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Convencao de Palermo n&o criou o tipo penal organizacao criminosa

A sociedade tem assistido a inimeros expedientes que, sob o disfarce de um tal “garantismo penal”,
guerem, na verdade, colocar no chéo, fazer cair por terra, ver desmoronar direitos arduamente
conquistados ao longo dos anos, especia mente com o advento da Constituicéo Cidada de 1988 e das leis
ordin&rias que se Ihe seguiram.

Um deles € o da privatividade da A¢do Penal acargo do Ministério Publico, o qual, para ser
concretamente efetivado e ndo se tornar um mero enfeite de letras na Carta Magna, ndo deve se dissociar
da possibilidade de ainvestigacdo criminal ser encabegada pelo parquet quando necessério,

especia mente em decorréncia da teoria dos poderes implicitos que Ihe da fundamento. Sobre esse tema,
0 Supremo Tribunal Federal tem cada vez mais se aproximado de resolver a pendenga, concluindo pela
inexisténcia de monopdlio da Policia Judiciaria e pela possibilidade de o Ministério Publico promover
investigacOes nessa seara, 0 que nos parece ser um alivio. Entretanto, ndo se pode baixar a guarda:
insuficiente permitir que o Ministério Pablico investigue, pois também € preciso legitimar seu trabalho
nas apuracdes criminais que elerealiza, e é ai que entram em cena as investigacdes de crimes praticados
por organizagdes criminosas, grande mote da atuacdo ministerial quando se trata dessa tematica.

No ano de 2002 foi criado pelo Conselho Naciona de Procuradores Gerais de Justica o Grupo Nacional
de Combate as Organizagdes Criminosas (GNCOC), a partir de um antecedente histérico lamentavel,
gue foi a morte do colega promotor de Justica do estado de Minas Gerais Francisco José Lins do Rego
Santos, assassinado a mando de um grupo criminoso que atuava na adulteracéo e em outras fraudes
relacionadas a fabricacéo, distribuicdo e comercializagdo de combustiveis naquele estado.

Na senda da tragédia despertou o Ministério Publico Brasileiro!

Ficou patente a necessidade de a instituicéo que se propala una e indivisivel se“armar” de profissionais
especializados e que efetivamente se unissem para fazer frente a esse tipo de criminalidade mais
aprimorada, de color empresarial, cujas caracteristicas podem ser encontradas em uma série de manuais,
monografias e artigos relacionados ao tema “ Crime Organizado”: estrutura piramidal, diviso de tarefas,
carater interestadual ou internacional, objetivo de lucro, corrupcéo estatal etc. Por essarazéo se deu a
criacdo do GNCOC, através do qual foram criados grupos de atuacdo especial nos diversos Ministérios
Pablicos dos Estados e da Unido, que tém trabal hado incansavel mente na mira da criminalidade
organizada, experta na prética dos mais diversos crimes — da sonegaco fiscal ao tréafico de
entorpecentes — escudando-se na mescla de atividades licitas e ilicitas, contando com forte aparato do
poder econdmico que ostenta, o que Ihe permite dotar-se de altissima tecnologia, sem contar que ainda
encontra amparo na simpatia do poder politico, patrocinado, ndo raras vezes, por essas organizacoes,
guando dela ndo fazem parte.

Portanto, em todo o Brasil, e ha varios anos, existem grupos do Ministério Publico criados para
investigar o crime organizado e as organizagdes criminosas — para aquel es que fazem questdo de
diferencar um e outro.
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E ndo é sd isso.

Também foram criadas V aras Especializadas em Lavagem de Dinheiro e em Crime Organizado

(VELD), sendo que o artigo 1° da Resolugdo 517/2006 do Conselho de Justica Federal foi expresso ao
afirmar que os Tribunais Regionais Federais, na sua érea de jurisdicdo, poderiam especiaizar varas
federais criminais com competéncia exclusiva ou concorrente para processar € julgar os crimes
praticados por organizacfes criminosas, independentemente do caréter transnacional ou ndo das
infracdes, 0 que de fato ocorreu em vérias capitais do Brasil. O paragrafo Unico da citada Resolucéo
ainda complementa que 0s juizos especializados deverdo adotar 0s conceitos previstos na Convencédo das
Nagbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, promulgada pelo Decreto 5.015, de 12 de
marco de 2004.

Inobstante toda essa preocupacdo com a criminalidade organizada, a nova onda do STF que,

lamentavel mente, tem feito inquietar membros do Ministério Publico, especiamente os que se dedicam a
esse combate, € afirmar a atipicidade do artigo 1°, VI, daLei 9.613/98, por ndo haver no ordenamento
juridico brasileiro o tipo “organizac&o criminosa’, no conhecido caso da lgreja Renascer, HC 96.007-SP,
rel. min. Marco Aurdlio, j. 10.11.2009, cujo placar ja esta em dois a zero.

