi aprovada em resolução, no dia 15 de novembro de 2000, na Assembleia Geral da ONU, após 40 ratificações. A referida convenção foi reconhecida pelo Brasil mediante o Decreto Legislativo nº 5.015 /04, em 12 de março de 2004 (GRECO FILHO, 2014, p. 12).

			A Convenção das Nações Unidas (CNU) define como grupo criminoso organizado o 

			grupo estruturado de três ou mais pessoas, existente há algum tempo e atuando concertadamente com o propósito de cometer uma ou mais infrações graves ou enunciadas na presente Convenção, com a intenção de obter, direta ou indiretamente, um benefício econômico ou outro benefício material” (BITENCOURT, 2014, p. 452).

			A partir desta nova tipologia surgiram muitas discussões de ordem jurídica acerca da revogação (tácita) – ou não – do artigo 288 do Código Penal que previa – em sua redação original (Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940), como “quadrilha ou bando” o agrupamento de “mais de três pessoas [...] para o fim de cometer crimes”. Assim, passou-se a questionar, se com a ratificação da CNU pelo Brasil, para configuração do delito, não mais se exigiria a participação de “mais de três pessoas”, mas sim “três ou mais pessoas”.

			Em razão desta discussão jurídica, e ainda diante da falta de uma definição uníssona, em nosso país, para conceituar “organização criminosa”, em 24 de julho de 2012, foi aprovada a Lei 12.694 que passou a tipificar este delito nos seguintes termos: 

			para os efeitos desta Lei, considera-se organização criminosa a associação, de 3 (três) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de crimes cujo pena máxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de caráter transnacional (artigo 2º). 

			Logo em seguida foi sancionada a Lei 12.720 que acrescentou o artigo 288-A ao Código Penal, criando o crime de Constituição de milícia privada, in verbis: “Constituir, organizar, integrar, manter ou custear organização paramilitar, milícia particular, grupo ou esquadrão com a finalidade de praticar qualquer dos crimes previstos neste Código”.

			No entanto, conforme explica Cezar Roberto Bitencourt (2014, p. 452), a definição sobre “organização criminosa” trazida pela Lei 12.694/2012 sequer chegou a se consolidar no âmbito jurídico pátrio, uma vez que o legislador editou nova Lei definindo organização criminosa, a qual trouxe outros contornos e outra abrangência. Trata-se da Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013, qual passou a definir organização criminosa, bem como dispor sobre a investigação criminal, os meios de obtenção da prova, as infrações penais correlatas e o procedimento criminal; alterando o Código Penal, revogando a Lei nº 9.034, de 03 de maio de 1995, e dando outras providências. 

			Assim, a Lei 12.694/2012 passou a considerar como organização criminosa 

			a associação de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de infrações penais cujas penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de caráter transnacional” (art. 1º, §1º da Lei 12.850/2013).

			Esta mesma lei alterou o artigo 288 do Código Penal que versava sobre quadrilha ou bando, passando a ser nominado o tipo penal de “Associação Criminosa” e prevendo como associação o agrupamento de “3 (três) ou mais pessoas, para o fim específico de cometer crimes”.

			É com base nestes conflitos gerados pelas duas novas leis, promulgadas em dois anos consecutivos, que se revela a discussão acerca de duas possíveis controvérsias. A primeira é se o crime denominado de “organização criminosa” passou a ter dois conceitos; e segundo, se foram criados delitos distintos, sendo um denominado de associação criminosa (art. 288 do Código Penal) e, o outro, organização criminosa (art. 1º, §1º, da Lei 12.850/2013).

			Passamos então a discutir a primeira possibilidade, qual seja, o crime de organização criminosa passou a ter dois conceitos? Alguns doutrinadores, entre eles, Rômulo de Andrade Moreira40, Luiz Flávio Gomes41, Cezar Roberto Bitencourt42, Fabrício da Mata Corrêa43, Eduardo Cabette44, debatem acerca de que, se haveria ou não dois conceitos diferentes de organização criminosa. Para Moreira, a definição de organização criminosa passou a ser discutida em dois momentos, sendo: 

			(...) um para efeito de aplicação da Lei nº 12.694/2012, que disciplina o julgamento colegiado em primeiro grau de crimes praticados por organizações criminosas; e outro, para aplicação da Lei nº 12.850/2013, que define organização criminosa e dispõe sobre sua investigação criminal, os meios de obtenção da prova, infrações penais correlatas e o procedimento criminal respectivo (MOREIRA, 2013, apud BITENCOURT, 2014, p. 454).

			Anota-se, que neste aspecto, é necessário tomar o devido cuidado para não passar a se utilizar dois pesos e duas medidas para uma questão criada em razão do conflito intertemporal de normas penais (BITENCOURT, 2014, p. 454).

			No entanto, o que se verifica é que a Lei 12.850/2013 não revogou a Lei 12.694/2012. Desta forma existem hoje, em vigor, dois artigos que versam sobre organização criminosa. Primeiro, o artigo 1º, §1º da Lei 12.850/2013 que definiu organização criminosa como sendo a associação de 4 (quatro) ou mais pessoas, devendo esta associação ser estruturada e com tarefas divididas (ainda que de forma informal), para obter uma vantagem indevida. Estabeleceu ainda que será para “infrações penais” cuja pena máxima seja superior a 4 (quatro) anos, ou que seja em caráter transnacional.

			Segundo, o artigo 2º da Lei 12.694/2012 que considera organização criminosa a associação de 3 (três) ou mais pessoas. Neste caso, deve a associação ser estruturada e com tarefas divididas (ainda que de forma informal), para obter uma vantagem indevida, ou seja, neste ponto permanece igual a nova lei, com exceção da quantidade de agentes para configuração do crime. Ainda há a diferença em relação a “quais” crimes, estabelecendo a lei anterior que seria para os “crimes” cuja pena máxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos, ou que seja em caráter transnacional.

			Desta forma, verificam-se as seguintes diferenças conceituais. Rômulo Andrade Moreira expõe que: 

			Perceba-se que esta nova definição de organização criminosa difere, ainda que sutilmente, da primeira (prevista na Lei nº. 12.694/2012) em três aspectos, todos grifados por nós, o que nos leva a afirmar que hoje temos duas definições para organização criminosa: a primeira que permite ao Juiz decidir pela formação de um órgão colegiado de primeiro grau e a segunda (Lei nº 12.850/2013) que exige uma decisão monocrática. Ademais, o primeiro conceito contenta-se com a associação de três ou mais pessoas, aplicando-se apenas aos crimes (e não às contravenções penais), além de abranger os delitos com pena máxima igual ou superior a quatro anos. A segunda exige a associação de quatro ou mais pessoas (e não três) e a pena deve ser superior a quatro anos (não igual). Ademais, a nova lei é bem mais gravosa para o agente, como veremos a seguir; logo, a distinção existe e deve ser observada (MOREIRA, 2013).

			Portanto, temos quatro grandes diferenças a serem abordadas. A primeira controvérsia se refere à quantidade de componentes de uma organização criminosa. A Lei 12.694 em seu artigo 2º adotou o previsto pela Convenção de Palermo e pelo Decreto Legislativo 5.015/2004, que configurava 3 (três) ou mais pessoas, passando o artigo 1º, §1º da Lei 12.850/2013 enquadrar organização criminosa quando houver 4 (quatro) ou mais pessoas.

			A segunda diferença diz respeito às infrações penais e crimes. Ou seja, a Lei 12.694/2012 enquadrava como organização criminosa quando realizava prática de crimes, não abarcando a prática de contravenções penais. Já a Lei 12.850/2013 passou a abarcar também a prática de contravenções penais, quando o legislador colocou no texto de lei a prática de infrações penais, o que se entende como crimes ou contravenções penais. 

			A terceira dissimilitude conceitual trata da quantidade de pena dos crimes ou infrações penais a serem utilizadas para configuração da organização criminosa. O artigo 2º da Lei 12.694/2012 entende que seriam crimes com pena igual ou superior a 4 (quatro) anos. Então, todos os crimes previstos no Código Penal que sejam com pena de 4 (quatro anos) poderiam ser utilizados para configuração de organização criminosa. Já a redação do novo artigo (artigo 1º, §1º da Lei 12.850/2013) entende que somente seria para as infrações penais com pena superior a 4 anos, descartando diversas infrações do ordenamento jurídico.

			Por fim, a quarta diferença trata da forma de julgamento. A Lei 12.694/2012 previa que o magistrado poderia decidir pela formação de um órgão colegiado de primeiro grau para julgar o processo, enquanto que a Lei 12.850/2013 passou a exigir uma decisão monocrática do magistrado.

			Gera então, a possibilidade de dois conceitos, uma grande insegurança jurídica, fazendo com que se discuta acerca da revogação tácita em virtude de incompatibilidade do artigo 2º da Lei 12.694/2012 com o §1º, do artigo 1º, da Lei 12.850/2013. Neste sentido, Bitencourt ensina que: no entanto, na nossa ótica, admitir a existência de “dois tipos de organização criminosa” constituiria grave ameaça à segurança jurídica, além de uma discriminação injustificada, propiciando tratamento diferenciado incompatível com um Estado Democrático de Direito, na persecução dos casos que envolvam organizações criminosas. Levando em consideração, por outro lado, o disposto no §1º do art. 2º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei nº 4.657/42), lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. Nestes termos, pode-se afirmar, com absoluta segurança, que o §1º do art. 1º da Lei n. 12.850/2013 revogou, a partir de sua vigência, o art. 2º da Lei n. 12.694/2012, na medida em que regule inteiramente, e sem ressalvas, o conceito de organização criminosa, ao passo que a lei anterior, o definia tão somente para os seus efeitos, ou seja, “para efeitos desta lei”. Ademais, a lei posterior disciplina o instituto organização criminosa, de forma mais abrangente, completa e para todos os efeitos. Assim, o procedimento estabelecido previsto na Lei n. 12.694/2012, contrariando o entendimento respeitável de Rômiçp Moreira, com todas as vênias, deverá levar em consideração a definição de organização criminosa estabelecida na Lei n. 12.850/2013, a qual, como lei posterior, e, redefinindo, completa e integralmente, a concepção de organização criminosa, revoga tacitamente a definição anterior (BITENCOURT, 2014, p. 455).

