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“Se ¢ verdade que o direito penal
comegca onde o terror acaba, é
igualmente verdade que o reino do terror
ndo € apenas aquele em que falta uma lei
e impera o arbitrio, mas também aquele
onde a lei ultrapassa os limites da
proporgéo, na intengdo de deter as maos
do delinqiiente”.

BETTIOL, O Problema Penal.



RESUMO

A pesquisa a ser apresentada fora elaborada através de averiguagdes bibliograficas. A
mesma tem por escopo analisar e concluir se os tipos penais presentes no artigo 288 do
decreto-lei n° 2.848/1940, Codigo Penal e, do artigo 1°,81° da lei 12.850/2013 s&o formas de
incorporacdo pelo ordenamento pétrio da corrente doutrinaria denominada Direito Penal do
Inimigo, o que, por certo, é contrario ao sistema de garantias presente em todo o ordenamento.
Parte-se do estudo da teoria de Gunther Jakobs e suas principais criticas. Contrapondo-se a
esta concepcdo presenta-se 0 modelo garantista de Estado, igualmente apreciada. Realiza-se
ainda uma confrontacdo dos delitos associativos acima mencionados, com foco em suas
semelhancas e diferencia¢fes. Conclui-se com isso que o legislador derivado positivou o
direito penal do inimigo no sistema penal brasileiro através dos delitos de associacdo, bem
como de organizagdo criminosa. Fato que representa a ruina do Estado de Direito, na medida

em que este é sindbnimo de garantismo, no plano da instrucéo penal.
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ABSTRACT

Research to be presented developed through bibliographical investigation. The search
has the scope to analyze and conclude if criminal types presented in Article 288 of Decree-
Law n°. 2.848/1940 Criminal Code and in Article 1, paragraph 1 of Law 12.850/2013 are
ways of incorporating in the domestic legislation the doctrine current called Criminal Law of
the Enemy, which, of course, is contrary to our guarantee system. It starts from the study of
Gunther Jakobs theory and its main criticisms. Opposed to this concept exposes the garantism
model, analysed in this discussion too. Also there is comparisons of the above mentioned
associative's crimes, focusing on their similarities and differences. The conclusion from this is
that the legislator put the Criminal Law of the Enemy in the Brazilian penal system through
the association's crimes as well as criminal organization. This fact is the ruin of the State of

Rights, to the extent that this is synonymous with garantism, in terms of prosecution.

Keywords: law, enemy, criminal, garantism, state.
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INTRODUCAO

O estudo a ser demonstrado nas linhas que se seguem tem por escopo analisar, sob a
Otica de um direito penal justo as linhas mestras que alicercam os delitos elencados pelo
decreto-lei n° 2.848/1940 (Cddigo Penal) em seu artigo 288 !, assim como pela lei
12.850/2013, artigo 1°, § 1° 2 a fim de concluir se seriam eles formas da incorporacio de viés
mais gravoso em ambito penal.

Para a concretizacdo do mencionado objetivo, primeiramente se faz necessaria a
explanacdo e estudo da corrente doutrinaria que se coaduna com o direito penal maximo e
que, atualmente vém sendo muito estudada no ambito repressor, denominada Teoria do
Direito Penal do Inimigo, que fora criada na Alemanha durante a década de 1980 por Gunther
Jakobs.

Imprescindivel é o elenco das criticas a tese supracitada, haja vista as contradicdes e as
lacunas apresentada pela mesma. Para tal contraposicdo utiliza-se 0 pensamento
criminoldgico desenvolvido por Eugenio Raul Zaffaroni.

No segundo capitulo, passa-se a breve analise a respeito do sistema de garantias
presentes na ordem juridico-constitucional. Neste ponto, ressaltada estd a necessidade de
respeito a dogmatica penal, construida ao longo da histdria, fruto do combate a arbitrariedade
e a barbarie instituida e perpetrada pelos detentores do poder. Estes justificavam e, ainda
justificam suas a¢fes com vistas a situacdes de excepcionalidade, entretanto, tais situacoes
sdo levantadas para que seus proprios interesses sejam atingidos, ou seja, o direito torna-se
objeto a servico do poder.

Isso, por si sO, é por demasiado gravoso, contudo, se nos determos a seara penal
vemos que tal concepcdo gera efeitos nefastos aos jurisdicionados, haja vista que 0s mesmos
tém seus direitos e garantias violados em consequéncia da manipulacdo do poder com vistas a
satisfacdo de certos interesses, sendo todo o sistema de garantias flagrantemente

desrespeitado.

! Brasil. Decreto Lei 2.848 de 7 de Dezembro de 1940, Coédigo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em 12/02/2016.

2 Brasil. Lei 12.850 de 2 de Agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigacdo
criminal, os meios de obtencéo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-
Lei n® 2.848 de 7 de Dezembro de 1940 (Cédigo Penal; revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras
providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/Iei/112850.htm>.
Acesso em 12/02/2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12850.htm

No ultimo tdpico referente ao desenvolvimento do tema, indispensavel se faz o estudo
de forma detida e pormenorizada dos delitos de associagdo e organizagdo criminosa,
respectivamente. Suas semelhancas, que proporcionam, em certas situaces a existéncia de
verdadeiro limbo juridico, que somente pode ter solu¢do quando da producdo de provas em
ambito judicial, bem como suas particularidades, que devem ser averiguadas atentamente
para que possa ocorrer justica no tocante a imputacao a ser realizada.

Conclusivamente, pretende-se chegar ao limite de se afirmar ou ndo se seriam 0s
crimes acima referenciados formas do acolhimento da teoria do Direito Penal do Inimigo no

ambito do sistema repressor brasileiro.



CAPITULO 1. DIREITO PENAL DO INIMIGO: TESE E ANTITESE.

1.1. A Teoria

A teoria do Direito Penal do Inimigo, criada por Glnter Jakobs, surgiu na Alemanha
na década de 1980 tendo como proposta um novo modo de enfrentamento ao crime.

O doutrinador alem&o, baseando-se em filosofos como Rosseau, Hobbes, Fichte e
Kant defende a tese de que o Direito Penal de todos os Estados é formado por dois polos: um
dirigido aos cidaddos de bem e outro destinado aqueles considerados como inimigos. Segundo
0 autor ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas, mas de descrever dois setores de um
unico contexto, o direito penal.

A escolha de autores contratualistas classicos se deve ao fato de que sdo eles o0s
primeiros a considerar que os individuos que cometem ilicitos rompem com o contrato social
estabelecido entre 0s mesmos e, por isso, ndo mais podem ser tratados como membros da
comunidade, mas como uma ameaga a ela.

Jakobs afirma que o direito penal atinente aos cidaddos considera o agente do delito
COmo pessoa, ou seja, enquanto sujeito de direitos e deveres. O préprio Estado reconhecendo
que as normas por ele estatuidas podem ser desrespeitadas prevé sancfes para seu
descumprimento. Contudo, ao exercer seu poder soberano de punir, que tem por escopo 0
retorno ao status quo ante, o ente estatal ndo considera os descumpridores da lei como sendo
seus adversarios, mas como cidadaos que agiram de forma errdnea. Assim, a eles é imputada
uma pena correspondente aos atos praticados, possibilitando o restabelecimento da vigéncia
do preceito violado, atraves da aplicacdo do processo penal e observado todos os pressupostos
de justica. Em termos mais claros, conservada esta a condicdo de pessoa e de cidadao
daqueles que agiram em desrespeito a norma.

Contrariamente, a vertente do Direito Penal que visa punir o inimigo €é direcionada
aquele agente considerado fonte de perigo ou intimidacdo. Jakobs justifica este tratamento
diferenciado sob a perspectiva dos demais membros da sociedade, os cidaddos, enquanto
destinatarios do direito a seguranca. Desse modo, o proprio Estado estaria impedido de tratar
como pessoa os individuos que nao oferecem garantias minimas de comportamento enquanto

tal. Assim, os membros do poder legislativo passam a criar legislacdes de combate, elegendo
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como destinatarios da norma aqueles que se desviaram do direito de forma duradoura ou
decisiva. Retira-se a condigédo de pessoa e de cidadao do agente, sendo o relacionamento entre
ele e o Estado pautado sob a égide da coacdo, e ndo do direito, como ocorre no primeiro caso.

Desse modo, o direito penal do inimigo antecipa a punibilidade do agente para o
momento da preparacdo de um possivel delito, objetivando com isso a eliminacdo de um
perigo. Isto é, trata-se de verdadeira politica opressiva de controle social e ndo de legislacéo
penal. Logo, o preceito secundario da norma incriminadora é aplicado com vistas a inibir a
ocorréncia de fatos futuros e, ndo a punicdo de atos consumados, como ocorre no direito penal
dos cidadaos.

Alem desta, a doutrina em comento também se caracteriza pela criacdo de leis mais
severas direcionadas diretamente aos inimigos, sobretudo com a flagrante
desproporcionalidade das penas cominadas, além da relativizacdo ou, até mesmo, da
supressédo de certas garantias processuais.

Como dito anteriormente, isso ocorre em virtude do fato dos inimigos ndo serem
considerados cidaddos, ou seja, como sujeito de direitos e deveres, mas como algo a ser
combatido. Isso os impede de ter acesso a ampla gama de garantias abrigadas pelo
ordenamento, bem como n&o possam questionar a diferenca de tratamento dispensado a eles,
que é consequiéncia da prépria lei, cujo carater € impositivo.

Neste ponto, temos que a principal caracteristica da teoria em andlise, diga-se a
antecipacdo da punicao, mostra-se como elemento violador do principio da ofensividade.

Este estabelece como necessaria a configuracdo de uma conduta delitiva que o bem
juridico protegido pelo Direito Penal seja violado ou que se encontre em perigo real de dano.