De acordo com os ministros Marco Aurélio(relator) e Dias Toffoli, a Convencdo de Palermo, aprovada
pelo Congresso Nacional pelo Decreto 231, de 30 de maio de 2003, e ratificada pelo Poder Executivo
através do Decreto 5.015, de 12 de marco de 2004, ndo pode tipificar crime, de modo que a conduta dos
pacientes deve ser considerada atipica.

Nesse mesmo sentido, com um poder de convencimento bastante proeminente, € o pensamento de Luiz
Flavio Gomes, para quem os tratados e convencgdes centripetos — contendo normas de aplicabilidade
interna no pais — ndo teriam o cond&o de criar norma penal incriminadora, por ofensa ao principio da
legalidade, e, ndo havendo definicdo nas Leis 9.034/95 e 10.217/2001 sobre 0 que venha a ser
organizagao criminosa, a Convencao de Palermo ndo pode ser aplicada para defini-la

Ousamos discordar, com todo o respeito, dos entendimentos que se inclinam para o reconhecimento de
nao ser possivel considerar a definicdo dada pela Convencéo de Palermo ao fendmeno da “ organizacéo
criminosa’. E que ndo se pretende sustentar a existéncia do Crime ou Tipo de “ organizag&o criminosa’
no Brasil, porgque ele de fato ndo existe, havendo, quando muito, o enquadramento da conduta
associativa estavel de pelo menos quatro pessoas ao tipo descrito no artigo 288 do Cédigo Penal, desde
gue satisfeitos 0s seus requisitos.

A definicéo dada pela Convencéo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
conhecida por Convencéo de Palermo ou United Nations Convention Against Transnational Organized
Crime, acolhida em nosso ordenamento juridico com status de lei federal ordinaria pelos meios
tradicionais de ingresso de normas oriundas de tratados e convengdes internacionais, serve apenas como
complemento a uma norma penal em branco, que estabel ece como crime antecedente ao de lavagem de
dinheiro a pratica de crimes — quaisquer CRIMES — por organizag&o criminosa, e ndo a associacao em
organizacao criminosa. Uma coisa é bem diferente da outra.
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O sujeito ndo vai ser responsabilizado porque se associou em organizagdo Criminosa, mas porque
praticou crimes em situacéo de associacao.

Sem duvida alguma, trata-se de um tipo penal aberto, ou seja, cuja descricdo ndo se encontra completa
no texto do tipo, e, em razdo disso, pende de uma valoracéo juridica do seu conceito. A par disso, a
expressao “organizacdo criminosa’ € um elemento normativo do tipo, que, assim como se da com outros
tipos penais, como “dignidade e decoro” (artigo 140 do CP), “sem justa causa’ (artigos 153, 154, 244 e
outros do CP), ndo precisa ser estabel ecido por outralei penal, mas pode ser colhido através de juizo de
valor. Esse 0 entendimento dos estudiosos MérciaMonassi Mougenot Bonfim e Edilson Mougenot
Bonfim, para quem a defini¢do de “ organizagao criminosa’, antes do advento da Convencéo de Palermo,
japodia ser colhida tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia, até porque ndo € habitual que os
ordenamentos juridicos, mesmo de paises mais avancados, contenham a defini¢&o do que sgja
“organizagao criminosa’, pena de engessamento diante das mais variadas facetas que ela pode adotar.

Assim, adefini¢éo de “organizacao criminosa’ trazida pela Convencao de Palermo pode e deve ser
utilizada para valorar o tipo descrito no artigo 1°, inciso VII, daLei 9.613/98, muito embora existam
doutrinadores, como Rodolfo Tigre Maia, que entendem ser suficiente a descri¢éo do artigo 288 do
Cadigo Penal para conceituar “organizacdo criminosa’, desde que 0s agentes se encontrem associados a
efetiva pratica de pelo menos um crime, nos moldes do que explicitao artigo 1° daLei 9.034/95, com a
nova redacéo dada pelaLei 10.217/2001.

A utilizagéo da Convencéo de Palermo para o complemento do tipo aberto descrito no artigo 1°, inciso
VI, daLei 9.613/98, inclusive para aplicacdo das técnicas especiais de investigacdo previstas na L el
9.034/95, com as alteragbes dadas pelaLe 10.217/2001, Lei Complementar 105/2001 e onde mais
apareca afigurada*“ organizacdo criminosa’ em nossa legislacdo, € recomendavel até mesmo sob a Gtica
da garantiade direitos individuais e da seguranca juridica, ja que ndo bastara o mero enquadramento no
artigo 288 do Codigo Penal, mas também serdo necessarios requisitos adicionais, tais como a
demonstracao da existéncia de um grupo estruturado, de pelo menos trés pessoas, que atua
concertadamente com o propdésito de cometer uma ou mais infracdes graves — assim consideradas
aguelas cuja pena maxima ndo sgjainferior a quatro anos de reclusdo ou detencéo — ou enunciadas na
Convencdo, com aintencdo de obter, direta ou indiretamente, algum beneficio econdmico ou material, o
gue é assaz mais complexo e trabalhoso para demonstrar.