			Verifica-se então que não resta dúvida acerca da revogação de conceito trazido por lei anterior, passando a vigorar o disposto no §1º, do artigo 1º, da Lei 12.850/2013. Todavia, outro ponto que possui divergência é o fato de a Lei 12.850/2013 ter criado dois novos crimes, o de “organização criminosa” e o de “associação criminosa”.

			Em diversas legislações “alienígenas” existe diferença no texto de lei entre crime organizado e o crime de associação ilícita. Ana Luiza Almeida Ferro, Flávio Cardoso Pereira e Gustavo dos Reis Gazzola expõem que: 

			O Codex italiano, por ilustração, distingue a associação criminosa comum, denominada de associazione per delinquere (associação para delinquir), na qual três ou mais pessoas se associam com o escopo de prática de delitos (art. 416), semelhante à figura insculpida no art. 288 do nosso Código, da associação com características específicas de organização criminosa, chamada associazione di tipo mafioso (associação de tipo mafioso), em que a peculiaridade é o uso, pelos seus membros, da força de intimidação do vínculo associativo e da condição de sujeição (assoggettamento) e de silencio solidário (omertà) dela derivada, objetivando o cometimento de delitos, a aquisição direta ou indireta da gestão ou, de qualquer maneira, o controle de atividades econômicas, concessões, autorizações, empreitadas, e serviços públicos, a realização de proveitos ou vantagens injustas, o impedimento ou obstaculização do livre exercício do voto ou obtenção de votos na oportunidade de consultas eleitorais (art. 416 bis). O último artigo nitidamente elege a Máfia siciliana como referência padrão de organização criminosa, ao definir a “associação de tipo mafioso”com três características essenciais: a “força de intimidação do vínculo associativo”, que traduz uma condição de sujeição e de fidelidade (a omertà); o método, relativo ao emprego desta força intimidadora; e o programa final do sodalício, expressando a motivação de cunho criminoso. (FERRO; PEREIRA; GAZZOLA, 2014, p. 26).

			Todavia, o que se percebe é que ao criar o tipo penal “organização criminosa” e alterar o artigo 288 do Código Penal o transformando em “associação criminosa”, o legislador não tomou o devido cuidado em “fechar” os tipos penais, deixando-os em certo ponto abertos, passíveis de interpretação controvertida e discussão, senão vejamos.

			Com a alteração do artigo 288 do Código Penal, a possibilidade de enquadramento ficou confusa, uma vez que o artigo que prevê a associação ilícita dispõe que haverá enquadramento neste tipo penal quando se associarem 3 (três) ou mais pessoas para cometer crimes. Deste modo, o que se verifica é a devolutez da forma de classificação entre organização e associação, podendo inclusive ser tratado como sendo o crime de associação criminosa o “genérico” e a organização criminosa como algo mais específico.

			A primeira diferença trata-se da quantidade de agentes. Na associação criminosa exige-se a associação de 3 (três) ou mais pessoas, enquanto na organização criminosa exige-se a associação de 4 (quatro) ou mais pessoas. 

			Na segunda diferença, existe uma aberração jurídica alegada por alguns doutrinadores, qual seja, a utilização da analogia dentro de um tipo penal incriminado. Na associação, não fora especificado a quantidade de pena dos crimes para sua configuração, ou seja, não importa se é um crime com pena de meses ou de anos, apenas ficou configurado como crime. Já na organização criminosa ficou estabelecido que apenas enquadram-se os crimes com pena superior a 4 (quatro) anos. Tem-se alegado que aqui se utilizaria da analogia para estabelecer portanto, pelo método dedutivo, que associação seria então apenas para os crimes com pena menor ou igual a 4 (quatro) anos. Isso não pode ser aceito de forma alguma. A diferença está em seus requisitos e elementos objetivos e subjetivos e jamais na utilização da analogia.

			Entende-se dessa forma que, na associação criminosa, não importa a pena do crime, enquanto na organização criminosa, já se faz necessário analisar a quantidade da pena para sua configuração.

			Por fim, como terceira diferença podemos citar que quando falamos de associação criminosa esta só abarca o cometimento de crimes, deixando de fora portanto a possibilidade de associação criminosa para a prática de contravenções penais, o que é possível dentro da configuração do crime de organização criminosa.

			Assim, pode-se conceituar organização criminosa como a associação estável de três ou mais pessoas, de caráter permanente, com estrutura empresaria, padrão hierárquico e divisão de tarefas, que, valendo-se de instrumentos e recursos tecnológicos sofisticados, sob o signo de valores compartilhados por uma parcela social, objetiva a perpetração de infrações penais, geralmente de elevada lesividade social, com grande capacidade de cometimento de fraude difusa, pelo escopo prioritário de lucro e poder a ele relacionado, mediante a utilização de meios intimidatórios, como violência e ameaças, e, sobretudo, o estabelecimento de conexão estrutural ou funcional com o Poder Público ou com algum(ns) de seus agentes, especialmente via corrupção – para assegurar a impunidade, pela neutralização da ação dos órgãos de controle social e persecução penal-, o fornecimento de bens e serviços ilícitos e a infiltração na economia legal, por intermédio do uso de empresas legítimas, sendo ainda caracterizada pela territorialidade, formação de uma rede de conexões com outras associações ilícitas, instituições e setores comunitários e tendência à expansão e à transnacionalidade, eventualmente ofertando prestações sociais a comunidades negligenciadas pelo Estado. E crime organizado é espécie de macrocriminalidade perpetrada pela organização criminosa (FERRO, 2009, p. 499).

			Portanto, é importante ressaltar que se torna completamente equivocado incluir o conceito de organização criminosa na realização de crimes habituais, de associação criminosa, apenas por apresentarem maior perigo ou terem um bom planejamento, astúcia ou dissimulação. Deve-se ter em mente que a associação criminosa sempre existiu e esta presente em praticamente todas as formas de criminalidade, seja ela de massa (desorganizada)45 ou organizada46, e que hoje possua uma forma aprimorada em suas execuções. Ou seja, não há como considerarmos que arrastões das praias cariocas, invasões de famintos em um supermercado ou a utilização de drogas em universidades brasileiras possam constituir uma organização criminosa (BITENCOURT, 2014, p. 446).

			Então como classificar a associação criminosa? Para isto, importante elencar através da abertura do texto de lei alguns requisitos e classificações. Quanto ao bem jurídico tutelado, trata-se da paz pública (CAPEZ, 2013, p. 321). Todavia, como bem salienta Cezar Roberto Bitencourt (2014, p. 451) “é a paz pública sob seu aspecto subjetivo, qual seja, a sensação coletiva de segurança e tranquilidade, garantida pela ordem jurídica, e não objetivo”. Ou seja, em síntese, paz pública “como bem jurídico tutelado não significa a defesa da “segurança social” propriamente, mas sim a opinião ou sentimento da população em relação a essa segurança, ou seja, aquela sensação de bem estar, de proteção e segurança geral (...)” (BITENCOURT, 2014, p. 451).

			Em relação ao sujeito ativo, entende-se que pode ser qualquer pessoa, em número mínimo de três, compondo, um concurso necessário de pessoas, modalidade criminosa que passa a ser absorvida pela associação criminosa. Neste ponto existe uma discussão entre a doutrina clássica e a doutrina moderna. De acordo com a doutrina clássica47, incluem-se no número legal de três pessoas os inimputáveis, quais sejam os doentes mentais ou menores de dezoito anos, determinados como penalmente irresponsáveis. Todavia, com a evolução do Direito Penal e a consagração do Estado Democrático de Direito, entende-se que não se admite em hipótese alguma a responsabilidade penal objetiva. Deste modo, a doutrina moderna entende que como os doentes mentais e os menores de dezoito anos são absolutamente inimputáveis (consequentemente não tem noção da conduta criminosa) incluí-los como sujeitos ativos no crime de associação criminosa, sendo isto uma arbitrariedade desmedida, uma vez que se atribui responsabilidade penal a um incapaz (BITENCOURT, 2014, p. 458-459). 

			No que tange ao sujeito passivo este será a coletividade em geral, não obstante a possibilidade de individualização, mas já na esfera dos crimes cometidos por esta associação criminosa. Quanto ao tipo objetivo do delito de associação criminosa, entende-se que o núcleo do tipo refere-se a “associar-se”, ou seja, o ajuntamento, união ou aliança de no mínimo 3 (três) pessoas. Necessário também o elemento de estabilidade ou permanência, ou seja, entende-se que a “associação precisa ser estável ou permanente, o que não equivale a ser perpétua, jamais podendo ser eventual, sob pena de descaracterização típica e enquadramento em mero concurso de pessoas” (FERRO; PEREIRA; GAZZOLA, 2014, p. 250), qual seja, coparticipação. Por fim, o último elemento do tipo objetivo é o fim de praticar crimes, ou seja, exige-se que a associação seja para prática de crimes indeterminados.