Nesse sentido € o entendimento de César Roberto Bitencourt ao afirma que

O legislador deve abster-se de tipificar como crime acfes incapazes de
lesar ou, no minimo, colocar em perigo concreto o bem juridico protegido pela
norma penal. Sem afetar o bem juridico, no minimo colocando-o em risco efetivo,
ndo ha infracdo penal °.

Assim, resta limpido que o preceito da lesividade traduz-se em limite ao jus puniendi
estatal, posto que obsta a tipificacdo de condutas que ndo se amoldam ao seu preceito. Por
isso, muitos autores, dentre eles Bitencourt e José Antonio Paganella Boschi sustentam a

inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, ou seja, daqueles delitos que ndo séo

$ BITENCOURT, César Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1. 172 ed. rev. ampl. e atual. de acordo
com a lei 12.550, de 2011. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.59.



capazes de gerar ao menos ameaca de lesdo a um bem alvo de tutela penal. Pois, além de
ignorar a ofensividade, presume um perigo cuja concretizagcdo € incerta porque, ainda que
exista a intencao do agente em praticar um ato contrario a norma, inumeros sao os fatores que
podem modificar 0os rumos da empreitada criminosa, sendo certo que ao Estado deve
interessar os atos correspondentes a lei, devendo as intencfes e vontades serem consideradas
apenas como possiveis explicacBes para ato ilicito e ndo o fundamento juridico para a

tipificacdo de uma conduta. Neste seguimento, acentua Paganella Boschi.

A criminalizagdo (...), deve ser precedida, sempre, de muita reflexdo,
evitando-se o risco de que a expansdo do direito penal com criminalizacdes a torto
e a direito comprometa ainda mais o principio classico de minima intervengdo do
direito penal *.

A par da presente consideracdo, Jakobs utiliza argumento outro para a citada
polarizacdo no sistema repressor: a abstracdo do principio da igualdade.

Para o autor germanico tal mandamento, carecedor de complementacdo, legitimaria o
tratamento dispare entre cidaddos e inimigos na medida em que, somente aqueles agentes
cumpridores de seus deveres que ndo representem um perigo latente as outras pessoas e ao
Estado, poderiam ser considerados como iguais, merecedores, portanto, de tratamento
isondmico, bem como de respeito e protecdo a seus direitos e garantias. Por consequéncia, 0
inimigo sempre ocuparia uma posicdo diferenciada, na qual se encontra despido de todas as
prerrogativas estabelecidas juridicamente.

Conquanto, 0 presente posicionamento, ao que parece nao se mostra como
complementacdo, mas verdadeira ponderacdo a cerca dos titulares das normas de Direito, o
que deve ser rechacado de todas as formas em um ordenamento que se pretenda minimamente
justo.

Paganella Boschi elenca que o principio da igualdade comporta trés diferentes
concepcdes: igualdade das pessoas; igualdade das pessoas perante a lei e, igualdade das
pessoas na lei °. Nesta leitura, reconhece-se que cada individuo guarda consigo certas
particularidades de ordem fisica, genética e estética, contudo ndo pode a lei dispensar
tratamento diferenciado, bem como instituir privilégios tomando por pardmetro tais

caracteristicas, visto que estaria desafiando o citado mandamento, consolidado no artigo 5°,

4 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicacdo. 62 ed., ver. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.39.
5 lbidem, p.42.



caput da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 sob os seguintes termos: “todos séo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...)"".°

Entretanto, autorizado esta o poder legiferante a estabelecer discriminacdes positivas,
que tém por escopo, igualar as condicdes de agentes que faticamente se encontram em
posicdes desiguais. Trata-se da busca pela igualdade em sentido material, que deve ser
suportada e legitimada pelo ordenamento, sob pena, de jamais ver-se concretizado o principio
isondmico.

Apesar de haver a sustentacdo, principalmente por seu idealizador, de que a teoria do
direito penal do inimigo € excepcionalmente aplicada aos casos nos quais 0s agentes ndo
oferecam garantias minimas de comportamento enquanto membros de uma dada sociedade, a
tese padece de completude ao néo estabelecer os parametros para a determinagédo dos inimigos
pelo Estado, restando aberta a possibilidade para que qualquer agente que detenha o poder
possa eleger grupos a serem combatidos, o que € arbitrario sob todos os sentidos.

Nesta eleicdo de inimigos, € certo que a midia desempenha papel preponderante, dado
seu grande poder persuasivo, sobretudo, perante o grande publico. Segundo Rogério Greco,
profissionais inabilitados juridicamente sustentam que através de uma politica de direito penal
cada vez mais severo, traduzido em um maior numero de leis incriminadoras, penas mais
gravosas e desrespeito as garantias a sociedade extirparia de seu ambiente a parcela de
individuos por si ndo queridos’.

Dessa forma, o convencimento da populacdo quanto a inseguranca hodierna é
realizado através de transmissdes sensacionalistas, que objetivam a revolta social a fim de que
esta compactue com a vinganca instituida pelo proprio Estado contra certos grupos, sobretudo
0s mais vulneraveis socialmente implantando, assim, tratamento repressivo e arbitrario que,
nédo pode encontrar qualquer fundamentacéo justificavel em um Estado de Direito.

Com vistas ao exposto, ndo resta alternativa se ndo questionar a conformidade teorica
e, por que ndo, pratica, da teoria de Jakobs. Este menciona que o Direito Penal do Cidad&o e o
Direito Penal do Inimigo séo tipos ideais que dificilmente serdo encontrados em sua forma

pura.

Mesmo na apreciagdo de um fato cotidiano que desperte pouco mais que
enfado — Direito Penal do Cidadé&o -, imiscui-se, ao menos, uma leve defesa contra
perigos futuros — Direito Penal do Inimigo — e até mesmo o terrorista mais apartado

6 PBrasil. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 12/02/2016.
7 GRECO, Rogério. Direito Penal do Inimigo. Disponivel em: <http://www.rogeriogreco.com.br/?p=1029>.
Acesso em: 30/12/2015.
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do cidaddo é tratado, ao menos formalmente, como pessoa, quando lhe sdo
concedidos, no processo penal, os direitos de um acusado cidadéo 8.

Desse modo, se o proprio criador da teoria diz que ao inimigo pode ser dispensado, ao
menos, minimamente tratamento outorgado ao cidaddo e, ndo h&4 mecanismos seguros para a
definicdo daqueles que devem ser considerados inimigos, é evidente que a tese objeto de
estudo carece de justificagdo juridica, parecendo certa a imposicdo do direito penal a condutas
e individuos que ndo puderam ser contidos pelos mecanismos estatuidos sob o esteio de um
Estado de Direito.

Tal consideracdo nos reporta a um direito penal simbolico e de urgéncia. Neste
sentido, o diploma repressor torna-se um instrumento a servi¢o do poder, na medida em que é
utilizado como resposta aos asseios populares, criados pelo préprio Estado, sobretudo no que
diz respeito a criminalidade.

Assim, percebe-se que o direito penal é manipulado com vistas a fornecer respostas
rapidas as reivindicacdes populares e, na mesma medida, legitimar, por vias avessas, a
perseguicdo contra certos individuos e grupos do seio social. Sendo certo de que todo esse
manejo € realizado para manter os detentores do poder em suas posicoes.

Resta assim visivel que a teoria do Direito Penal do Inimigo integra a vertente que
defende a intervencdo maxima da seara penal. Assim, o0 sistema repressor deve abarcar o
maior nuimero de condutas possiveis, sobretudo as de menor gravidade, o que, por
consequéncia, evita crimes mais lesivos. Em outros termos, trata-se de teoria baseada na
prevencédo do delito por meio da repressao.

A principio, essa criminaliza¢do arbitraria também se faz presente no sistema penal
patrio vigente. Em seu bojo € possivel vislumbrar distin¢cBes entre a puni¢do dos agentes
considerados cidaddos e, daqueles que devem ser combatidos, tendo em vista 0 perigo que
representam, inimigos, portanto. Possiveis exemplos disso sdo o0s crimes autbnomos de
associagdo criminosa (artigo 288, caput do Decreto-lei n° 2.848/1940 - Codigo Penal) ° e de
organizagdo criminosa (artigo 1°, §1° da lei n°® 12.850/13) °. Nestes o legislador tem por
€scopo punir uma expectativa de delito e, ndo fatos consumados. Além disso, desnecesséria se

8 JAKOBS, Gunter. Direito Penal do Inimigo. 22 Tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.1.

°® BRASIL. Decreto-Lei n°2848, de 7 de Dezembro de 1940. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em 12/02/2016.

10 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de  Agosto 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em 12/02/2016.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.850-2013?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12850.htm

faz a consumacao de outros delitos para que os agentes sejam punidos pela reuniéo cujos fins
sejam delitivos, preenchidos os demais requisitos a serem analisados em capitulo proprio.
Tendo isso em vista, conclui-se que os inimigos sdo punidos pelo que sdo e ndo pelas
condutas delitivas praticadas. Assim, ha uma evidente perfilhacdo, dentro de um mesmo
ordenamento juridico, de um direito penal do autor conjugado a um direito penal do fato.
Todavia, tal adogdo mostra-se inadmissivel em um Estado de Direito, como o adotado pelo
Brasil, visto se tratar de flagrante contradicdo ao sistema de garantias presente ndo s6 em

ambito penal, mas em todo o sistema juridico patrio atual.

1.2. Contraponto: O Inimigo do Direito Penal.

A atual expansdo do poder punitivo estatal, traduzida na maior e, mais rigida
ingeréncia na vida privada dos individuos, legitimada pelas leis e pela doutrina juridica, como
é sabido, opera-se em total desacordo com 0s mais basilares preceitos da dogmatica juridica
penal conquistada ao longo da historia, restando clara a perseguicédo a determinadas pessoas e
grupos sociais.