Além disso, para se servir da definicéo dada pela Convencéo de Palermo, néo é preciso que elatenha
sempre carater transnacional, embora a convencéo tragatal nomenclatura, pois o seu ambito de
aplicabilidade é mais abrangente, como se observa das hipoteses expressamente previstas no seu artigo
3°, em que ela é aplicavel, “salvo disposicdo em contrario”, a prevencdo, investigacao, instrucéo e
julgamento de “a) infragdes enunciadas nos artigos 5 (participacdo em grupo criminoso organizado —
fato ainda atipico no Brasil), 6 (lavagem do produto do crime), 8 (corrupgédo) e 23 (obstrucéo ajustica); e
de b) infragOes graves, na acepcao do artigo 2 da presente Convencgado, sempre que tais infragdes sgjam
de caréter transnacional e envolvam um grupo Criminoso organizado”.

Portanto, quanto as infragdes explicitadas naalinea“a’, ndo se exige que sgjam de caréter transnacional.
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Observe-se, por fim, que no caso de se evidenciar, numa situagéo concreta, a existéncia de organizagéo
criminosa composta por apenas trés pessoas, embora seja possivel a sua valoracéo com base na
Convencéo de Palermo, desde que atendidos aos requisitos nela insertos, ndo sera possivel a capitulacdo
de conduta no artigo 288 do Cadigo Penal, porque este exige a presenca associativa de pelo menos
quatro pessoas.

Conclusbes

1) O Ministério Publico Brasileiro, embora ndo tenha funcéo prioritéria de investigar crimes, esta
legitimado afazé-lo como corolério da* Teoria dos Poderes Implicitos’ e por forca de dispositivos
constitucionais e legais, especialmente quando se tratar de crime organizado ou praticado por
organizagdo criminosa, sendo gue existe um grupo nacional do Ministério Publico, desde o ano de 2002,
denominado GNCOC, responsavel por uma série de acdes no enfrentamento a criminalidade organizada;

2) Os votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio e Dias Toéfolli, no HC 96.007-
SP, j. 10.11.2009, no sentido da atipicidade do artigo 1°, VII, daLei 9.613/98, entendendo n&o haver no
ordenamento juridico brasileiro defini¢éo do que sgja“ organizag&o criminosa’, representa um perigo
para a sociedade, pois pode invalidar uma série de processos em que figuram como réus integrantes de
organizagdes criminosas,

3) A Convencao de Palermo ndo criou um novo tipo penal de “organizagdo criminosa’ — esse tipo pena
ainda ndo existe no Brasil —, apenas forneceu um conceito ao fenémeno, sendo plenamente possivel e
recomendavel que os operadores do Direito dele facam uso quando se depararem com a pratica
criminosa descritano artigo 1°, inciso VI, daLe 9.613/98, pois a Convencéo em referéncia ingressou
no nosso ordenamento juridico com forca de lei ordinaria e serve de parametro para o0 complemento do
tipo penal aberto descrito no artigo 1°, inciso VI, dalLei 9.613/98 e dos demais preceptivos legais onde
aparece afigura da“organizagdo criminosa’;

4) A adocao da definicéo de “organizacéo criminosa’ dada pela Convencéo de Palermo € mais benéfica
aos acusados, pois exige do Ministério Pablico maior esforgo para demonstrar a sua existéncia, em razéo
da gama de requisitos que deve preencher para sua configuragdo, quando confrontados com os do artigo
288 do Cadigo Penal, os quais, segundo parte da doutrina e da jurisprudéncia, bastariam para
caracterizar uma “organizagao criminosa’;

5) A definicdo de “ organizacdo criminosa’ fornecida pela Convencdo de Palermo merece aplicabilidade
mesmo quando ela ndo tenha carédter transnacional, desde que se encaixe em um dos delitos
especificados naalinea“a’, do parégrafo primeiro, do artigo 3°, da referida Convencéo, a saber:
participacdo em grupo criminoso organizado (fato ainda atipico no Brasil), lavagem de dinheiro (artigo
1°dalLei n. 9.613/98), corrupcéo (artigos 312, 316, 317, 319 e outros do Codigo Penal) e obstrucéo a
Justica (artigo 344 do Cédigo Pena);

Em arremate, sendo o Brasil signatario de uma Convencéo Internacional que preconiza a adocéo de
medidas concretas para, num esfor¢o mundial, enfrentar o crime organizado, inexiste sintonia entre esse
anseio global e o pensamento que comecou atomar formanamais alta corte do pais. Espera-se que, da
disputa entre as organizagdes criminosas e 0 “ cidadao de bem”, este saia vencedor, legitimando a
atuacdo funciona de anos de trabalho do Ministério Publico e de outras institui¢des de igual valor, como
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as policias Civil e Federal, a magistratura e 6rgaos de inteligéncia, que labutam em érea téo sensivel e de
alto risco, na defesa dos interesses e valores mais caros da sociedade.
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