			Desta forma, não se pode confundir associação criminosa com concurso eventual de pessoas, coparticipação. Diferente do que já fora exposto acerca de associação criminosa, o concurso eventual trata-se de uma simples organização ou acordo prévio para a prática de crime, quando a associação criminosa é com o fim específico do cometimento de crime. 

			Ana Luiza Almeida Ferro cita que, quanto a configuração da associação criminosa, não há necessidade de: 

			[...] reconhecimento de um líder ou de conhecimento recíproco entre os membros, nem tampouco de exercício de tarefa específica por cada um dos integrantes ou de participação de todos em cada atividade ilícita. O fator determinante é o objetivo deliberado de, com permanência e estabilidade, participar da quadrilha e assim contribuir para o sucesso de suas atividades. Tal não significa que um simples acordo de vontades seja suficiente; este deve se expressar em ações concretas e medidas de organização do grupo. Mas a associação do art. 288 prescinde de uma constituição de caráter formal, podendo ser até elementar, com estruturação apenas de fato, não de direito (FERRO, 2009, p. 461-462).

			Em relação ao tipo subjetivo, trata-se de delito doloso, ou seja, o dolo tem de estar presente na vontade livre e consciente dos agentes que se associam. Outro ponto a se ressaltar é que, na redação anterior do artigo 288 do Código Penal não existia o vocábulo “específico”, o que veio a ser adicionado com a mudança da Lei 12.850/2013, deixando claro que a associação deve ter como fim específico o cometimento de crimes (FERRO; PEREIRA; GAZZOLA, 2014, p. 250). 

			No que tange a consumação, verifica-se que a associação criminosa se consuma no momento em que esta associação se forme independente de qualquer prática de delito, uma vez que é nesse momento que o perigo concreto para a paz pública ocorre (CAPEZ, 2013, p. 323). Trata-se de uma exceção dentro do iter criminis, uma vez que a consumação ocorre concomitantemente com os “atos preparatórios”. Já em relação a tentativa, esta é inadmissível, uma vez que o crime é consumado dentro dos “atos preparatórios”, sendo que a tentativa exige o início da “execução”, o que não ocorre.

			Quanto a classificação doutrinária, Bitencourt classifica associação criminosa como sendo: 

			[...] crime comum (aquele que pode ser praticado por qualquer pessoa, não requerendo qualidade ou condição especial); formal (não exige para sua consumação a produção de nenhum resultado naturalístico); de forma livre (pode ser praticado por qualquer meio que o agente escolher); comissivo (o verbo núcleo indica que somente pode ser cometido por ação); permanente (sua consumação se alonga no tempo, dependente da atividade do agente que pode ou não cessá-la ou interrompê-la quando quiser, não se confundindo, contudo com crime de efeito permanente, pois neste a permanência é do resultado ou efeito (v.g., homicídio, furto etc), e não depende da manutenção da atividade do agente); de perigo comum abstrato (perigo comum que coloca um número indeterminado de pessoas em perigo; abstrato é perigo presumido, não precisando colocar efetivamente alguém em perigo); plurissubjetivo (trata-se de crime de concurso necessário, isto é, aquele que por sua estrutura típica exige o concurso de mais de uma pessoa, no caso, no mínimo de três); unissubsistente (crime cuja conduta não admite fracionamento) (BITENCOURT, 2014, p. 464).

			Em relação à forma majorada, esta encontra amparo no parágrafo único do artigo 288 do Código Penal, in verbis: “A pena aumenta-se até a metade se a associação é armada ou se houver a participação de criança ou adolescente”. Observa-se que a Lei 12.850/2013 alterou a referida majoração, que antes dobrava a pena aplicada, passou somente a elevá-la até a metade. Por ser lei mais favorável, esta deve retroagir inclusive aos fatos ocorridos antes da vigência da norma.

			No que tange o concurso de crimes, ou seja, o crime de associação criminosa e os demais crimes praticados pelos associados, a doutrina majoritária48 é uníssona ao afirmar que, o associado que não participa de um crime não abrangido pelo plano da associação não responderá por ele quando não existir qualquer fato que demonstre que o associado tenha colaborado para a prática do crime. Neste caso responderá o associado somente pelo crime de associação criminosa. Já quando for demonstrado que o associado participou de alguma forma do crime, este responderá pelo delito de associação criminosa e o crime cometido, em concurso material.

			Quanto ao tipo de ação, esta pública incondicionada, ou seja, sem qualquer necessidade de manifestação da vítima. A pena, por sua vez, será de reclusão – de um a três anos – sendo admitida a suspensão condicional do processo (artigo 89 da Lei nº 9.099/95) já que a pena mínima não é superior a um ano.

			Conclusões 

			Neste sucinto artigo procurou-se, em um primeiro momento, firmar o retrospecto histórico do conceito de organização criminosa, e tracar as controvérsias existentes no ordenamento jurídico brasileiro até a concretude de uma definição para o crime de “organização criminosa”. Após estabelecer o conceito do delito, verificou-se que se tratava de um conceito aberto, motivo pelo qual foram necessárias outras leis para “fechar” o tipo penal. Em um segundo momento, buscou-se analisar se com as aleterações legislativas teríamos dois conceitos de organização criminosa ou se fora criado dois crimes distintos, o de organização criminosa e o de associação criminosa. Observou-se, contudo, que a existencia de dois conceitos concomitantes, com a mesma essência, só geraria tumulto, assim, entende-se que a novel lei, que regulamentou máteria, criou um tipo penal distinto.

			Os crimes de organização criminosa e associação criminosa, apesar de serem bastante semelhantes, apresentam diferenças relevantes. Assim, após a análise dos elementos e requisitos do tipo associação criminosa, demonstrou-se que esta pode ser considerada uma norma penal subsidiária da organização criminosa, ou seja, o que não se enquadrar na organização criminosa pode ser considerado uma associação criminosa. 

			Todavia, o que se observa, é que os operadores jurídicos devem tomar bastante cuidado, pois a linha que divide um crime do outro é tênue, podendo (dependendo o modus operandi) ficar enquadrado dentro dos dois tipos penais, ficando no subjetivo do julgador a decisão de onde configurá-lo.

			Devem-se tomar os devidos cuidados para que, essa linha tênue existente entre esses dois tipos penais, não seja mais um meio do Estado autoritário e repressivo de separar através de seus mecanismos de julgamento e etiquetamento a exclusão de esteriótipos da sociedade, utilizando as brechas da lei para classificar os “bons” como associação criminosa e os “maus” como organização criminosa.
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			3. Fenomenologia das Organizações Criminosas e Sistema Acusatório

			MARCO POLO LEVORIN


			Introdução

			O presente artigo apresenta um estudo descritivo da sucessão do fenômeno das organizações criminosas e uma análise dos meios de obtenção da prova à luz do sistema acusatório. Pretende-se descrever as características do fenômeno da criminalidade organizada, identificando seus movimentos, inventariando historicamente seus conceitos para melhor compreensão da Lei nº 12.850/13, inclusive com relação à realização de prova ex officio. É apresentada uma abordagem crítica com relação ao sistema inquisitório, a partir dos meios de obtenção da prova previstos na Lei 12.850/13, num estudo comparativo com a Lei 9.034/95.

			1. Associações Criminosas

			Como o art. 1o da Lei 9.034/95 – redação dada pela Lei nº 10.217/1 – menciona “ações praticadas por quadrilha ou bando ou organizações ou associações criminosas de qualquer tipo”, o verbo ‘associar-se’ está ligado – em grande medida – ao crime organizado. Porém, à época, criticava-se o mencionado art. 1º, pela ausência de conceituação, inconsistência, excessiva abertura e porosidade.

			2. Direito de Associação

			Inicialmente, é preciso destacar que associar constitui um direito assegurado no art.5º, inc.XVII, da Constituição, onde se garante a liberdade de associação para fins lícitos, vedando a de caráter paramilitar. Trata-se de direito positivo de associação, constituindo liberdade de ação coletiva para associar-se com extrema estabilidade e organização, diferenciando-se da simples reunião. Por esta liberdade pública destacam-se os direitos de criar, aderir, desligar-se e dissolver uma associação. A vedação constitucional se dirige às organizações paramilitares, caracterizadas pelo adestramento dos seus membros no manejo de utensílios bélicos (armas), excluindo – evidentemente – as associações autenticamente desportivas (BASTOS, 1989:99). A vedação alcança também aquelas associações que não objetivam a defesa dos interesses comuns, com escopos proibidos ou afrontosos a ordem e costumes, ou seja, limita-se a liberdade de associação em razão da ilicitude dos fins e do caráter paramilitar. Nesse sentido, associar-se não é atividade criminosa, desde que sua finalidade não seja ilícita ou de caráter paramilitar.