O principal argumento para este caminhar do direito penal justifica-se através de um
discurso que suscita situagbes emergenciais, pois certo € que periodos de adversidade
permitem a adog¢do de medidas que, em situagbes normais, jamais seriam admitidas.

Entretanto, quanto a citada artimanha, Eugénio Raul Zaffaroni nos adverte.

Da excecdo, sempre se invoca uma necessidade que ndo conhece lei nem
limites. A estrita medida da necessidade é a estrita medida de algo que ndo tem
limites, porque esses limites sdo estabelecidos por quem exerce o poder. Como
ninguém pode prever exatamente o que algum de nds — nem se quer NGS MesmMos —
fara no futuro, a incerteza do futuro mantém aberto o juizo de periculosidade até o
momento em que quem decide quem é o inimigo deixa de considera-lo como tal 1*.

Assim, resta evidente que o ordenamento juridico como um todo, mas, sobretudo o
direito penal é utilizado como elementos de serventia ao Estado e ao poder, pois essas

situacOes anormais sdo consequéncias, muitas das vezes, de acGes do proprio Estado, o que

11 ZAFFARONI, Eugénio Rall. O Inimigo no Direito Penal. Traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, 2% edi¢do junho de 2007, 3% edicdo dezembro de 2011, 22 reimpressdo, setembro de 2014
(Pensamento criminoldgico; 14) p.24 e 25.



evidencia certo resquicio de um direito absoluto no qual o soberano detinha poderes
irrestritos, sendo seus interesses os elementos justificadores das normatizagcGes existentes. E,
que todas as acdes por ele praticadas objetivam a manutencdo do poder titularizado e ndo o
bem estar da populacéo.

Frisa-se que as caracteristicas do arbitrario avanco da seara penal sdo as bases da
teoria do Direito Penal do Inimigo, de Gunther Jakobs. Tais particularidades se resumem,
como mencionado em se¢do propria, na antecipacao da punicdo, na desproporcionalidade das
sancOes previstas e no desrespeito as garantias penais e processuais penais. Ou seja, a tese
acima referenciada mostra-se como verdadeiro exemplo da corrente doutrinaria que defende a
ingeréncia do direito penal no maior nimero de condutas possivel.

Desse modo, legitima-se perante a adversidade, o distanciamento a dogmatica
juridico-penal que estabelece critérios fundamentais para que possa ser configurado um delito,
como por exemplo, 0 nexo de causalidade entre a conduta e o resultado naturalistico, a
lesividade da acdo quanto ao bem juridico tutelado, a concentracdo do direito penal ao fato
praticado independentemente de quem seja seu autor, ressalvadas neste tocante apenas a
analise das elementares do tipo, dentre outras prerrogativas. .

Somando-se a tais fatores, temos que, devido ao processo de globalizagéo vivenciado
nos ultimos tempos, inimeras modificagdes politicas influenciam o sistema juridico dos
Estados, sobretudo a esfera penal.

Isso ocorre, pois, tal processo, diminui o poder de decisdo dos Estados, ndo sendo eles,
portanto, totalmente livres para tomar suas decis6es soberanamente, mas devem proceder a tal
acao tendo em vista o bem estar de todos, a nivel global.

Além do mais, este procedimento potencializa a utilizacdo e o consentimento dos
outros Estados a arglicéo de situacdo de emergéncia para que possa haver a pratica de acoes
excepcionais.

Desse modo, vemos que os Estados, a exemplo das classicas teorias contratualistas
dispbe de parte de suas prerrogativas em busca de algo maior, qual seja, tornar possivel a
convivéncia pacifica com as demais naces.

Contudo, perigosas ponderacfes podem surgir desse relacionamento entre Estados.
Pois, os Estados cada qual elegem seus inimigos, porém dessa relacdo global, podem eles
adotar como préprios 0s inimigos alheios.

Exemplificacdo deste ultimo caso € o que vem ocorrendo deste 11 de setembro de
2001 em decorréncia dos atentados terroristas que tiveram por alvo os Estados Unidos da



América. Tais ataques, de forma mais notoria, atingiram o prédio do Pentdgono, em
Washington, bem como ocasionaram a queda das Torres Gémeas na cidade de Nova York.

Resulta do citado episodio, bem como da posicao de protagonismo em ambito mundial
que ocupa os Estados Unidos da América, a perseguicdo aos terroristas, que passaram a Ser 0S
novos inimigos das sociedades modernas. A sensacdo de inseguranca, de viver sob uma
ameaca constante passou a atormentar ndo s6 os Estados Unidos, mas como os demais
Estados do globo, sobretudo os paises do continente europeu.

Esta disseminacdo da falta de seguranca, traduzida em uma expectativa de delito € o
que justifica as intervengdes e a consequente violacao, realizada por uma coalizdo de paises
liderada pelos Estados Unidos da América, a soberania dos Estados de origem ou que abrigam
0s inimigos que, em maior nimero se encontram no Oriente Médio. Trata-se de exemplo
limpido e atual da manipulacdo e, por que ndo, da criacdo de situacfes emergéncias pelos
préprios Estados cuja finalidade é a justificacdo de aces ilegais.

Assim, o Estado utiliza o direito para negar a condi¢do de pessoa a determinadas
pessoas ou grupos, passando a trata-los como um perigo constante que deve ser combatido.

Todavia, este tratamento diferenciado néo retira a totalidade de direitos desses seres
considerados diferentes, sendo, por exemplo, mantidos os direitos inerentes ao ambito
familiar e sucessorio. O que, por si s, obsta a categorizagdo entre “pessoas e ndo pessoas” 2,
ou seja, entre cidadaos e inimigos, pois, sob o comando de um Estado Democratico de Direito
calcado no principio da igualdade, ndo se pode admitir que individuos privados de certos
direitos sejam excluidos de sua condicdo de sujeito, haja vista que ndo é a quantidade de
direitos que faz com que o individuo seja considerado como pessoa, mas tal caracteristica
decorre da prépria esséncia humana.

Caso considerassemos 0 contrario, poderiamos chegar a um escalonamento, no sentido
de quantificar aqueles que poderiam ser considerados mais ou menos pessoas, até o nivel em
que fosse possivel categorizar certos individuos como nao detentores de tal caracteristica.

Desse modo, vé-se que a politica de contencéo deve ser extirpada dos ordenamentos.
Pois, sendo ela a contencéo de agente considerado perigoso apenas pelo que representa e, nao
a consequéncia por um ato lesivo praticado, entendimento que decorre da classica concepgao

de pena, tais medidas somente sdo passiveis de imposicdo a coisas e animais, ou seja, seres

12 ZAFFARONI, Eugénio Rall. O Inimigo no Direito Penal. Traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, 22 edi¢do junho de 2007, 3% edicdo dezembro de 2011, 22 reimpressdo, setembro de 2014
(Pensamento criminoldgico; 14), p.18.
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inanimados, haja vista ndo terem eles a esséncia humana e, por consequéncia, excluidos estdo
do mandamento do respeito a dignidade da pessoa humana.

Assim, as pessoas, observando-se 0s preceitos mais elementares, somente podem ser
punidas nos casos de estrita necessidade e, como consequéncia de uma conduta considerada
ilicita penalmente. A medida que o direito se distancia desse preceito basilar, entrando esta no
ambito subjetivo do julgador que, de modo arbitrario, poderad invocar uma excepcionalidade
que n&o encontra limites.

Importante se faz destacar que sobre a tematica do inimigo Carl Schmitt ** fora o
maior expoente. Afirmando ele que a distin¢do entre inimigos e cidaddos € uma caracteristica
necesséria a todas as comunidades politicas.

O conceito de inimigo, desde Roma até a atualidade jamais deixou de fazer parte do
pensamento de fildsofos, juristas, bem como da seara penal. Figura ele como elemento
controverso frente a um Estado de Direito, porque é a prdpria destruicdo desse modelo de
organizacdo estatal, pois, ainda que adotado a forma mais prudente possivel, isso
desembocard, necessariamente em um estado absoluto que é diametralmente oposto a forma
organizativa estatal anteriormente referenciada.

Do mesmo modo, a teoria proposta por Jakobs carrega consigo o argumento de sua
propria destrui¢do, pois sendo o Estado de Direito pautado em leis, no momento em que a
deciséo sobre fatos sdo entregues ao juizo de necessidade a ser feito por um soberano, anula-
se 0 Estado de Direito na exata medida e que é o préprio soberano que atribui a qualidade de
inimigo ao individuo através de uma decisdo puramente politica, a qual ndo oferece margens
para sua contestacdo. Portanto, ndo esta o Estado limitado por leis de modo pleno, mas apenas
enguanto for convenente ao poder.

Assim, apesar do Estado de Direito ser consequéncia de inumeras batalhas e guerras
contra o Estado absoluto e a contencdo do poder de policia, certo € que no mundo dos fatos
ndo pode ser ele encontrado em sua forma pura e idealizada, pois quem detém o poder tenta
de todas as formas desatar-se dos controles e limitagdes objetivando a satisfacdo de causas
que tenha interesse.

O Estado de policia a todo 0 momento tenta romper as barreiras do Estado de direito
pelo qual se encontra contido. Disso decorre o perigo da adocdo de um direito penal do
inimigo, sobretudo no que tange a maior ado¢do de medidas de seguranca e do desrespeito aos

13 SILVA, Washington Luiz. Carl Schmitt e o Conceito Limite do Politico. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-512X2008000200010>. Acesso em 16/02/2016.

11


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-512X2008000200010

direitos dos individuos.

Contudo, o modelo ideal de Estado de direito, o qual estipula uma igualdade de todos
perante a lei, a despeito de ver-se concretizado, figura somente como uma direcdo a ser
seguida, como um parametro para que os Estados que se organizem sob seus preceitos possam
cada vez mais se aperfeicoar.

Em vista disso, o direito penal é importante fator de contencdo ao poder de policia,
devendo sempre se alinhar aos preceitos constitucionais para que seja sempre e, em maior
grau, a justica das decisdes. Assim, o direito penal deve sempre atuar como elemento de
contencdo a qualquer resquicio de absolutismo, alinhando-se, para tal ao ideal do Estado de
direito.

Portanto, certo é que a real ameaca ao direito penal € o Estado de policia, sendo este o
meio de se chegar a um Estado absoluto.

Assim, mesmo diante do flagrante crescimento e, defesa, por alguns desse estado de
excecdo, cabe ao direito penal, como é de sua esséncia, figurar como contencdo a marcha que
se opera, sob pena, do mesmo se tornar um servo cumplice de seu proprio inimigo. Pois,
inaceitavel é o fato de que pessoas sejam tratadas como inimigos e, mais repugnante seria
legitimar tal tratamento diferenciado através de leis ou de sua aplicacéo.

Por mais que o Estado de direito ndo exista em sua forma plena, é certo que este
modelo ideal deve nortear os Estados atuais na busca por um tratamento igualitario no tocante
aos membros de suas sociedades, pois, caso contrario, implacdvel seria o0 avanco do Estado
absolutista até a barbarie. Por isso, o conceito de inimigo é, e deve cada vez mais ser
combatido.

Toda excecdo se justifica através uma, pseudo-necessidade. Por ser mais facil, busca-
se nestes casos a promoc¢do de uma mudanca legislativa no sentido de agravamento das
sancOes previstas. Isto € midiatico e enganador, pois através da disseminacdo da sensacdo de
impoténcia frente a um possivel inimigo, o Estado angaria o consentimento da populacéo,
ainda que isso se ndo se dé pelo consentimento, mas apenas pela nao colisdo de ideias, para
programar sua politica de exclusdo rumo ao Estado absoluto.

Em vista de todo o citado, podemos concluir que o Estado de direito ndo pode admitir
e, muito menos legitimar nenhum tipo de excecdo, visto que assim 0 mesmo se tornaria
indcuo no que se refere a seus ideais de justica e igualdade.

Exemplo disso é a adogdo das medidas de seguranca na América Latina que, sob 0
discurso da necessidade, pautado na estrita necessidade de sua aplicacdo a determinados

12



casos, passou, no mundo dos fatos a ser a regra. Com isso, as medidas de contencdo que
deveriam ser aplicadas de forma restrita aos inimigos sdo aplicadas a todos aqueles tidos
como suspeitos de delitos 4,

Por derradeiro, apesar de reconhecida a tendéncia ao endurecimento das leis penais,
bem como dos consectarios da marcha violadora de direitos e garantias dos individuos, ndo ha
na doutrina juridica penal consenso quanto a qual tipo de tratamento deve ser dispensado ao
mesmo.

Todavia, certo é que as taticas de contencdo destinam-se ao fracasso, pois, como
outrora explanado, a excecao sempre € justificada atraves de necessidades que nao encontram

limites.

14 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O Inimigo no Direito Penal. Traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, 22 edicdo junho de 2007, 3% edicdo dezembro de 2011, 22 reimpressdo, setembro de 2014
(Pensamento criminoldgico; 14), p.164.
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CAPITULO 2. DIREITO PENAL DE GARANTIAS: BREVES
CONSIDERACOES.

Até o século XV ndo havia divisdo entre direito e moral. Certo era que a lei natural,
eterna e divina deveria refletir-se nas normas criada pelos homens.

Esta concepcao permitiu que a punicédo e o0 castigo impostos as pessoa se baseassem
em opc¢Oes pessoais ou no modo de ser das mesmas, sendo elas punidas pelo que eram e nédo
por atos praticados.

Fora somente com as correntes doutrinarias contratualistas que se programou uma
resisténcia a utilizacdo da moral como elemento do direito penal. Com isso, passa-se a uma
construcdo formal do delito e de suas consequéncias, a despeito da anterior subjetividade.

Este fendbmeno de separagdo entre moral e direito € denominado principio da
secularizacdo. De acordo com Salo de Carvalho, esta nova concepgdo mostra-se muito

relevante.

Importante perceber que o processo de secularizagdo, em realidade,
operou de imediato, uma minimizagdo na intervengdo do direito penal. Se nos
modelos pré (ou anti) seculares ha possibilidade de o direito penal criminalizar e
penalizar a esfera da consciéncia (0 ser do sujeito), na estrutura proposta pelos
pensadores iluministas tal ingeréncia é ilegitima. (...), ou seja, somente serdo

passiveis de criminalizacdo aqueles atos que empreenderem efetiva lesdo de bens

. . . . . L. 15
Juridicos de terceiros, tendo em vista a imunizag¢do do "ser” =7,

Portanto, temos que o principio da secularizacdo é a primeira baliza que norteia a
direito penal rumo a um modelo garantista, ou seja, que respeite os direitos e garantias
fornecidos pelo ordenamento juridico aos seus jurisdicionados. E através do supracitado
mandamento que se tem o nascedouro de toda a principiologia Constitucional e Penal dos dias
atuais.

Exemplo disso é a previsdo na Carta Magna de 1988 de direitos como a liberdade de

consciéncia e crenga religiosa, a livre manifestacdo do pensamento, o respeito a vida privada,

15 CARVALHO, Amilton Bueno de. Aplicacdo da Pena e Garantismo. Amilton Bueno de Carvalho, Salo de
Carvalho. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, p.9.
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a inviolabilidade da intimidade dentre outros tantos séo expressdes claras da segregacdo entre
direito e moral, previstos respectivamente no artigo 5°, VI, IV, X 16,

Do mesmo modo, o principio da secularizacdo também deixou suas marcas no ambito
penal. Estas se tornam evidentes através de principios como da intervencdo minima, da
adocdo do direito penal do fato e do mandamento que disciplina a fragmentariedade.

Assim, claro esta que o principio da secularizagdo é elemento que antecede a qualquer
sistema que pretenda ser garantista. Pois, certo é que o garantismo penal visa indicar critérios
para que a intervencdo penal possa ocorrer sem gque motivos, como a defesa ou interesse
social, sejam colocados acima dos direitos dos cidad&os.

Ou seja, a teoria em comento objetiva a efetivacdo da justica e dos principios
constitucionais e penais, sobretudo o principio da igualdade, visto que, se determinado bem ¢,
de inicio, considerado de maior relevancia que outro, ndo tendo as partes meios disponiveis
para que possam argumentar o contrario, ndo ha que se falar em processo, ou melhor, ndo ha

que se falar em Estado de Direito.

2.1. Garantismo Penal: A Construcéo.

A teoria do garantismo penal teve seu nascedouro na Itdlia através dos estudos jus-
filoséficos do professor Luigi Ferrajoli.

A presente doutrina, que investigara principalmente o direito penal, mas que seus
pressupostos intentam-se aplicar ao ordenamento juridico como um todo, surgiu em resposta
as divergéncias entre as previsdes normativas e sua pratica, pois tal descompasso poderia
fazer com que a legislacédo, sobretudo os direitos e garantias tanto individuais como coletivos
se tornassem apenas referenciais e, ndo algo a ser perseguido com vistas a sua maior e melhor
efetividade pelos Estados.

Desse modo, o termo garantismo designa a ideia de protecao as garantias estabelecidas
no ordenamento juridico. Seus pilares sdo a legalidade e o Estado Democréatico de Direito.
Trata-se de parametro de justica, racionalidade e legitimidade da intervencédo punitiva.

16 Brasil. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 12/02/2016.
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Na concepcao de Luigi Ferrajoli o garantismo pode ser entendido sob trés diferentes
significados: como um modelo normativo; como uma teoria juridica de validade e efetividade
de direitos e, ainda, como uma filosofia politica.

Enquanto modelo de normas o garantismo € sindnimo de Estado de Direito. Neste
entender, o modelo de organizacdo estatal mencionado pode significar duas coisas: um
governo sub lege, regido por lei ou per lege, estabelecido mediante leis.

O Estado de direito se refere aos Estados que se submetem a uma legalidade stricto
sensu, pois decorre da prépria norma o contetdo substancial e imprescindivel de onde deve
ser retirada a legitimidade quando do exercicio de qualquer poder ou prerrogativa.

Portanto, garantista € o Estado que se rege pelo principio da legalidade em todas as
suas esferas de comando e que preza consequentemente, pelo respeito e concretizacdo cada
vez maior dos direitos dos cidadaos.

Outra acepcao refere-se ao garantismo como sendo uma teoria critica, representando o
elo entre o ser e 0 dever ser da norma, entre a previsao legal e sua real efetivagao.

Através de tal perspectiva € possivel analisar o0 grau de concretizacdo e respeito aos
direitos estipulados pelo ordenamento juridico, ou seja, torna-se possivel a afericdo do grau de
garantismo de determinado sistema. Isso se dard mediante a constatacdo de antinomias e
incoeréncias entre a pratica e a teoria constitucional-penal.

Por derradeiro temos o terceiro significado de garantismo, entendido como justificacéo
externa do Estado e do Direito. Trata-se da necessaria separacdo entre Direito e moral, ja
referenciada quando da explanagdo sobre o principio da secularizagdo. Pois, caso contrario
fosse, conjugado estaria 0 bindmio delito-pecado, préprio dos modelos normativos mais
arcaicos, que por suas bases e pre-concepcdes ndo encontra aplicabilidade no direito penal
hodierno.