			3. Finalidade da Associação

			A partir destas delimitações, torna-se importantíssimo verificar os fins perseguidos pela associação, porque associar-se não é – por si só – atividade ilícita. Somente quando houver a associação com finalidade ilícita ou imoral, incluindo-se as secretas, se perderá o direito à personalização civil, ao registro. Nesse sentido, a associação com fins nobres é protegida constitucionalmente, sendo vedada a interferência estatal (art.5º, inc.XVIII, CF), só podendo ser compulsoriamente dissolvida por decisão judicial (art.5º, inc.XIX, CF). Veda-se – portanto – a societas sceleris, a associação com objetivo ilícito, como a máfia. José Celso de Mello Filho (MELLO FILHO, 1986:476) esclarece que “a regra constitucional protege as associações, inclusive as sociedades, da atuação eventualmente arbitrária do legislador e do administrador. Somente o Poder Judiciário, por meio de processo regular, poderá decretar a dissolução compulsória das associações. Mesmo a atuação judicial encontra uma limitação constitucional: apenas as associações que persigam fins ilícitos poderão ser compulsoriamente dissolvidas”. Como se observará, a nova legislação sobre organização criminosa (Lei 12.850/13) exige como finalidade a obtenção vantagem mediante a prática de infrações penais.

			4. Conceito

			Houve um longo caminho percorrido até chegarmos o conceito de organização criminosa, previsto na Lei 12.850/13. Em princípio, é preciso considerar ter sido tarefa difícil a definição crime organizado em razão da complexidade fenomênica desta atividade criminosa. Em geral, receava-se a atipicidade de várias condutas graves de crime organizado por uma imprecisa conceituação. Desta forma, a definição legal de crime organizado valia-se do tipo penal de associação criminosa (atual rubrica penal de quadrilha ou bando, previsto no art. 288 do Código Penal). É importante ressaltar, no entanto, que o conceito de crime organizado é mais complexo e abrangente que associação criminosa (antiga quadrilha ou bando). Para se compreender sua abrangência, Alberto Silva Franco (FRANCO, 1994:5) explica “o crime organizado possui uma textura diversa: tem caráter transnacional na medida em que não respeita as fronteiras de cada país e apresenta características assemelhadas em várias nações; detém um imenso poder com base em estratégia global e numa estrutura organizativa que lhe permite aproveitar as fraquezas estruturais do sistema penal; provoca danosidade social de alto vulto; tem grande força de expansão compreendendo uma gama de condutas infracionais sem vítimas ou com vítimas difusas; dispõe de meios instrumentais de moderna tecnologia; apresenta um intrincado esquema de conexões com outros grupos delinquenciais e uma rede subterrânea de ligações com os quadros oficiais da vida social, econômica e política da comunidade; origina atos de extrema violência; urde mil disfarces e simulações e, em resumo, é capaz de inerciar ou fragilizar os Poderes do próprio Estado”.

			Contribuindo para a definição de crime organizado, Guaracy Mingardi (MINGARDI, 1998:82) destaca – no crime organizado tradicional – “grupo de pessoas voltadas para as atividades ilícitas e clandestinas que possui uma hierarquia própria e capaz de planejamento empresarial, que compreende a divisão do trabalho e o planejamento de lucros. Suas atividades se baseiam no uso de violência e da intimidação, tendo com fonte de lucros a venda de mercadorias ou serviços ilícitos, no que é protegido por setores do Estado. Tem como características distintas de qualquer outro grupo criminoso um sistema de clientela, a imposição da lei do silêncio aos membros ou pessoas próximas e o controle pela força de determinada porção de território”. Além do modelo tradicional, surge o modelo empresarial de organização criminosa, cuja característica determinante é levar para a atividade criminosa os métodos empresariais, desprezando os conceitos de honra, lealdade, obrigação. Neste método empresarial, torna-se mais difícil diferenciá-lo de quadrilhas simples ou empresa lícita, pois é menos definido.

			5. Terminologia Específica

			Quando da tramitação da Lei 9.034/95, a Câmara dos Deputados chegou a aprovar um novo conceito de organização criminosa, que se somava aos já consagrados de quadrilha ou bando: “organização que se serve das estruturas ou é estruturada ao modo de sociedades, associações, fundações, empresas, grupo de empresas, unidades ou forças militares, órgãos, entidades ou serviços públicos, concebidas qualquer que seja o princípio, pretexto, motivação ou causa, para cometer crimes ou alcançar objetivos cuja realização implica a prática de ilícitos penais” (PIETÁ, 1999:5); tal conceituação, no entanto, não integrou a Lei 9.034/95. Com o advento da Lei nº 10.217/01, instituiu-se as expressões ‘quadrilha’ ou ‘bando’ ou ‘organizações’ ou ‘associações criminosas’ de qualquer tipo. No entanto, a Lei 12.850/13 transformou a denominação ‘quadrilha ou bando’ do art.288 do Código Penal em associação criminosa.

			6. Convenção de Palermo

			O ordenamento jurídico brasileiro adotou – em princípio – a conceituação estabelecida na Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional – Convenção de Palermo-, ratificada no Brasil mediante o Decreto Legislativo nº 231/2003 e inserida no ordenamento jurídico por meio do Decreto nº 5.015, de 12 de março de 2004. Na mencionada Convenção, considera-se organização criminosa o “grupo estruturado de três ou mais pessoas, existente há algum tempo e atuando concertadamente com o fim de cometer infrações graves ou enunciadas na presente Convenção, com a intenção de obter, direta ou indiretamente, um benefício econômico ou outro benefício material”. 

			Assim, a mencionada Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, acolhida pelo Decreto nº 5.015/04, define como terminologia: i) “Grupo criminoso organizado” – grupo estruturado de três ou mais pessoas, existente há algum tempo e atuando concertadamente com o propósito de cometer uma ou mais infrações graves ou enunciadas na presente Convenção, com a intenção de obter, direta ou indiretamente, um benefício econômico ou outro benefício material; ii) “Grupo estruturado” – grupo formado de maneira não fortuita para a prática imediata de uma infração, ainda que os seus membros não tenham funções formalmente definidas, que não haja continuidade na sua composição e que não disponha de uma estrutura elaborada; iii) “Organização regional de integração econômica” – uma organização constituída por Estados soberanos de uma região determinada, para a qual estes Estados tenham transferido competências nas questões reguladas pela presente Convenção e que tenha sido devidamente mandatada, em conformidade com os seus procedimentos internos, para assinar, ratificar, aceitar ou aprovar a Convenção ou a ela aderir. Definiu como “Infração grave” – ato que constitua infração punível com uma pena de privação de liberdade, cujo máximo não seja inferior a quatro anos ou com pena superior; 

			7. Direito Internacional

			Com relação à Convenção de Palermo, é importante considerar a o posicionamento de alguns autores no sentido da sua impossibilidade para definir crimes e penas no direito interno, pois como tratado internacional centrípeto (relações no plano interno ou regional) exigiria lei discutida e aprovada pelo nosso parlamento; a mencionada convenção trataria apenas da criminalidade organizada internacional, não detendo o ius puniendi para estabelecer tipos penais e sanções no Direito Penal brasileiro. Ademais, no Estado Democrático de Direito, a legalidade penal exigiria um prévio debate parlamentar e não apenas um referendo de um texto internacional. Assim, não poderia ter validade o crime e a pena não discutidos e estabelecidos pelo nosso parlamento, apenas referendado pela Convenção, sem qualquer debate ou possibilidade de alteração do seu conteúdo. 

			8. Legalidade Penal

			É importante considerar as nefastas consequências pela ausência de previsão normativa suficiente para caracterização de crime de organização criminosa. Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio do Supremo Tribunal Federal ao relatar o Habeas Corpus nº 96.007 (julgado em 13.11.2012) acrescentou que “não é demasia salientar que, mesmo versasse a Convenção as balizas referentes à pena, não se poderia, repito, sem lei em sentido formal e material como exigido pela Constituição Federal, cogitar-se de tipologia a ser observada no Brasil. A introdução da Convenção ocorreu por meio de simples decreto!”. Ademais, apegando-se à legalidade penal, produziu-se um entendimento por parte da doutrina e jurisprudência no sentido da inexistência de previsão normativa suficiente para caracterização de crime de organização criminosa e da ratificação da Convenção de Palermo pelo Brasil através de Decreto Legislativo 231, de 30 de maio de 2003. Para Luiz Flávio Gomes “a definição de crime organizado contida na Convenção de Palermo é muito ampla, genérica, e viola a garantia da taxatividade (ou de certeza), que é uma das garantias emanadas do princípio da legalidade”49. Logo, a Convenção de Palermo não poderia ser considerada como fonte do direito penal, pois foi apenas referendada pelo Congresso, tendo sido recebida pelo Decreto nº 231, de 30 de maio de 2003, e ratificada pelo Poder Executivo através do Decreto nº 5.015, de 12 de março de 2004, não se prestando a servir de norma para o Direito Penal brasileiro. Em que pese os fundamentos expostos, é importante destacar o posicionamento de autores no sentido da Convenção de Palermo apenas ter fornecido ‘um conceito ao fenômeno’, sendo a responsabilidade caracterizada pela prática de ‘crimes em situação de associação’, não porque se associou em organização.

			PLS nº 150/2006: o art.2º do PLS nº 150/2006 (Projeto de Lei do Senado) – apresentado pela Senadora Serys Slhessarenko – definia crime organizado da seguinte forma: “promover, constituir, financiar, cooperar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, associação, sob forma lícita ou não, de cinco ou mais pessoas, com estabilidade, estrutura organizacional hierárquica e divisão de tarefas para obter, direta ou indiretamente, com o emprego de violência, ameaça, fraude, tráfico de influência ou atos de corrupção, vantagem de qualquer natureza”. Para tanto, exigia – na sua origem – a prática de determinados crimes. Posteriormente, por intermédio do Senador Aluizio Mercadante, a Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania do Senado Federal emitiu Parecer em 2009 sobre o PLS 150, onde se apresenta novo conceito de crime organizado: “§1º Considera-se organização criminosa a associação, de três ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de crimes cuja pena máxima seja igual ou superior a quatro anos ou que sejam de caráter transnacional. A Lei 12.850/13 diferenciou-se por exigir quatro ou mais pessoas (e não três), a prática de infrações (e não crimes) com penas superiores a quatro anos (e não igual a quatro anos). 