Trata-se, esta Ultima, da justificacdo externa do direito, que também possibilita a
avaliacdo quanto ao que esta previsto na norma e seu grau de concretizacdo. Seu objetivo é
buscar o significado das instituicdes juridicas como elementos que garantidores dos direitos
dos cidadaos.

Evidente estd que a teoria do garantismo penal se filia a vertente que defende um
direito penal minimo. Por meio dela temos que o direito penal deve estar condicionado a
garantia maxima das liberdades dos cidaddos, bem como ser regido pela extrema certeza e

racionalidade.
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De tal premissa decorrem certos mandamentos que devem limitar o jus puniendi do

Estado. Ferrajoli nos explica.

Segundo este modelo, ndo se admite qualquer imposi¢do de pena sem que
se produzam a comissao de um delito, sua previsdo legal como delito, a necessidade
de sua proibicéo e punicdo, seus efeitos lesivos para terceiros, o carater externo ou
material da acéo criminosa, a imputabilidade e a culpabilidade do seu autor e, além
disso, sua prova empirica produzida por uma acusacgao perante um juiz imparcial,
em um processo publico e contraditorio em face da defesa e mediante
procedimentos legalmente preestabelecidos *’.

Desse modo, vemos que o modelo em analise tem como elementos primordiais a
serem observados: a certeza e a racionalidade. 1sso se concretiza no ordenamento juridico
guando o mesmo exige observancia a preceitos maiores do que o simples direito de punir, que
é soberano do Estado, mas, por exemplo, a inexisténcia de davida quanto a materialidade e
autoria do ilicito para que possa justificar-se a ingeréncia, ainda que minima, do direito penal
ao direito de liberdade, uma vez que a regra deve ser a preservacao dessa prerrogativa.

Por conseguinte, “referir-se a um direito penal garantista em um Estado de direito é
uma redundancia grosseira porque nele ndo pode haver outro direito penal sendo o de
garantias” 18, Isso se deve ao fato de que todas as garantias no ambito material e processual
penal sdo conseqiiéncias das contengbes ao poder absoluto exercido pelo Estado,
principalmente por vias do poder de policia.

Contraponto a esta concep¢do € o direito penal maximo. Este se destaca pela
severidade, incerteza e imprecisdo no que tange as condenacgdes e suas penas. Seu objetivo
maior € impedir que os mais insignificantes eventos ndo restem impunes, ou seja, trata-se
claramente de um modelo que ndo pode ser analisado sob a Otica da racionalidade, mas da
adocdo de uma justificacdo arbitréria e imoderada para o direito penal.

Por certo, tal doutrina legitima a expansdo da ingeréncia penal, desrespeitando
principios elementares atinentes ao Direito penal como a Gltima ratio e a fragmentariedade. O
primeiro preceitua que deve a seara penal regular apenas 0s casos que nao podem ser
amparados pelos demais ramos que compBem o ordenamento juridico. Ao passo que a
intervencdo minima deixa evidente que deve ser alvo de tutela penal apenas os bens juridicos

mais caros a sociedade.

17 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.83.

18 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, 22 edicdo junho de 2007, 3% edicdo dezembro de 2011, 22 reimpressdo, setembro de 2014
(Pensamento criminoldgico; 14), p.173.
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Desse modo, o direito penal, apesar de figurar como o ramo que de forma mais
implacavel age sobre os cidaddos pode, sob uma concepcdo maxima de sua aplicacdo, ser
utilizado nas mais variadas situacdes, ao livre arbitrio estatal. Traduzindo-se, entdo, em clara
afronta a mandamentos constitucionais classicos como o direito de liberdade, a presuncdo de
inocéncia e a legalidade estrita que, em ambito penal deve ser respeitado de forma implacavel.

Assim, o direito penal maximo pauta-se na idéia do “in dubio contra reum” *°, ou seja,
a incerteza aproveita ao Estado que, neste caso, estara autorizado a aplicar sua forca coercitiva
contra o acusado, visto que sua inocéncia ndo restou comprovada.

A disparidade entre ambos 0os modelos mencionados é evidente. Ferrajoli explica que
tal discrepancia é oriunda da l6gica adotada por cada corrente, pois enquanto o direito penal
maximo se preocupa em balizar as condi¢fes suficientes para que possa haver uma
condenacdo, a doutrina minimalista defende a estipulacdo de elementos necessarios a
condenagdo, sem o0s quais deve o acusado ser restituido em sua liberdade plena %.

O doutrinador italiano nos adverte ainda que em meio a estes extremos encontram-se
inseridos entre eles diversos sistemas intermediarios que sdo classificados de acordo com a
maior tendéncia que apresentam ao direito penal minimo ou a doutrina do direito penal

maximo. Nesta esteira, Ferrajoli nos adverte.

Nos ordenamentos dos modernos Estados de direito, caracterizados pela
diferenciacdo entre varios niveis de normas, estas duas tendéncias opostas
convivem entre si, caracterizando a primeira 0s niveis normativos superiores €, a
outra, os niveis normativos inferiores, e dando lugar com sua separacdo a uma
ineficiéncia tendencial dos primeiros e a uma ilegitimidade tendencial dos
segundos. Assim, (...) nossas leis ordindrias, e ainda mais nossas praticas judiciais e
policiais, admitem de fato figuras de responsabilidade penal sem uma ou sem varias
das garantias citadas 2.

Por esta Otica, o garantista pode ser entendido como uma teorizacdo que objetiva
averiguar a dindmica dos preceitos normativos. Desse modo, o Estado de direito como modelo
ideal deve balizar os ordenamentos atuais, impedindo que 0s mesmos retroajam em matéria de
direitos, garantias dos cidadaos.

Em resumo, pode-se dizer que o garantismo penal mostra-se como teoria que melhor

exprime 0s preceitos basilares de toda a dogmatica juridico-penal que elege como primordial

19 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.85.
20 FERRAJOLI, 2002, op. cit. p.85.
2L |dem, 2002, p.83.
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0 respeito a dignidade da pessoa humana, mandamento este conquistado historicamente frente
ao poder tiranico, absoluto e arbitrario dos Estados.

Neste diapasdo, o termo garantismo € sindbnimo de Estado de direito. Este, por sua vez,
deve manter e objetivar maiores prerrogativas aos cidadaos, visto que nesta mesma medida

sera a repressdo ao poder absoluto que, por vias obliquas, sempre almeja sua insurreicao.

CAPITULO 3. CRIMES ASSOCIATIVOS

Os crimes associativos tema do presente capitulo séo aqueles previstos no artigo 1°,
81° da lei 12.850/2013 (Lei de Organizacdo Criminosa) 2 e do artigo 288, caput da lei n°
2.848/1940 (Cddigo Penal) 23, Tal estudo visa elucidar as semelhancas e particularidades entre
os dispositivos, bem como os requisitos de aplicabilidade de cada qual para que 0os mesmos
deixem de ser utilizados de forma abusiva como a muito vém sendo feito.

Quanto as semelhancas temos que ambos os delitos tutelam o bem juridico paz
publica. O legislador ndo elenca uma definicdo para tal objeto de protecdo, nem mesmo a
Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Cddigo Penal fora capaz de assim proceder.
Coube a doutrina esta tarefa. Cezar Roberto Bitencourt nos esclarece.

Em sintese, paz social como bem juridico tutelado nédo significa a defesa da
“seguranga social” propriamente, mas sim a opinido ou sentimento da populacéo
em relacdo a essa seguranga, ou seja, aquela sensacdo de bem-estar, de protecéo e
seguranca geral, que ndo deixa de ser, em outros termos, uma espécie de reforgo ou
fator a mais da prépria seguranca ou confianca, qual seja, o de sentir-se seguro e
protegido. A rigor, repetindo, todo e qualquer crime sempre abala a ordem publica;
assim, toda infracdo penal traz consigo uma ofensa a paz publica,
independentemente da natureza do fato que a constitui e da espécie de bem juridico
especificamente atingido .

Por justamente abalar o sentimento coletivo de paz e tranqguilidade é que se
considerada ilicito penal a reunido permanente de sujeitos que tenham por intento a pratica de

ilicitos penais.

22 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de  Agosto 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em 12/02/2016.

23 BRASIL. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em 12/02/2016.

24 BITENCOURT, Cesar Roberto. Comentarios a Lei de Organizagdo Criminosa: Lei 12.850/2013/ Cezar
Roberto Bitencourt; Paulo César Busato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.49.

19


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.850-2013?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12850.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm

Como resultado disso, sera sempre a coletividade o sujeito passivo dos delitos de
associacdo e de organizacdo criminosa. Importante frisar que essa afirmacdo ndo afasta a
possibilidade de existirem sujeitos passivos determinados de tais delitos. Porém, comumente
as vitimas individualizadas séo, in concreto, dos ilicitos praticados pela reunido de agentes e
ndo das associacdes, genericamente consideradas, enquanto crimes autbnomos.

Quanto ao sujeito ativo, este podera ser qualquer pessoa, visto se tratarem de crimes
comuns. Contudo, ambos sdo delitos plurissubjetivos ou de concurso necessario, pois decorre
da propria conceituacéo tipica a imposi¢édo de que haja uma pluralidade de agentes. Assim, 0s
delitos em apreco estabelecem cada qual um ndmero minimo de agentes necessarios a sua
configuracdo, sendo que para a caracterizacdo da associagdo criminosa S&0 necessarias ao
menos trés pessoas, ao passo que na organizacdo precisa-se de, no minimo de quatro sujeitos.