			Lei nº 12.694/12: dispondo sobre o processo e o julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdição de crimes praticados por organizações criminosas, a Lei nº 12.694, de 24 de julho de 2012 trouxe um importante conceito de organização criminosa no seu art.2º: “Para os efeitos desta Lei, considera-se organização criminosa a associação, de 3 (três) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de crimes cuja pena máxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de caráter transnacional. Trata-se de importante legislação tendo sido praticamente repetido pela Lei 12.850/13, “a única diferença é que na Lei nº12.694/12 havia previsão de ‘três ou mais pessoas’”, como adverte Marcelo Mendroni50.

			Lei nº 12.850/13: A Lei nº 12.850, de 2 de agosto de 2013, define organização criminosa e dispõe sobre a investigação criminal, os meios de obtenção da prova, infrações penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado. No art.1º, §1º, encontramos o seguinte conceito e a suficiente previsão normativa para caracterização de crime de organização criminosa: “considera-se organização criminosa a associação de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de infrações penais cujas penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de caráter transnacional”.

			9. Requisitos da Criminalidade Organizada

			Vicente Greco Filho51 destaca os requisitos para a tipificação da criminalidade organizada: “a) associação (reunião com ânimo associativo, que é indiferente de simples concurso de pessoas) de quatro ou mais pessoas; b) estrutura ordenada que se caracteriza pela divisão de tarefas ainda que informalmente; c) o fim de obtenção de vantagem de qualquer natureza (portanto, não apenas a econômica) mediante a prática de crimes (excluídas as contravenções); d) crimes punidos, na pena máxima, com mais de quatro ou que os crimes tenham caráter transnacional, independente da quantidade de pena”.

			10. Características do Crime Organizado

			Podemos destacar outras características da organização criminosa fornecidas pela doutrina. Nesse sentido, emprestamos o diligente trabalho de Luiz Flávio Gomes (GOMES, 1995:71-75): i) a associação deve ser estável e permanente: sem estabilidade e permanência nem sequer o delito do art.288 pode se configurar. É preciso considerar que o próprio art.1º da Lei 9.034/95 menciona o tipo penal de quadrilha ou bando (atual associação criminosa); ii) finalidade de cometimento de crimes, onde a reunião de pessoas ocorre para o cometimento de crimes indefinidos; iii) previsão de acumulação de riqueza indevida, bastando a só previsão, mesmo que esta não se perfaça; é suficiente o intuito do lucro ilícito ou indevido; iv) hierarquia estrutural com forma piramidal organizada em chefia e comando; v) uso de meios tecnológicos sofisticados: meios avançados em informática e telecomunicações (aparelhos parabólicos de escuta telefônica a distância, circuitos internos e externos de televisão, aparatos de comunicação telefônica e radiofônica intercontinentais, câmeras fotográficas auxiliadas por raios ‘laser’, teleobjetivas, gravadores capazes de captar sons a grande distância, atravessando inclusive paredes, comunicação por microondas ou satélites); vi) recrutamento de pessoas e divisão funcional das atividades: a expansão das atividades do crime organizado frequentemente exige o recrutamento de outros ‘soldados’ e, por decorrência, a divisão funcional do trabalho para funções específicas; vii) conexão estrutural ou funcional com o Poder Público ou com agentes do Poder Público: o crime organizado forma uma simbiose com o Poder Público pelo alto poder da corrupção ou da influência para alcançar a impunidade; exemplo: financiamento para campanhas eleitorais, criando obstáculo intransponível para a persecução criminal; viii) ampla oferta de prestações sociais: clientelismo baseado em prestações sociais no âmbito da saúde pública, da segurança, dos transportes, alimentação, moradia emprego em troca do apoio popular; ix) divisão territorial das atividades ilícitas: as organizações criminosas fazem uma divisão territorial paralela, delimitando a área de atuação de cada associação ilícita à margem da divisão oficial para evitar o confronto violento; x) alto poder de intimidação: muitas organizações criminosas ostentam real capacidade de intimidação e subordinação; o método imprime impunidade, medo e silêncio, manifestando a vertente violenta do crime organizado (aplicação de sanções extra-legais, violência ostensiva, julgamentos secretos, códigos internos de conduta, ostensivo manejo de grande quantidade armas do grupo); xi) real capacidade para a fraude difusa: com significativa incidência nos casos de ‘colarinho branco’ (criminalidade dourada), a fraude demonstra a real capacidade para lesar o patrimônio público; xii) conexão local, regional, nacional e internacional com outra organização criminosa: a internacionalização – como vimos – é uma das principais características do crime organizado em razão da facilidade de comunicação, globalização das economias, o fim das fronteiras, favorecendo as conexões externas e internas.

			Por sua vez, Kaiser (BECK, 2004:76) destaca as seguintes características: 1) associação duradoura de uma pluralidade de pessoas; 2) estrutura de organização hierárquica; 3) atuação planificada e com divisão do trabalho; 4) realização de negócios ilegais, adaptados a cada momento ante as necessidades da população; 5) tecnologia flexível do delito e variedade de meios para delinquir, desde a exploração, ameaça, extorsão violência, proteção obrigada e terror, até o suborno; 6) aspiração a posições de poder econômico ou político; e 7) internacionalização e mobilidade. 

			11. Fenomenologia do Crime Organizado

			O fenômeno da criminalidade organizada envolve a estabilidade, permanência, lucratividade, grau de complexidade da organização, número de agentes, divisão de tarefas, hierarquia, planejamento estratégico, estruturação, finalidade associativa para cometimento de delitos, metodologia fundada na violência, obediência, servilismo e a corrupção de agentes públicos (simbiose com o Estado). Porém, analisaremos a fenomenologia do crime organizado a partir destas identidades e outras para a sua melhor compreensão.

			Francis Rafael Beck (BECK, 2004:80) destaca as seguintes identidades do fenômeno do crime organizado: 

			i)	Estrutura plúrima hierarquizada e permanente: referência numérica de no mínimo duas pessoas (quase impossível identificar-se atividade de crime organizado com número tão restrito); o pressuposto é pluralidade de componentes com rígido esquema de distintos níveis hierárquicos (em regra, os que decidem não executam o fato – sendo desconhecidos dos inferiores hierárquicos – e não conhecem o plano global; coesão obtida pela punição e lei do silêncio; a perdurabilidade exige objetivo de continuidade, onde – mesmo com a morte ou prisão do líder – o grupo permanece, pois a associação ocorreu não apenas para o cometimento de determinados crimes para após dissolver-se; 

			ii)	Finalidade de lucro ou poder: o lucro econômico é o objetivo do crime organizado, mas – em alguns casos – pode não ocorrer, como no caso de terrorismo, onde o objetivo é sócio-político ou religioso; 

			iii)	Utilização de meios tecnológicos: o arcabouço tecnológico de ponta proporciona facilitação para conduta criminosa, a eliminação dos vestígios e impunidade (o aparato pode não estar a disposição dos órgãos estatais), embora não seja conditio sine quo non, pois podem se valer de outros meios (p.ex. a violência) para alcançar seus objetivos; 

			iv)	Conexão com o poder público: o crime organizado trabalha com a corrupção do Legislativo, Judiciário, do Ministério Público, da Polícia, visando a paralisação estatal no combate à criminalidade; a corrupção neutraliza os órgãos persecutórios estatais e garante a proteção do grupo, através da cooptação de agentes públicos, que se omitem, facilitando a execução dos crimes; a corrupção leva à quebra de confiança nos poderes executivo, legislativo e judiciário; 

			v)	Internacionalização52: a criminalidade organizada tem caráter transnacional, pois – em geral – não ficam restritas ao território nacional; a atuação internacional enfraquece e dificulta a ações estatais, pelo obstáculo jurídico (divergência de legislações), pelo isolamento de muitos órgãos estatais nacionais, pela diminuição do controle eficaz dos mecanismos nacionais de persecução penal (falta de colaboração entre os Estados); porém, é preciso reconhecer que existem várias organizações de caráter doméstico (com atuação nacional somente); 

			vi)	Uso da violência ou intimidação: com maior incidência nas organizações mafiosas, nos grupos terroristas e no tráfico de drogas; observa-se diminuição da violência proporcional ao desenvolvimento do caráter empresarial e tecnológico da organização; o uso da violência pode ser identificado também na lei do silêncio, onde delatores são ameaçados com morte; a violência atinge os integrantes do grupo e pessoas sem vínculos, como é o caso dos moradores de morro carioca controlados pelo tráfico de drogas; o crime organizado mantém o silêncio para manter as boas relações com o Estado e permitir fluidez aos seus negócios; no entanto, é necessário ressaltar que uma organização criminosa pode se valer de fraude e corrupção ao invés da violência; 

			vii)	Cometimento de delitos com graves consequências sociais: pela invisibilidade do crime organizado não se consegue detectar o exato dano causado pelas suas atividades; sabe-se, porém, que – para além de vítima individualizada – toda a coletividade sobre as consequências dos seus atos (dano transcende para o coletivo); é preciso observar, contudo, que podem decorrer benefícios à população – ainda que a finalidade seja censurável e espúria, como a geração de emprego, melhora das condições econômicas e sociais, organização de serviço público (postos de saúde, escolas, segurança, lazer); destaque-se a hipótese do próprio Estado beneficiar-se do crime organizado, como na hipótese dos paraísos fiscais, onde a origem do dinheiro desconhecida injeta recursos no mercado de capitais, sustentando corporações internacionais de fachada limpa; 

			viii)	Emprego de lavagem de dinheiro: para revestir de legalidade e inserir o dinheiro ilícito no sistema financeiro vale-se o crime organizado dos paraísos fiscais, de empresas fantasmas, negócios simulados e até com negócios lícitos, para não despertar suspeitas dos órgãos persecutórios estatais; logo, a lavagem de dinheiro é o desaguadouro das atividades da organização criminosa, estando umbilicalmente ligadas. 