Consideracdo relevante a cerca da presente caracteristica aponta para a presenca de
inimputaveis e impuniveis como membros dos crimes associativos. Rogério Greco diz que
para a configuracdo do nimero minimo de agentes, basta que apenas um deles seja imputavel
e, que os demais, inimputaveis, apresentem capacidade de discernimento °. Quanto ao tema,
Bitencourt, ao contrario, diz que sob a dtica de um Estado Democratico de Direito a
consideracao acima exposta torna-se impossivel, pois figura como indicio de responsabilidade
penal objetiva 28, Situacdo outra diz respeito ao impunivel, ou seja, se um dos agentes, por
qualquer motivo seja, em decorréncia de uma causa pessoal isento de pena, isso por si S0 ndo
é capaz de descaracterizar 0s crimes associativos no que diz respeito ao nimero minimo de
membros.

Ainda na esteira das semelhancas temos que os delitos de associacdo e organizacdo
criminosa sdo exemplos de ilicitos penais de perigo comum abstrato. Nestes, um numero
indeterminado de pessoas sdo colocadas em perigo e, a qualidade de crime é atribuida a
conduta independentemente da producdo de qualquer resultado naturalistico, ou seja, séo
crimes formais que, por conseqiiéncia impedem a forma tentada. Assim, 0 injusto é
configurado, observado o nimero minimo de agentes, desde 0 momento em que a conduta
comissiva associar-se € praticada, perpetrando-se no tempo a consumacdo do mesmo

enguanto o agente fizer parte da reunido criminosa.

%5 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Especial, Volume IV. 11 ed. Niterdi, Rio de Janeiro, Impetus,
2015, p.212 e 213.

% BITENCOURT, Cesar Roberto. Comentarios a Lei de Organizagdo Criminosa: Lei 12.850/2013/ Cezar
Roberto Bitencourt; Paulo César Busato. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.50.
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Salienta-se que a doutrina se divide quanto a aceitacdo dos crimes de perigo abstrato.
Majoritariamente ha o reconhecimento da existéncia dos mesmos como categoria de
classificacdo de delitos, contudo autores de grande prestigio na seara penal brasileira, como
Rogério Greco sdo contrarios a essa previsdo. Para esta corrente de pensamento, todos 0s
delitos considerados de perigo abstrato, ou seja, nos quais se presume o perigo da conduta, na
verdade, deveriam ser considerados crimes de perigo concreto. Pois nestes, necessaria é a
demonstracdo de que o bem juridico protegido pela norma penal fora colocado, a0 menos em
efetivo perigo, ndo bastando a mera expectativa de lesdo 27,

Importante também frisar que os crimes de associa¢do, bem como o de organizacao
criminosa sdo ilicitos autbnomos, ou seja, restam configurados ainda que o grupo nao tenha
cometido qualquer outra conduta. Sendo necesséario, para tanto que os requisitos de cada qual
estejam configurados. Desse modo, caso haja a pratica de outros delitos seus autores
responderdo por eles e pela reunido em concurso de crimes.

Caracteristica ndo menos relevante € a igualdade da previsdo de pena de reclusdo aos
delitos em comento, o que mostra a reprovabilidade social das condutas, pois de acordo com o
artigo 33 do Cddigo Penal %8, quando prevista pena de reclusio ao agente pode ser imputado o
regime fechado, semi-aberto ou aberto de cumprimento de pena, ao passo que aos crimes que
sdo cominadas penas de detencdo o regime de cumprimento somente pode ser o semi-aberto
ou aberto.

Além disso, ambos séo crimes cuja a¢do penal é publica incondicionada, ou seja, para
que seja apurada a pratica das condutas desnecessaria se faz qualquer tipo de autorizagéo ou
requerimento das possiveis vitimas.

Apesar das simetrias elencadas, os delitos em analise apresentam diferencas que

merecem ser observadas de forma particular. Passemos a elas:

3.1. Organizacdo Criminosa: artigo 1°, 8 1°, lei n°® 12.850/2013.

27 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Especial, Volume IV. 11 ed. Niterdi, Rio de Janeiro, Impetus,
2015, p.208.
28 Brasil. Decreto-Lei 2.848 de 7 de Dezembro de 1940, Codigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 12/02/2016.
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Até o advento da lei n® 12.694/2012 ?° no havia no ordenamento juridico brasileiro
a definicdo legal do que seria o fendmeno conhecido como organizagdo criminosa, muito
embora o termo ja aparecesse na legislacdo penal e processual penal patrio. Tal norma teve
por base a definicdo dada pela Convencédo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Convencdo de Palermo, que passou a integrar o ordenamento juridico
brasileiro através do decreto n° 5.015/2004) 3°. Contudo, a importada definicdo sucumbiu
com o surgimento da Lei de Organizacdo Criminosa de dois de agosto de 2013.

Assim, a novel lei n® 12.850/2013 3! denominou organizagdo criminosa como a
reunido de quatro ou mais pessoas ordenadas estruturalmente, com divisdo de tarefas, ainda
que informalmente, cujo objetivo seja obter vantagem de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, mediante a préatica de infracdes de carater transnacional ou que tragam em seu
preceito secundario san¢des superiores a quatro anos.

Bitencourt, ao escrever sobre o tema diz que a definicdo de organizagdo criminosa
trazida pela lei n°® 12.850/2013 € de fundamental importancia, porque proibe que inumeras
injusticas sejam perpetradas.

Com efeito, invoca-se indevidamente a existéncia de grandes organizagdes
criminosas para justificar o emprego abusivo de meios coercitivos excepcionais, 0s
quais deveriam ser reservados para criminalidade complexa cometida por
organizac@es criminosas, cujo conceito era inexistente (...) %2.

A lei, objetivando extirpar definitivamente qualquer uso inapropriado definiu de forma
precisa 0 mencionado instituto, estabelecendo requisitos que devem ser em sua totalidade
preenchidos para que reste configurado o delito autbnomo de organizagao criminosa.

Desse modo, para a correta diferenciacdo entre o delito de organizagdo criminosa e
outros crimes associativos, estabelece a mencionada lei 0 nUmero minimo de quatro sujeitos

ativos, ressalvados os delitos transnacionais, aos quais ndo se aplica tal regra.

29 BRASIL. Lei n° 12.694, de 24 de Julho de 2012. Dispde sobre o processo e o julgamento colegiado em
primeiro grau de jurisdigdo de crimes praticados por organizagdes criminosas; altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo
Penal, e as Leis n® 9.503, de 23 de setembro de 1997 - Codigo de Transito Brasileiro, e 10.826, de 22 de
dezembro de 2003; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2012/1ei/112694.htm>. Acesso em 15/02/2016.

30 BRASIL. Decreto n° 5.015 de 12 de Margo de 2004. Promulga a Convencédo das Nagdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2004/decreto/d5015.htm>. Acesso em 12/02/2016.

81 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de Agosto 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em 12/02/2016.

32 BITENCOURT, Cesar Roberto. Comentarios a Lei de Organizagdo Criminosa: Lei 12.850/2013/ Cezar
Roberto Bitencourt; Paulo César Busato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.54.
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O traco diferenciador do crime em comento encontra-se na previsdo que faz o
legislador quanto a necessidade da reunido de agentes encontrar-se estruturalmente
organizada com a presenca de divisdo de tarefas ainda que informalmente. Neste ponto,
evidente se faz a presenca da teoria do dominio do fato, uma vez que estabelece o tipo penal
que serdo autores do crime de organizacdo criminosa todos os agentes que facam parte da
empreitada, independentemente da relevancia da conduta por ele praticada. Estes sdo 0s tragos
elementares dos delitos sem as quais prejudicada esta sua ocorréncia.

A presenca de tais requisitos se deve ao fato de que a organizagdo criminosa €
dispensado tratamento muito diferenciado no tocante a sua investigacdo, estabelecendo a lei
n° 12.850/2013 ** procedimentos prdprios, bem como previsdo de um preceito secundario
mais gravoso, se comparado a uma simples reunido de agentes. Além disso, caso a lei de
organizagdo criminosa assim ndo procedesse ndo haveria motivo para a existéncia da mesma.

Desse modo, exige-se como elemento subjetivo do tipo o dolo, consubstanciado na
vontade livre e consciente de ajuntar-se em um grupo de no minimo quatro sujeitos
estruturalmente ordenados e com divisdo de tarefas. Assim, é necessario que a organizacao
conte com um minimo de estabilidade e permanéncia, além de um vinculo entre 0s sujeitos
que fazem parte dela.

A finalidade precipua da organizacdo deve ser a obtencdo de vantagem de qualquer
natureza mediante o cometimento de infracGes penais. Assim, ndo é apenas a objetivacdo de
vantagem econémica que caracteriza a organiza¢gdo, Como muito se pensou.

Elemento de grande importancia, neste ponto, € o fato de que a citada lei elenca a
locucdo infracBes penais. Tal previsdo permite que possam ser computadas para a
caracterizacdo do delito de organizagdo criminosa a pratica ou a intencdo de cometimento de
contravencdes penais que cominem penas maximas maiores do que quatro anos, a exemplo
das contidas nos artigos 53 e 54 no decreto-lei n° 3.688/1941 ** que, respectivamente tipificam
as condutas de colocar em circulacdo bilhetes de loteria atinentes a extracdes ja realizadas,
bem como a adulteracdo de bilhetes de loteria. Desse modo, vemos que se trata de uma
incongruéncia da lei de organizacao criminosa, pois, ao tratar de crime tdo gravoso, qual seja
a organizacdo criminosa, ndo poderia permitir que contravencfes penais, que sdo ilicitos
considerados de menor potencial ofensivo, sejam quantificadas para fins de caracterizacdo do
citado delito associativo. Além disso, soma-se o fato de que o crime de organizacao criminosa

33 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de  Agosto 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Iei/112850.htm>. Acesso em 12/02/2016.
34 Brasil. Decreto-lei n° 3.688 de 3 de Outubro de 1941. Dispde sobre contravenc@es penais. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3688.htm>. Acesso em 12/02/2016.
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figura como crime autbnomo mais gravoso do que o delito de associagdo criminosa, para o
qual é necessario o fim especifico de cometer crimes e ndo infracbes penais como adiante se
vera.

Em virtude disso, resta prejudicada a consideracdo feita por Bitencourt, no sentido de
que haveria um “elemento subjetivo especial do tipo” %, qual seja o fim especifico de
cometimento crimes graves, pois, como dito anteriormente, a lei de organizagdo criminosa
ndo restringiu o objetivo da organizacao a pratica de crimes.

Todavia, parece ser objetivo da presente lei a tutela de condutas mais gravosas, meta
essa clarificada no texto normativo ao verificarmos as situacfes especificas para sua
ocorréncia, digam-se as infracBes de carater transnacional, qualquer que seja a pena a elas
cominada, bem como aos demais delitos cuja pena maxima prevista em abstrato seja maior do
que quatro anos, visto que como diz Bitencourt “o limite de quatro anos de prisdo é um
nimero cabalistico em direito penal” %, pois somado um dia a mais a este tempo impedido
estd o cumprimento de pena em regime aberto, bem como inadmissivel sera a aplicacdo de
medidas alternativas, além do fato da prescricdo ocorrer somente aos doze anos.

Por todo o mencionado, temos que para a caracterizagcdo da organizacdo criminosa,
nos moldes elencados pela nova lei, necessaria se faz a presenca de certa sofisticacdo da
reunido criminosa, apresentando a mesma tragos diferenciadores que devem restar
comprovados de forma inequivoca. Frisa-se que esta especialidade do instituto contempla
uma preocupacdo constante de doutrinadores como Cesar Roberto Bitencourt no que diz
respeito “a banaliza¢do que as instancias formais de controle tém feito sobre a concepgéo de
crime organizado” ¥'.

Assim, torna-se inadmissivel qualquer confusdo entre o crime de organizacao
criminosa e outros delitos associativos, ou mesmo, com 0 mero concurso de agentes previsto

no artigo 29 do Cadigo Penal 8 vigente.

3.2. Associacdo Criminosa: artigo 288, caput, lei n® 2.848/1940.

% BITENCOURT, Cesar Roberto. Comentéarios a Lei de Organizagdo Criminosa: Lei 12.850/2013/ Cezar

Roberto Bitencourt; Paulo César Busato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.57.
% |bidem, p.25.
37 Ibidem, p.27.
3 PBrasil. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em 12/02/2016.
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O diploma repressor patrio tipifica o crime de associa¢do criminosa em seu artigo 288,
caput 3. Antes da lei 12.850/2013 “° tal delito era denominado quadrilha ou bando, sendo este
uma criacdo do codigo de 1940.

O delito em comento € caracterizado pela associacéo de trés ou mais pessoas que tenha
por finalidade o cometimento de crimes. Trata-se de delito autbnomo, ao qual € cominada
sancéo de um a trés anos de reclusao.

%3

Nas palavras de Rogério Greco “o nucleo associar diz respeito a uma reunido nao
eventual de pessoas, com carater relativamente duradouro” *'. Continua o autor citando

Nelson Hungria.

Associar-se quer dizer reunir-se, aliar-se ou congregar-se estavel ou
permanentemente, para a consecu¢do de um fim comum. [...] reunido estavel ou
permanente (que ndo significa perpétua), para o fim de perpetracdo de uma
indeterminada série de crimes. A nota da estabilidade ou permanéncia da alianga é
essencial 42,

Assim sendo, ndo podera ser imputado o delito autbnomo de associacdo criminosa, por
exemplo, ao grupo que se reline para a pratica especifica de um ou dois crimes, visto que ndo
houve a adequacédo perfeita da conduta a norma, posto que nesta situacdo nao se pode dizer
que estdo presentes os requisitos de estabilidade e permanéncia do grupo. Neste caso, resta
caracterizado o concurso de agentes, previsto no artigo 29 do Codigo Penal 3.

Do mesmo modo, impossivel é a responsabilizacdo penal pelo crime de associacao
criminosa aos individuos que estejam agrupados para a pratica de indeterminadas
contravencdes penais, Visto que o tipo encampado pelo artigo 288 do Cddigo Penal é taxativo
ao trazer em seu bojo o termo crimes e ndo infracGes penais. Assim, tal conduta devera ser
considerada atipica.

Além da modificacdo do nomen juris do delito, trouxe a nova lei de organizacéo
criminosa modificagBes substanciais ao preceito disposto no artigo 288, do Cddigo Penal.

Exemplo disso € a diminuicdo do nimero minimo de agentes para a caracterizagdo do crime,

3 PBrasil. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em 12/02/2016.

40 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de  Agosto 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em 12/02/2016.

4IGRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Especial, Volume IV. 11 ed. Niteréi, Rio de Janeiro, Impetus,
2015, p.207.

42 GRECO, op.cit. p.207.

4 BRASIL. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em 12/02/2016.
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pois na gquadrilha ou bando eram necessarios quatro ou mais integrantes, ao passo que agora

s80 necessarios trés ou mais agentes. Neste diapasdo, Greco ressalta.

Tratando-se de crime formal, de consumacdo antecipada, o delito de
associagdo criminosa se configura quando ocorre a adesdo do terceiro sujeito ao
grupo criminoso, que tera por finalidade a pratica de um nimero indeterminado de
crimes. Nao ha necessidade, para efeitos de configuracdo do delito, que seja
praticada uma Unica infragdo penal, nem se quer em funcéo da qual a associacdo
criminosa foi formada. Se houver a pratica dos delitos em razdo dos quais a
associacdo criminosa foi constituida, havera concurso material de crimes entre eles
44

Ha quem entenda que com o advento da lei 12.850/2013 *° o crime de associagéo
criminosa somente pode ser imputado ao grupo criminoso que se dedica a pratica de crimes
cujas san¢des penais sao menores do que quatro anos. Contudo, tal posicionamento leva a
atipicidade da associacdo que comete crimes aos quais sejam cominadas penas maiores do que
quatro anos, onde nédo esteja presente uma estrutura organizada com divisao de tarefas apta a
caracterizar uma organizacao criminosa. Consequentemente, a reunido relativamente estavel
de trés ou mais pessoas que se dedicam a pratica de lesGes corporais simples seria imputado,
também, o crime autdbnomo de associacdo criminosa, ao passo gue Se as mesmas pessoas
cometessem homicidios, as condutas seriam consideradas atipicas, sob a perspectiva de
imputacdo de crime autbnomo atinente a reunido, sendo certa a responsabilizacdo pelo artigo
121 do Cddigo Penal “6 em concurso de pessoas.

Desse modo, o0 entendimento que se visa construir é de que ao contrario do que
sustentam algumas vozes, com 0 advento da nova lei que regula a organizagdo criminosa,
passou a existir uma diferenca conceitual entre os delitos de organizacdo e associagdo
criminosa, contudo nédo é possivel admitir que atraves da citada legislacdo houve a promocao
de uma descriminalizacdo técita quanto as infragdes cometidas por associagdo de agentes
cujas penas sejam maiores do que quatro anos. N&o se trata de vinculagcdo a corrente
doutrinaria que defende um direito penal maximo, mas tdo somente da adocdo de um direito
penal justo, haja vista que condutas por demais gravosas poderiam nao ser penalizadas, ao
passo que outras, que poderiam até mesmo ser consideradas insignificantes, geram

consequéncias aos seus autores.

4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Especial, Volume IV. 11 ed. Niterdi, Rio de Janeiro, Impetus,
2015, p.208.
45 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de Agosto 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Iei/112850.htm>. Acesso em 12/02/2016.
4%  Brasil. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em 12/02/2016.
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Assim, defende-se o preceito basilar, de que para restar configurado um ilicito penal, a
conduta deve se amoldar perfeitamente ao preceito juridico, sob pena de se operar um
evidente abuso.

Por consequéncia, ainda que ndo haja referéncia a qualquer limite de pena que devem
ter os crimes cometidos ou perquiridos pela associacdo criminosa, 0 que se traduz na
amplitude de sua imposicdo. Certo é que necessario se faz a demonstracdo do vinculo
associativo revestido minimamente de estabilidade e permanecia entre seus integrantes para
que possa aos integrantes ser imposto o delito autbnomo referenciado, pois, caso contrario,
estariamos diante do concurso de pessoas, que pode se dar na modalidade de coautoria ou

participacdo, elencado no artigo 29 caput, Codigo Penal #'.

47 PBrasil. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em 12/02/2016.
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CONCLUSAO

Nas sociedades modernas vivencia-se o crescimento exponencial da criminalizagio. E
cada vez maior a "sede de punir” “8, que se traduz na criacdo de novas infracGes penais, bem
como na agravagdo das sancOes previstas aos delitos ja tipificados e no desrespeito aos
direitos e garantias titularizadas pelos acusados.

E endémica a cultura brasileira a adogdo de politicas de ampliacdo dos meios de
combate a criminalidade, sendo certo que o governo utiliza o direito penal de forma
simbolica, 0 que causa fascinio a massa populacional carente e mal informada.

Com isso, inicia-se a sustentacdo, por algumas vozes, de uma criminalizacdo objetiva,
ou seja, punem-se todos 0s suspeitos com base no potencial perigo que representam e ndo por
condutas, comprovadamente praticada. Esta é a forma encontrada pelo Estado para fornecer
respostas imediatas a populacao.

Contudo, muitas das vezes estes anseios populares sao fomentados pelo proprio ente
estatal que, vendo ndo ser possivel pelas vias instituidas conter a criminalidade, objetiva por
meio da sustentacdo de uma situacdo emergencial neutralizar as supostas ameacas ao poder.
Portanto, invoca-se uma excegdo para justificar o desrespeito aos direitos e garantias dos
individuos.