			Além destas, podemos destacar: a) ausência de ideologias: a organização criminosa – em princípio – não tem meta ideológica, os seus objetivos são o dinheiro e o poder; b) limitação de membros: não se expande o crime organizado sem uma seletividade criteriosa, baseada em critérios de aptidão; c) busca de hegemonia: a organização criminosa procura dominar determinada área ou indústria, impondo suas regras, disciplina, monopolizando o comércio de determinado produto; d) regulamentação estatutária: a organização criminosa tem ‘código’, ou ‘norma’, ou ‘estatuto’, que devem ser seguidos pelos seus integrantes; e) período indeterminado: as organizações criminosas tem um período de tempo prolongado ou indefinido de atuação, além da permanência; f) crimes de grande repercussão: há suspeitas de prática de delitos que sejam de grande importância, que – em geral – conferem grande ‘credibilidade’ para a organização criminosa; g) disfarces e simulações: a atividade criminosa pressupõe a representação e dissimulação de várias condutas a fim de mascarar a realidade com degrau para impunidade; i) servilismo: a associação criminosa organizada exige sujeição absoluta, às vezes com perda da própria identidade do agente, como em casos de investidas terroristas de cunho político.

			12. Crime Organizado como Fenômeno Histórico

			Guaracy Mingardi53 fez uma breve resenha sobre a história e as atividades principais de três históricas organizações criminosas: Máfia da Sicília, Máfia de New York e a Yakuza japonesa, além das famigeradas máfias colombianas. Passamos a transcrever. 

			i)	MÁFIA SICILIANA: origem aproximada em 1938 (primeira menção), atividades voltadas à coleta de dinheiro para proprietários de terra e venda de proteção, posteriormente foi encarregada de 43 homicídios de partidos de esquerda (participação política); tempos depois perdeu o apoio do Partido Democrata Cristão; seu poder de intimidação é grande, inclusive pela morte do juiz Giovanni Falcone; a máfia siciliana controla atualmente as permissões para funcionamento de estabelecimentos e alvarás para construção, além de contrabando, monopólio do jogo, tráfico de heroína para a Europa, Estados Unidos; 

			ii)	MÁFIA DE NEW YORK: origem aproximada em 1920, com atividades no jogo, contrabando de bebidas e prostituição; organizou-se numa divisão de áreas de influência e criou a Corte Canguru, que julgava as disputas internas (impondo a morte em alguns casos); na década de 70, ingressou fortemente com tráfico de drogas, dominando a importação de heroína do oriente e o mercado atacadista em New York através de vários homicídios; sua atividades principais são o jogo, prostituição, tráfico de entorpecentes, contrabando, venda ilegal de bebidas e venda de proteção; 

			iii)	YAKUSA: origem aproximada no século XVII; divida em famílias que controlam determinados territórios; tem como punição típica decepar a falange superior do dedo mínimo, dificultando a empunhadura de espada; tem o costume de tatuar o corpo inteiro, com prova de coragem e machismo; com a industrialização, passaram a controlar parte da mão-de-obra da construção civil; nos anos vinte, introduziu-se o negócio do homicídio político; não se restringe ao Japão, negociando com colônias japonesas espalhadas pelo mundo e nas ligações comerciais internacionais realizadas pelos japoneses; possui forte presença na Ásia; principais atividades são jogo, prostituição, extorsão, tráfico de entorpecentes, controle de camelôs; 

			iv)	MÁFIAS COLOMBIANAS: são muito fracionadas com cinco focos iniciais: a) Núcleo Costa, localizada na península do norte, explorando o contrabando de cigarros, bebidas e eletrodomésticos; nos anos 70, produziam e exportavam fortemente a maconha; b) Núcleo de Antióquia, conhecido como CARTEL DE MEDELLÍN, desde dos anos 70 dedica-se ao tráfico de maconha e cocaína; o protótipo foi Pablo Emílio Escobar Gavíria; c) Núcleo de Valluno, CARTEL DE CALI, na costa do pacífico; desde de 70 dedica-se ao tráfico de cocaína; constituídas por pessoas da classe média ou alta como os irmãos banqueiros Rodriguez Orejuela; d) Núcleo Central, formada por setores pobres da população, embora tenha adquirido muita terra com o lucro da cocaína; e) Núcleo Oriental, explora o contrabando, investimentos na construção civil e no comércio; 

			13. Crime Organizado como Fenômeno Global

			Identificamos as modalidades de traficância ilícita (comércio ilegal) de produtos explorados pela criminalidade organizada global. Este comércio ilegal foi impulsionado pela tecnologia, que expandiu o mercado para outras regiões, por exemplo, através da internet traficantes realizam operações clandestinamente, sem serem identificados. Ainda, através da rede descobriram novas formas de movimentar e ocultar bens. Ademais, a tecnologia diminui os custos de transporte, propiciou o comércio de novos produtos (v.g. softwares piratas) e disponibilizou novos métodos e estruturas para transportar (v.g. rins humanos). Não se deve olvidar, que a expansão do comércio legal mundial pela globalização beneficiou as atividades dos comerciantes ilícitos, como a redução de controles nas fronteiras, tanto em número quanto em rigor. Em alguns Estados (p.ex, na Colômbia, o território das Farcs é ‘independente’), há instituições vulneráveis (alfândegas, tribunais, bancos, portos, polícia) e o aliciamento e submissão da sociedade civil (políticos, empresários, jornalistas), perdendo o governo a capacidade de desempenhar funções básicas. Logo, os traficantes dominam os territórios, a economia e os recursos, sendo reconhecidos como grandes empresariados, uma vez que o comércio ilícito diversifica suas atividades com negócios legalmente constituídos.

			O comércio na espécie: o tráfico de armas é intenso e os integrantes das organizações criminosas não encontram dificuldades para obtê-las, sendo necessário apenas ter dinheiro para realizar a transação. Atualmente, comércio ilegal de armas foi muito favorecido pela internet (o comércio virtual é acessível a qualquer pessoa), mas à medida que cresce, se mistura a outros comércios ilegais, fortalecendo sobremaneira os integrantes de organizações criminosas, inclusive terroristas. Para se ter a dimensão do tráfico de armas, basta observar esta situação: “Um batida policial em 2002, em São Paulo, Brasil, fechou uma oficina tecnicamente avançada que produzia cerca de 50 submetralhadoras falsificadas por mês. Rebeldes e organizações criminosas frequentemente produzem ao menos parte de seu próprio arsenal. E, embora o termo ‘produção artesanal’ evoque equipamentos grosseiros e pouco confiáveis, às vezes montados de forma criativa, essa imagem é cada vez mais obsoleta”54.

			Com relação ao tráfico de drogas, os cartéis souberam tirar proveito da globalização adaptando-se à economia em transformação, envolvendo-se em parcerias, diversificando-se, desenvolvendo-se na atividade financeira, mas principalmente utilizando-se de novas tecnologias, com a utilização de serviços de entrega rápida, o monitoramento de um transporte de entorpecente on-line, vendas de drogas fechadas através de celulares e a utilização de mensagens instantâneas, e-mails e salas de bate-papo através de computadores públicos e anônimos de cybercafés, bem como a contratação de hackers para protegê-los e para invadir as comunicações da polícia. Com relação ao comércio ilícito de entorpecentes, devemos considerar, ainda, o elemento corrupção, uma vez que os traficantes aliciam as instituições encarregadas da repressão, permitindo ao crime organizado delimitar seu território, elaborar suas próprias leis, estabelecer seu plano econômico, instituir sua infra-estrutura da forma que lhe seja mais aprazível, onde as autoridades oficiais se mantêm no poder em grande parte graças ao comércio de drogas, com é o caso das Farcs na Colômbia.

			O tráfico humano é outro comércio ilegal que envolve exploração sexual, trabalho escravo, mesclando-se com o tráfico de produtos falsificados (propriedade intelectual) e outros comércios ilícitos, sendo que muitas vezes as etnias facilitam tais atividades. É necessário divisarmos o contrabando humano do tráfico humano, pois representam atividades distintas. Na atividade de contrabandear, não há coação ou mesmo venda da vítima, pois esta voluntariamente contrata o contrabandista para a travessia. Diferentemente é a atividade do tráfico humano, pois nesta hipótese o traficante decide, coage a vítima e vendendo-a como mão-de-obra. Porém, na prática, o contrabando e o tráfico acabam se misturando, uma vez que a pessoa aliciada com falsas promessas, reúne suas economias, custeia os gastos com transporte, porém ao chegar ao país destinatário é obrigada a realizar serviços de exploração sexual, por exemplo. Há casos de espancamentos, estupros, exploração sexual decorrente de uso de entorpecentes, sujeitando a vítima do contrabando ou tráfico humano à condição de imigrante ilegal, a um trabalho escravo e um tratamento desumano. Não se deve olvidar dos casos de ‘compras’ de recém-nascidos em países subdesenvolvidos, que são transportados para Europa e lá ‘comercializados’.