Assim, configurado estd um retrocesso no modo como vem sendo manipulado o
direito penal. Pois, na medida em que ele se concretiza da forma mais gravosa no seio social,
notadamente por meio do cerceamento do direito de liberdade, deveria ser o ramo de menor
incidéncia possivel, haja vista os efeitos, por vezes, devastadores que causa aos
jurisdicionados submetidos ao seu crivo.

Este avanco violador de garantias representa claramente a adocdo, pelo legislador
derivado, da teoria do direito penal maximo. Utiliza-se o direito penal como panacéia para
todos os males, como elemento para coibir a delinqiiéncia social por meio da represséo.

Diante do desenhado quadro, ndo se pode deixar de considerar quao arbitrarias sdo as
tipificacbes dos crimes de associacdo e de organizacdo criminosa, nos moldes em que se
encontram.

Enquanto crimes de perigo abstrato, ambos punem a mera reunido de agentes, que

4 BITENCOURT, Cesar Roberto. Comentarios a Lei de Organizagdo Criminosa: Lei 12.850/2013/ Cezar
Roberto Bitencourt; Paulo César Busato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.20.
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tenham por finalidade o cometimento de atos contrarios as normas penais. Entretanto, dificil é
a comprovacao do real desejo de cometer crimes, visto que se trata de estado psicolégico do
agente, amoldando-se, quando observada a construcdo do inter criminis, na fase interna, ou
seja, trata-se da cogitacao do delito, considerada atipica e, portanto, impunivel.

Outrossim, sendo certo que impde a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°,
LVII %9 o respeito ao principio do in ddbio pro reo, ou seja, em situacdes onde haja a divida
quanto a autoria do delito, esta deve sempre aproveitar ao suspeito. Ndo haveria razéo para a
criminalizacdo autdnoma das condutas aduzidas pelos delitos associativos mencionados
anteriormente, visto a supracitada dificuldade de producdo da prova cabal no que tocante a
intencdo de cometimento de delitos.

Por isso, invoca-se uma excepcionalidade, ou seja, a maior periculosidade que pode
advir da reunido de agentes que supostamente alinham-se para o cometimento de crimes, para
que se possa aplicar previsdo mais gravosa, a exemplo da lei n® 12.850/2013, ou reprovar em
maior medida a conduta, como ocorre nos casos em que ha a imputacdo do artigo 288 do
decreto-lei n® 2.848/1940. A despeito do Codigo Penal elencar expressamente o instituto do
concurso de agente, que é o instituto acertado a ser aplicado nos caso de crimes cometidos por
concurso eventual de agentes.

Com isso vemos que a tipificacdo dos delitos de associagdo e de organizagédo
criminosa mostram-se como formas evidentes da ado¢do de um direito penal do inimigo, na
medida em que punem uma mera expectativa de delito, ou seja, h4 verdadeira antecipacdo da
punicdo, com graves san¢des cominadas, bem como o desrespeito a garantias constitucionais
e processuais-penais, ou seja, presentes estdo todas as caracteristicas enunciadas por Gunther
Jakobs.

Autoritaria é a tipificacdo baseada em suposicdes, haja vista que a simples reunido de
agentes, por mais graves gque sejam 0s crimes supostamente planejados, é incapaz de gerar
qualquer ameaca de lesdo ao bem juridico tutelado, pois inimeros sdo os fatores que podem
interferir, ou até mesmo impedir que a empreitada criminosa se concretize.

Ademais, os crimes em estudo, como dito anteriormente sdo, na verdade, parte do
caminho que pode desaguar em um delito, ou seja, somente sdo considerados delitos
auténomos devido a uma vontade do legislador que assim estatuiu.

Entretanto, tal vontade mostra-se como utilizacdo de um poder de policia que deixa de

observar principios basilares que autorizam a tipificacdo de uma conduta como crime,

4 Brasil. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 12/02/2016.
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representada mais incisivamente pelos mandamentos da fragmentariedade, da intervengéo
minima, além da lesividade.

Importante ainda mencionar que a linha de cisdo entre ambos os delitos mostra-se
muito ténue, o que possibilita que, em determinados casos, somente com o processo judicial,
no momento de producdo de provas, seja possivel a afirmacdo derradeira quanto a qual dos
delitos deve ser imputado ao suspeito.

Contudo, caso ndo haja o respeito ao in dubio pro reo, bem como a principios
processuais como o contraditério, a ampla defesa e o convencimento motivado do juiz, pode
haver situacdo na qual reste configurado um direito penal do inimigo ainda mais gravoso,
onde a resposta penal se sobrecarregue de cunho politico, e se sobreponha a dogmaética
juridica.

A par da presente consideracdo, ressalta-se, por intermédio da leitura de Bitencourt, o

acertado posicionamento de Nelson Hungria, que nos ensina.

No Brasil (...) a delinquéncia associada em grande estilo é fen6meno
episédico. Salvo um ou outro caso, a associagdo para delinqiiir ndo apresenta,
entre nos, carater espetacular. Aqui e ali sdo mais frequentes as quadrilhas de
rapinantes noturnos, de salteadores de bancos em localidades remotas, de
abigeatores (...) *°.

Assim, ndo se pode confundir criminalidade organizada com criminalidade de massa,
neste ponto reside a fragilidade da atuacéo estatal nos dias de hoje.

O crime organizado € o alvo central das preocupacdes de todos os setores sociais, além
de assunto constantemente vinculado na midia.

Entretanto, € a criminalidade de massa que assola a sociedade, sendo este o0 assunto
que deve receber maior relevancia. Pois, € certo que a delingiiéncia deve ser controlada pelo
Estado. Todavia, tal acdo deve ocorrer através da utilizacdo dos meios instituidos pelo Estado
de Direito, e ndo da forma como vém sendo realizada. Através do desrespeito a institutos
penais e constitucionais, sobretudo no tocante aos crimes de trafico de drogas, crimes contra o
patrimdnio e a corrupcao governamental, que os atuais inimigos do Estado brasileiro.

A citada criminalidade de massa traduz-se na violéncia indiscriminada que se faz
presente no ambito urbano e rural de nosso pais, para a qual ainda ndo ha uma necessaria e
eficaz politica de prevencao.

Para isso, necessario seria um planejamento em longo prazo, cujas bases fossem o

50 BITENCOURT, Cesar Roberto. Comentarios a Lei de Organizagdo Criminosa: Lei 12.850/2013/ Cezar
Roberto Bitencourt; Paulo César Busato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.19.
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acesso universal a educacdo em todos os seus niveis, além de fomento aos direitos sociais,
com vistas ao alcance da igualdade material entre os cidadé@os. Ou seja, da adogdo de uma
politica de Estado ao invés de a¢des de governo como ha muito tempo vem sendo feito.

Concretizacdo desse modo de governar, despreocupado com 0s motivos que levam a
violéncia pode ser vista através dos dados do Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias - INFOPEN >,

Os mesmos relatam que o Brasil, em 2014, ocupava o quarto lugar no ranking dos
vinte paises com a maior comunidade carceraria mundial, atras somente de Estados Unidos,
China e Russia, respectivamente °2,

Através dos numeros elencados no estudo é possivel visualizar o perfil genérico dos
presos brasileiros. A pesquisa revela que a maioria deles s&o homens, negros, com idade entre
18 a 24 anos, solteiro, com baixo grau de escolaridade.

Quanto a causa do encarceramento é flagrante que os crimes contra o patriménio
configura a maior delas 2.

No que tange aos crimes associativos, o estudo apenas vincula os amoldados na
pretérita denominacdo de quadrilha ou bando. Em 2014 tal delito era responsavel pelo
encarceramento de 5.497 pessoas do sexo masculino e 132 pessoas do sexo feminino, ou seja,
um baixo percentual se comparado aos demais 4.

No entanto, ainda que baixos sejam o0s numeros de condenacdo pelos crimes
associativos em estudo, ndo se pode admitir que injusticas sejam perpetradas contra membros
de um Estado de Direito, sendo inadmissivel tenham eles direitos e garantias desrespeitados

em virtude atuacéo desarrazoada do ente estatal. Neste sentido, nos assevera Zaffaroni.

Como principio ideal, o principio do Estado de direito ndo admite a
legitimacdo de nenhuma excecdo, pois esta significa a sua neutralizacdo como
instrumento orientador da funcdo do direito penal na dialética que opera no interior
de todo Estado de direito real ou histérico com o Estado de policia *°.

Desse modo, é certo que as sementes do Estado absoluto ainda s@o cultivadas na seara

51 Conselho Nacional de Justica. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias - INFOPEN — Junho de
2014. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2015/11/080f04f01d5b0efebfbcf06d050dca34.pdf>.  Acesso  em
12/02/2016.

52 |bidem, p.12.

53 Ibidem, p.50, 53, 58, 65.

5 Ibidem, p.66.

% ZAFFARONI, Eugénio Radl. O Inimigo no Direito Penal. Traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, 22 edicdo junho de 2007, 3% edicdo dezembro de 2011, 22 reimpressdo, setembro de 2014
(Pensamento criminoldgico; 14), p.190, 191.
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penal.

Contudo, seja sob qual denominacdo for, ndo se pode admitir que pessoas sejam
arbitrariamente retiradas de seus direito e garantias sob a justificacdo de emergéncias,
atipicidades ou excessos, pois este tratamento, por minimas que fossem suas consequéncias,
na mesma medida, legitimaria o retorno do absolutismo.

Finalmente, frisa-se que o Direito, assim como seus operadores, devem sempre se
manter de forma isenta, atentos aos principios, as normas, ao ideal de justica, bem como
manter agucado o senso critico que Ihes é peculiar, sob pena de transformarem-se em meros
aplicadores da lei, aceitando suas imposicdes, por vezes arbitrarias. O que por certo seria 0
fim do Estado de Direito.
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