			Outra grande fonte do crime organizado são os lucros de decorrem dos crimes praticados contra propriedade intelectual, através da falsificação de produtos industrializados. Este tráfico é tão dimensionado, que existem países onde a produção contrafeita de determinados produtos industrializados supera a produção de produtos lícitos, como, por exemplo, Taiwan, onde a capacidade de produção de CDs supera largamente o volume das vendas legais. O tráfico de produtos falsificados se entrelaça com outros comércios ilícitos, com o crime organizado e com redes terroristas, por exemplo, há evidência de que os terroristas do atentado a bomba a estações de trem de Madri se sustentavam no comércio ilícito de cd’s – compact disc – piratas. Ademais, remédios falsificados e drogas ilícitas se conectam por seguirem as mesmas rotas e terem a mesma metodologia e logística no transporte; determinadas etnias são utilizadas para utilizadas por organizações criminosas para distribuírem mensalmente 150 mil cópias de cd’s na Espanha.

			Outra fonte significativa do crime organizado decorre da lavagem de dinheiro. Tal tráfico é tão expressivo que se estima que a lavagem de dinheiro envolva hoje entre 2 e 5% do PIB mundial, ou entre 800 bilhões e dois trilhões de dólares, sendo que alguns falam em 10% do PIB global. Ou seja, todo o dinheiro que decorre do lucro do crime tem a necessidade de ser lavado. Daí a dimensão desta economia criminosa. É importante observar que a mencionada estimativa envolvendo entre 5% a 10% do PIB mundial na lavagem de dinheiro, não considera a sonegação de impostos. Se pudéssemos considerar a sonegação, os valores seriam mais assustadores. Por ora basta acrescentar que na lavagem de dinheiro, sempre se ocultam rendimentos fora do alcance do impostos. As técnicas para se lavar dinheiro são várias: contas bancárias anônimas em paraísos fiscais, empresas fantasmas em negócios com grande fluxo de caixa (restaurantes e lavanderias, por exemplo), aquisição de bens móveis (v.g.quadros, automóveis), a utilização de sites de pornografia aos cassinos e casas de aposta on-line na internet, transporte em malas repletas de dinheiro não declarado, a conversão do dinheiro em mercadorias valiosas de fácil transporte como ouro ou madeira, etc. 

			Outro grupo é formado pelos indivíduos corruptos, cujo espectro vai de sonegadores de impostos a policiais, funcionários de alfândegas e outros funcionários do governo. Ressalte-se que a lavagem de dinheiro estabelece redes entre as organizações terroristas e os traficantes, demonstrando que as finanças terroristas passam significativamente pela atividade de lavagem de dinheiro e do comércio ilícito global. Para contribuir com a expansão do tráfico de dinheiro, a impunidade marca as atividades de lavagem de capitais. Com efeito, a possibilidade de condenação neste comércio ilegal é de 5%, segundo uma avaliação realizada em 2004, nos Estados Unidos. Se considerarmos países em subdesenvolvimento, sem a estrutura dos americanos, os índices serão ainda menores, estimulando a referida atividade. Tal impunidade em parte se explica porque as instituições financeiras movimentam mais de três trilhões, de forma que a fiscalização fica comprometida. 

			Ademais, a tecnologia facilitou e impulsionou a atividade dos traficantes de dinheiro, pois o acesso a bancos através de cartões eletrônicos, telefone e internet permitiu ainda mais discrição e dissimulação. Há vários lugares para se lavar dinheiro. Por exemplo, uma dessas localidades é Ciudad del Este, cidade paraguaia de 300 mil habitantes na ‘Tríplice Fronteira’ com o Brasil e a Argentina. Graças a essa localização privilegiada, transformou-se num grande ponto de encontro para contrabandistas de todos os tipos. Ciudad del Este é uma encruzilhada para virtualmente todo o comércio ilícito, incluindo software e produtos eletrônicos falsificados, produtos importados contrabandeados e, supostamente, armas. Comunidades étnicas que se encontram ali representadas, que incluem taiwanenses, indianos, libaneses e sírios, associaram-se a essas atividades. Membros de comunidades do Oriente Médio em Ciudad del Este são suspeitos de levantar fundos e fazer negócios em nome do Hezbollah, do Hamas e talvez, até mesmo, da Al-Qaeda. Mas o que verdadeiramente torna o lugar um centro importante é o dinheiro das drogas: as receitas da cocaína, vindas dos países andinos, das quais todos os outros comércios – assistidos pelo 55 bancos existentes na cidade – lançam mão para reciclar. Em 1997, Ciudad del Este lavou dessa forma estimados 45 bilhões de narcodólares. O que faz cidades como Ciudad del Este atrativas para os negócios é sua legislação frágil, seus governos passivos e suas forças policiais irrelevantes ou sob controle”55.

			14. Crime Organizado como Fenômeno Local

			O crime organizado como fenômeno local encontra-se muito evidenciado nas facções criminosas que atuam nos Estados. É o caso do Primeiro Comando da Capital – o PCC. Fundado em 1993, originou-se durante uma partida de futebol (Primeiro Comando da Capital era o nome de um time de futebol), demonstrando a ausência de estrutura, no interior da na Casa de Custódia e Tratamento ‘Dr. Arnaldo Amado Ferreira’ de Taubaté (vulgarmente chamado de ‘piranhão’ pelo rigor imposto). Roberto Porto56 destaca que “os detentos da Casa de Custódia tomavam banho de sol apenas uma hora por dia, ao lado de um pequeno grupo de encarcerados, no máximo dez. Todos permaneciam em celas individuais, sem direito a visita íntima”. 

			Percival De Souza nos relata a interessante origem da mencionada facação: “O PCC nasceu durante um jogo de futebol no Piranhão, na tarde de 31 de agosto de 1993. Eram oito presos, transferidos da capital por problemas disciplinares, para ficar em Taubaté – até então, o mais temido dos presídios pela massa carcerária. Ali, a permanência na cela era de 23 horas ininterruptas por dia. Os sessenta minutos disponíveis eram reservados para banho de sol, andar no pátio, mexer-se, esticar as pernas, amaldiçoar a prisão. Os oito estavam sendo punidos por péssimo comportamento. Porque veio de São Paulo, o time passou a ser chamado de Comando da Capital. Estavam no time Misa, Cara Gorda, Paixão, Esquisito, Dafé, Bicho Feio, Cesinha e Geleião. Enquanto os oito estavam em campo, outros dois ligados a eles ficavam trancados. Seriam os futuros chefões: Marcola e Sombra. Na gênese do PCC, foi redigido um estatuto, composto de 16 artigos. O nono desses artigos determina: ‘O partido não admite mentiras, traição, inveja, cobiça, calúnia, egoísmo, interesse pessoal, mas sim: a verdade, a fidelidade, hombridade, solidariedade e o interesse comum ao bem de todos, porque somos um por todos e todos por um’”57. É fato que esta facção criminosa ocupou as lacunas deixadas pelo Estado. Além do PCC, atuaram em São Paulo as seguintes facções criminosas: Comando Revolucionário Brasileiro da Criminalidade (CRBC), Comissão Democrática de Liberdade (CDL), Seita Satânica (SS), Serpentes Negras; no Rio de Janeiro, atuaram Terceiro Comando da Capital (TCC), Comando Vermelho (CV), Amigo dos Amigos (ADA), Terceiro Comando (TC).

			15. Crime Organizado em São Paulo 

			O crime organizado como fenômeno local passa, necessariamente, por São Paulo. A partir do profícuo trabalho de Guaracy Mingardi58, analisaremos o jogo do bicho, roubo de veículos e cargas, violência e tráfico, lavagem de dinheiro. 

			i)	Jogo do Bicho: o maior bicheiro paulista foi Ivo Noal, filho e neto também de bicheiros; estima-se o controle de 40 a 80% desta atividade, controlando mais de 5 mil pontos de aposta; estima-se uma retirada mensal de 600 mil dólares; possui dezenas de imóveis em áreas nobres de São Paulo, várias fazendas, uma casa em Ilha Bela avaliada em 10 milhões de dólares e empresas na área de aviação, telecomunicações e publicidade; foi acusado por três homicídios contra banqueiros rivais, mas cumpriu efetivamente apenas dois anos por roubo contra quadrilhas rivais; possuía 57 inquéritos policiais assentados em sua folha de antecedentes criminais; um dos inquéritos revela a ligação do jogo do bicho com a polícia e com o legislativo por corrupção; existemcasos isolados onde o jogo do bicho contribui para campanhas eleitorais e há indícios de ligação do jogo do bicho e o tráfico de drogas (em 1994, foram apreendidas listas do bicheiro Castor de Andrade, onde constavam nomes de políticos como César Maia, Paulo Maluf e Marcello Alencar, e o então Procurador Geral de Justiça do Rio de Janeiro, Antônio Carlos Biscaia relatou vultosa remessa de dinheiro para Cali – Colômbia – através de pessoa ligada a Castor de Andrade); o jogo do bicho tem significativa organização (organização criminosa tradicional) como se constata pela resistência à entrada de bicheiros de outros estados, pelo relacionamento entre os colegas, a regulamentação de ‘cartel’ através da Associação dos Bicheiros da Zona Leste da capital, pela descarga (repasse de apostas) para os bicheiros maiores, pelo relacionamento com o Estado – garantindo a existência desta atividade ilegal e a impunidade dos seus líderes, e ainda a existência de luta armada para o controle do jogo; 

			ii)	Roubo de Veículos e Cargas: teve um significativo aumentos nas últimas décadas; o cartel dos desmanches se vale de ‘puxadores’ (ladrões de veículos) para alimentar mais de mil desmanches na Grande São Paulo, destacando-se o cartel de Toboaõ e do Rio; com relação ao roubo de cargas, há significativo aumento, com destaque para o receptador (protegido por esquema poderoso); existem registros demonstrando a participação organizada de policiais militares, civis, rodoviários; 

			iii)	Tráfico de Drogas: muito lucrativo; até o início do século passado, o consumo de muitos drogas era legalizado (p.ex.,os EUA proibiram em 1906); no Brasil, a primeira proibição ocorreu em 1830, quando a Câmara Municipal do Rio de Janeiro proibiu a maconha; porém, a primeira lei que proibiu verdadeiramente o entorpecente é de 1921; é possível classificar os níveis do comércio de drogas em Grande, Médio, Pequeno e Micro traficante; a organização do crime diminui do Grande ao Micro traficante; a) Grande Traficante: pode contar com homens públicos, empresários, pilotos de avião, distribuidores, policiais; com emprego de prestígio político, poder econômico para corrupção ativa, transporte aéreo em rota – às vezes – clandestina, influência nos órgãos de imprensa, tráfico de influência e exploração de prestígio junto aos órgãos estatais, garante o tráfico com rota internacional; muitos homens públicos e empresários passam despercebidos socialmente; é preciso destaca – em outro contexto – a presença de nigerianos na rota do tráfico internacional; acondicionada em malas ou ingeridas, as drogas são transportadas para o Brasil pelos nigerianos, com destino aos EUA e Europa; b) Médio Traficante: possui pequeno nível de violência, um ajudante e uma arma; a organização não é grande; não anula o trabalho policial com a força, mas pela corrupção; coopta profissionais com trânsito em casos de traficância para estabilidade dos negócios; c) Pequeno Traficante: está no limite entre a simples quadrilha e o crime organizado, dependendo da geografia; os grupos do centro são mais confusos, não delimitam seu território e tem hierarquia muito frouxa; na periferia, algumas bocas são mais estruturadas, com vigias para avisar a aproximação da polícia, passador ou ‘avião’, que entrega a mercadoria, gerente da boca e o dono (neste caso, pode-se constatar crime organizado); d) Microtraficante: muitos microtraficantes estão presos; não pode ser identificado com crime organizado; é confuso, guardam mercadoria nas suas residências, são pobres, agem individualmente ou por quadrilhas desorganizadas. É preciso considerar popularização do uso de crack em São Paulo, substituindo – em muitos casos – a cola de sapateiro e a maconha; provavelmente, o uso do crack aumentou o número de microtraficantes e de roubos, que comercializam para custear o vício; 

			iv)	Lavagem de Dinheiro: consiste em transferir dinheiro de origem ilegal para o sistema financeiro; busca-se a legalização do dinheiro obtido por atividades ilegais, valendo-se de aquisição de empresa cujo lucro não é verificável pela receita (ex. transporte coletivo); há vários outros ramos onde se lava dinheiro (boliche, ringue de patinação, promoção, companhia aérea, show, motel, hotel, posto de gasolina).

			16. Sistema Acusatório

			É importante observar a necessidade de se prestigiar o sistema acusatório, cujos parâmetros encontram-se no próprio Texto Constitucional. Desta forma, a atividade judicial não deve se imiscuir na formação da prova, cabendo ao Ministério Público eleger os meios que entender mais adequados para demonstrar a veracidade do alegado. Como ressalta Aury Lopes Jr.59: no ‘sistema acusatório, a gestão da prova está nas mãos das partes’ e no inquisitivo, ‘a gestão da prova está nas mãos do julgador’ [inquisidor]. Assim, ainda que na fase do inquérito, o Juiz não deve determinar provas ex officio, deixando ao Delegado de Polícia e ao Ministério Público a colheita delas. Nesse sentido, a Lei 12.850/13 parece ter prestigiado o sistema acusatório, retirando do Magistrado a produção de provas e inserindo o Ministério Público (e a Autoridade Policial) na formação do conjunto probatório. Desse modo, o Ministério Público (e a Autoridade Policial) detém a gestão da prova, como na Colaboração Premiada, na Infiltração de Agentes e no Acesso a Registros, Dados Cadastrais, Documentos e Informações, pois somente o órgão ministerial (e o delegado de polícia) poderá participar destes meios de obtenção de prova, sem determinação ex officio pelo Juiz. 

			Nesse sentido, é importante observar que a Lei 9.034/95 não previa a manifestação ministerial para ação controlada, acesso a dados (documentos, informações fiscais, bancárias financeiras eleitorais), infiltração de agentes. O art.3º da Lei 9.034/95 previa diligência pessoal pelo Juiz, sendo que ele ‘pessoalmente’ deveria “lavrar auto circunstanciado da diligência, relatando as informações colhidas oralmente”. Raúl Cervini e Luiz Flávio Gomes60 tratam da ‘quebra do processo acusatório’ quando abordam o mencionado art.3º da Lei 9.034/95: “A Constituição Federal de 1988, com clareza até então nunca vista em sede constitucional, fixou os parâmetros do processo (modelo) acusatório no Brasil, estatuindo: que as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais incumbem às polícias civis e à federal (e inclusive à militar, no que diz respeito aos crimes militares) – art.144 e §§ – e que a tarefa de acusar, nos crimes de ação pública, é privativa do Ministério Público (art.129) ... Não se trata de um modelo acusatório ‘puro’ (até porque o juiz ainda pode determinar a realização de prova ex officio); mas é inegável que se aproximou do ideal. 

			Historicamente, como enfatiza Ferrajoli, o que caracteriza o processo acusatório é a rígida separação entre juiz e acusador, a paridade entre a acusação e a defesa, a publicidade e a oralidade dos atos processuais etc.; de outro lado, são tipicamente próprios do sistema inquisitório a iniciativa do juiz no campo probatório, a disparidade de poderes entre acusação e defesa, o caráter sigiloso e secreto da instrução. Em suma: é acusatório o modelo que respeita a proibição do ne procedat iudex ex officio, isto é, não cabe ao juiz – ideal – nunca imiscuir-se na atividade de colheita (principalmente preliminar) de provas ou na de acusar”... O que o legislador autor da Lei 9.034/95 quis foi, da noite para o dia, restabelecer o sistema inquisitório de triste memória, isto é, nos albores do século XXI, seu desejo é o de que a praxe judicial seja a da Idade Média. Que retrocesso!”. Portanto, a atual Lei 12.850/13 parece ter dado proeminência ao sistema acusatório, como poderemos observar:

			17. Colaboração Premiada

			A Colaboração Premiada se caracterizada pela concessão de perdão judicial, redução em até dois terços da pena ou substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, se houver ou identificação de coautores/partícipes, ou revelação da estrutura hierárquica e divisão de tarefas, ou prevenção de infrações penais, ou recuperação do produto das infrações (ainda que parcial) ou localização da vítima. Nos termos do art.4º, § 6o, da Lei 12.850/13, “o juiz não participará das negociações realizadas entre as partes para a formalização do acordo de colaboração”, sendo que Ministério Público e o delegado de polícia – considerando a relevância da colaboração prestada – poderão requerer/representar ao juiz pela concessão de perdão judicial ao colaborador (§ 2o). Ao magistrado (sem ingerência na negociação) caberá à homologação (§7o) desde que verifique sua regularidade, legalidade e voluntariedade, ou recusá-la – se não atender aos requisitos (§8º). É por isso que o art. 6º inc. IV, exige apenas as assinaturas do representante do Ministério Público ou do delegado de polícia, do colaborador e de seu defensor no termo de acordo da colaboração.

			18. Ação Controlada

			No que se refere à Ação Controlada, o art. 8o prevê a possibilidade de retardamento da intervenção policial na ação praticada por organização criminosa, com a finalidade de se concretizar em momento mais eficaz à formação de provas. O §1o estabelece que o retardamento da intervenção será previamente comunicado ao juiz competente que, se for o caso, estabelecerá os seus limites e comunicará ao Ministério Público. Vicente Greco Filho61 ressalta que “é a comunicação ao juiz que implica em autorização judicial para ação controlada. A lei não estabelece prazo para a realização da medida, mas será o adequado ao seu sucesso, sob controle do Ministério Público e naturalmente, sempre que houver fundada suspeita – assim fundamentada pelo requerente e pelo MP – da criminalidade organizada – ou a ela ‘vinculada’”. Desta forma, prestigiando o sistema acusatório, sofrendo o controle do Ministério Público e sendo deferida a partir de fundamentação ministerial, parece mais adequado que esta medida destinada a formação de provas esteja adstrita ao órgão acusatório. 

			19. Infiltração de Agentes

			A Infiltração de Agentes em tarefas de investigação deverá ocorrer somente através de representação do delegado de polícia ou requerimento do Ministério Público, através de motivada autorização judicial, que estabelecerá seus limites (art. 10). O §1º, por sua vez, estabelece que – mesmo na hipótese de representação do delegado de polícia – o juiz deverá ouvir o Ministério Público. Ademais, o §5o autoriza o delegado de polícia e o Ministério Público serem informados por relatório sobre a atividade de infiltração.
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